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distinciones que nuestra Casa de Estudios debe al distinguido
r imperativo de las normas del Estatuto Orgdnico de la Univer-
y de la docencia activa al cumplir la edad de retiro forzoso.

2 sus freinta y tres aos de servicio universitario en la cdtedra de
I, la labor del Dr. Padilla tuvo una condicién especial: su vincu-
con los estudiantes. De femperamento generoso, de espiritu
amigo y defensor de los jévenes y los cambios de nombres,
¢ generaciones, nunca fueron obstdculo para que ese lazo se esta-
las oportunidades. Prueba de ello es que los actuales estu-
iniciativa y por contribucién espontdnea, le impusieron en la
ﬁ‘ayo —expresidn genuina de las tradiciones estudiantiles de la
cho— una medalla de oro como muestra de su gratitud y la
m les precedieron en sus relaciones con el maestro Padilla.

vicio académico fue prestado en dos distintas circunstancias,
camino hacia la madurez e institucionalizacién de nuestra Uni-
una primera etapa compartié el Dr. Padilla, como muchos de
res, sus labores académicas con una distinguida labor en distin-
piblicas— la Sub-Gerencia de la Caja Costarricense de Seguro
salia de la Oficina Internacional del Trabajo, la Oficina de
-Specidculos Piblicos, el servicio diplomético. En la Glfima década,
servir como Vice-Decano y Decano en ejercicio, se transformé en
 tiempo completo. Dedicado plenamente a la tarea académica,
Wﬂ’ Parte de lo que ha de ser su "Tratado de Derecho Penal”, y,
aboracién de la Universidad para el desarrollo de las instituciones

as del pais, se transformé en Presidente de la Comisién Redactora
r‘ﬂ’bﬂén penal. El Cédigo Penal recién aprobado, y el Cédigo
l, todavia mucho mds necesario que el anterior, que habré de
nado en el curso de los préximos meses, representan sus importan-




tisimas contribuciones al campo juridico a que ha dedicado sus mayores esfuer
zos, Su farea en la Comisién de Carrera Docente y en la Asociacidn Sf'ndr’co; '
de Profesores y Funcionarios Universitarios sefialan su deseo de cumplir

la tarea universitaria en todos los aspectos. 1

. Don Guillermo Padilla ha sido abogado, diplomético, funcionario piblico
nacional e internacional y persona vinculoda @ una gama enorme de activi.
dades. Pero, para nosofros, fundamentalmente habré de ser siempre el profesor
de Derecho Penal, el maestro rodeado del amor de sus discipulos, el superior
¥ compfcn"ero amable, preocupado por los problemas de la juventud y deseoso
cf'e servirla. Representard también el hombre que, con la fructifera labor reg.
lizada como profesor de tiempo completo, después de un largo servicio como
pr?fesor horario, sefiala la necesidad de que todo el personal académico
universitario alcance esa situacién y pueda servir mejor la ensefianza e invesi-
gacién de las disciplinas cientificas que se le han encomendado y por medio
de ellos, a toda la comunidod costarricense. Por fodas esas cosas, este es
nuesfro homenaje.

_g-w- :s08 DE LOS ENTES PuUBLICOS
gs Y LA RESERVA DE LA Ley (*)

PROF. MASSIMO SEVERO GIANNINI
Ordinario de la Universidad de Roma
{traduce: Walter Antillén)

951 la doctrina y la jurisprudencia han comenzado
los aspectos constitucionales de la finanza de los
es, surgiendo controversias entre poderes publi-

os acerca de la validez constitucional de ciertas
sobre la legitimidad de actos no normativos, por
los primeros pretendian de los segundos el pago
sumas de dinero. Las mis importantes entre estas
han versado sobre: los tributos a favor de los entes
turismo, las “contribuciones” al Ente Nacional de

| Papel, los “derechos” del Ente para el Arroz,
utilidad para bombas de metano al Ente del
s al Ente Nacional de Hidrocarburos, los “sobrepre-
icos, los “sobrecénones” a favor de los Municipios
cuencas fluviales; de modo indirecto y acci-
utido también sobre las “contribuciones” agricolas
los ingresos de las casas de juego, de los “derechos”
0s, de los “derechos” por ocupar éreas publicas,
pal sobre los consumos, sobre el ganado, y del
icipal territorial; y ya se anuncian otras contro-

otros temas similares.("

en “Rivista di Diritto finanziario e Scienza delle finanze™, Afo

generales véase: TREVES, “'Regolamenti in deroga alla legge'’, en la revista
1953, 1,2,11; M. S. GIANNINI, “'Provvedi ti inistrativi generali
" en la revista “"Foro Italiano™, 1933, III, 9; G. GUARINO, “Legge ¢
Foro It,, 1953, I, 118; Idem, “Sul carattere discrezionale dei regolamenti”,
536; A. M. SANDULLI, “Sugli atti amministrativi generali a contenuto
Ir., 1954, IV, 217.
¥ completa reseiia de los problemas aqul tocados, en ZINGALIL, Il concetto
I | recente elaborazi giurisprudenziale en la revista “'Archivio finanziario'’,
ocasibn de este trabajo reafirmé sus tesis sobre la materia, SucCesivamente
“Note sulls nozione di tributo nell'ordinamento finanziario italizno e sul
ﬂ:“ll. Constituzione™, en “'Rivista dir, finanziario e scienza delle finanze'’,
“-- se colocan desde un dngulo visual muy especializado, utilizando
ura de constitucional y administrativo,

|
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La decisién jurisdiccional que existia al respecto era aquellg
relativa a la controversia sobre los productos del Ente de la Celulog.
en la préctica forense lleg6 a ser casi un punto de referencia, de modg
que debe exponerse brevemente su contenido.

El Ente de la Celulosa gozaba de varios ingresos entre log
cuales habia una “contribucién” a cargo de los productores de fibrag
textiles artificiales, una “contribucién” a cargo de los productoreg
e importadores de papel y cartén, una “contribucién” por cada
quintal de celulosa producida o importada. El monto de estas “con-
tribuciones” fue fijado con normas de ley (n. 868 de 13 de junio
de 1940); otras normas de la misma ley atribuyeron ademds a log
Ministros de Industria (entonces Ministro de las Corporaciones) y
de Finanzas el poder de regular las modalidades de aplicacién y
recaudacién y, sobre todo, de modificar las tarifas (alicuotas).
Ocurrié que habiendo modificado ambos ministros la tarifa de las
contribuciones, aumenténdola uno en una medida més bien consi-
derable, se levantaron las empresas de papel alegando en diferentes
sentidos pero sobre todo sosteniendo que los miembros habian
perdido el poder que les habia conferido las leyes de 1940, tratan-
dose de un poder normativo y no reconociendo va la Constitucién
Republicana los reglamentos ministeriales; y que de todos modos
el poder ya no habria podido ser ejercitado, en cuanto segiin el Art.
23 Constitucional, existia una reserva de ley relativa a toda la
imposicién y, por ende, no se podia proveer en materia de tributos
mediante actos diversos a la ley.

El pronunciamiento de la Corte de Casacién (Secciones Uni-
das, N° 2465 de 14 de julio de 1954) @ a que aludimos, rechazé €l
primer argumento y acogié el segundo. Reconocié existentes en
nuestro sistema positivo los reglamentos ministeriales, pero estimé
que las providencias ministeriales —reglamentos 0 no— no podian
superar ciertos limites indicados, como los sefialados en el Art. 23
Constitucional. Resulta dificil en verdad usar expresiones menos
genéricas, porque el pronunciamiento de la Corte es oscuro: no dis-
tingue entre reglamentos ministeriales y actos administrativos gene-
rales; habla de “reglamentos ministeriales delegados” pero no s€
sabe qué entiende por esa locucién; muestra no tener clara la dife-
rencia entre delegacién de funciones normativas a titulares de pode-

(2) Publicada en muchos periddicos, v. Foro It., 1954, I, 1065; Giur. It., 1954, I, 1, 1675.
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:0s secundari atribucién atipica de funciones mor-
I,'. :. 1rias hech‘:: zriginalment.e por el legislador; parece
cidn entre poder que corresponde a un ministro
ar elementos de un tributo con estructura pred-eter-
la ley, y poder de determinar elefnentos de un tributo
; libre, considerando legitimo el primero y no el segundo.
nte no puede decirse otra cosa.

a todas sus oscuridades la sentencia ha difundido la
ue segtin el Art, 23 Const. los ministros no tienen ya
linar, mediante sus actos, la finanza de los entes
res. con la consecuencia de que se tornaria dudosa
» millares de actos de los ministros emanados cada

‘estas notas se pretende tratar de iluminar algunos aspec-
cipio enunciado en el Art. 23 Const., para demostrar que
Jejos del simplismo que una interpretacién ficil le ha

no hacer muy complejo el discurso nos ocuparemos pre-
de la finanza de los entes nacionales, y menos de la
territoriales y locales.

La opinién arriba expuesta se basa en un concepto inex-
ue la finanza de los entes piiblicos menores tiene carécter
 desde el punto de vista juridico. En su apoyo se ha in_vo—
veces la nocién de parafiscalidad, de origen econ6émico:
o a entes nacionales funciones y servicios publicos, el Estado
uye a la vez el poder de recaudar dinero de los adminis-

a bien, cualquiera ve que esta descripcién del fenémeno
tidicamente muy imprecisa para poder servir para cualifica-

Juridicas. Las actividades confiadas por las normas a los
Piblicos son de diversisima especie desde el 4ngulo juridico.

: & cuestién interesa —y a veces en relacién con varias especies de proventos— los
municipios, los 2.000 consorcios de bonificacién, los millares de otros consorcios, los
docales y provinciales para el turismo, las provincias, las cimaras de comercio, ademis
(€a3i todos los entes nacionales,

“Le finanze degli enti pubblici non territoriali,”” Padua, 1943; 1d., La férmula
€0 Arch. fin.,, 1950, 231; BUSCEMA, ''Considerazioni sulla parafiscaliti ¢ sul suo
€0 Riv. pol, ec., 1956,



Hay entes piblicos que sélo actian en el campo de la actividaq.
industrial y comercial, como los bancos, las sociedades financierag
empresarios mineros, etc. Otros que realizan actividades de dobje
naturaleza, es decir, una actividad industrial y comercial, y ung
actividad que podriamos describir, para usar un término comodo,
como “no de derecho privado comin”: la Oficina Italiana de Cany.
bios trabaja como cambista y ejerce un monopolio de Estado: el
Banco de Italia hace de banquero y regula la moneda del Estado;
El IM.I. funge como sociedad financiera y supervisa empresas pri.
vadas por causas de interés ptblico, etc. Hay luego entes piiblicos
que realizan actividades cuya naturaleza piblica es evidente porque
se manifiesta a través de actos administrativos.

Los proventos de estos entes, luego de un examen elemental
¥ de primera aproximacién, pueden caracterizarse como contrapres-
taciones de contratos privados, como contraprestaciones en relacio-
nes regidas por normas especiales o finalmente como entradas deri-
vadas de poderes de imposicién.

Admitiendo que pueda usarse la nocién de parafiscalidad,
¢dénde recaeria la distincién? Es evidente que si dicha nocién abarca
todas las entradas del ente publico, careceria de utilidad desde el
éngulo juridico. Pero si se aplica s6lo con las entradas a titulo
de imposicién, o se la lleva al limite de las entradas a titulo
conmutativo, ;qué nos daria de més, fuera de lo que ya se conoce
en la ciencia del Derecho tributario en relacién con los tributos
del Estado?

Debe entonces admitirse, y es mds, debe establecerse como
un punto de fondo, que las entradas y los entes ptiblicos menores
pueden clasificarse con los mismos sistemas y dentro las mismas
categorias en que lo son las entradas del Estado. Tenemos entonces,
en concreto: impuestos, tasas, contribuciones especiales, contrapres-

taciones de derecho especial, contraprestaciones de derecho privado
comun.

La finanza de los entes piblicos menores, atin admitiendo
(mas no concediendo) que bajo el aspecto econémico pueda presen-
tarse con caracteres unitarios, bajo el juridico esta diferenciada com?
la estatal. Precisa entonces examinar caso por caso los caracteres
juridicos de cada entrada, es decir, conducirse del mismo modo queé
se hace en presencia de cualquier entrada del Estado.

il e

4s estimaria que la unidad juridica de las entradas de
_.; que hablamos no puede constituirse tampoco en orfie‘n
que sobre ellos ejercitan 6rganos del Estado. El principio
. enunciado por el Art. 100, segundo apartado, de la

gegan el cual la Corte de Cuentas participa en el con-
: '}a!gestién financiera de algunos entes, se refiere exclusi-
' los entes subvencionados por el Estado.” Ahora bien,
los entes ptblicos menores estdn subvencionados por el
‘mientras que, a la inversa, lo estdn incluso entes que tienen
aleza juridica privada indiscutible.

w de lado otros aspectos relativos al alcance y &m-

rincipio organizativo expresado en el Art. 100, porque
sente pertinentes a nuestro tema; nos interesa de-
pese a los esfuerzos egregiamente motivados en con-
) seria azaroso, al menos en relacién con nuestro derecho
pretender encontrar en el enunciado de la norma formu-
el Art. 100 el fundamento del control de la parafiscalidad.

Casi nunca se preocupa, sin embargo, el legislador, de
naturaleza de la entrada del ente pablico nacional. Las

nes que usa son genéricas: derechos, cdnones, con més
‘contribuciones. De todos modos el uso de este tltimo
generado en la préictica una extrafia opinién que quere-

de inmediato: que dichas entradas sean algo distinto
las al mayor ente publico, sea el Estado, o a los entes

es que tienen un poder tributario méds antiguo, como
s territoriales.

L realidad el vocablo “contribucién” encuentra casi siempre
Préictica en la voluntad del legislador de no comprome-
_ dﬁﬁ!nclén de la naturaleza juridica del provento. A esto

garse una razén histérica: hubo un periodo en que en
doctrina se propuso llamar contribuciones a todos aquellos
' que tenian caricter incierto, en parte similares a los
08 ¥ en parte a las tasas. Y no habiendo sido determinados

“Natura e limiti del controllo sugli enti sovvenzionati dallo Stato'’, en Riv. trim.
1__9”0 480; O. SEPE, “'II controllo della Corte dei Conti sugli enti sovvenzionati’’, en
", 1953, 1668,

Y Op. cit,



exactamente los caracteres de esa categoria, se llegé asi a 1lama,

contribucién a todo provento de derecho publico cuya naturalezQ'

no fuera claramente definida al crearlo.

Hoy la categoria de los tributos inciertos ha desapareciq,
pero ha adquirido fisonomia definida la categoria de los tributo,
especiales, a la que muchos refieren el vocablo de “contribucién”.
se trata de prestaciones debidas por quienes obtengan una utilidag
-econbmica individual o individualizable por efecto de realizarse una
actividad administrativa de cardcter general, ya sea que tal utilidaq
se concrete en una ventaja para el patrimonio del sujeto, o bien
que se concrete en una ventaja para la empresa.(”

Habrd por lo tanto entradas de entes menores que perte-
nezcan a la categoria de los tributos especiales o contribuciones en
sentido propio, pero no es que todas las entradas de tales entes
puedan adscribirse a tal categoria.

4. El Art. 23 Const. enuncia en su forma moderna un anti-
guo principio constitucional: la reserva de ley para las prestaciones
reales y personales que los poderes publicos pueden imponer a los
ciudadanos. Pero debe decirse también que permanece incierto el
contenido preciso del principio, en el sentido de que mientras se
da lo que podria decirse un niicleo central de la materia contemplada
en el principio sobre el que todos estin de acuerdo, esto es, lo re-
ferente a las prestaciones que atafien a la principal categoria de
tributos, que son los impuestos, permanecen en cambio indiferen-
ciadas las zonas marginales: por un lado un concepto preciso de
prestaciones, en especial de prestaciones personales; por el otro
un disefio més nitido de la figura de la reserva de ley.

Veamos primero esta tltima. Se trata de un instituto poco
estudiado, independientemente de las aplicaciones que recibe. Es
dudoso si pueda considerdrsela una garantia (constitucional). Como
quiera que sea, puede decirse descriptivamente que es una especié
del género “reserva de normacién”,® que se expresa en una norma
sobre la normacién y sobre la produccién normativa, que vinculd

(7) Con otta enunciacién, ésta es, sin embargo, la tesis dominante: A. D. GIANNINI, “stituzioft
di diritto tributario’, Milano, 1956, 41.

(8) Pero existen también otras reservas, En sede dogmética toda actividad juridicamente relevan'

puede ser objeto de reserva y, por ende, también la jurisdiccién, la administracién y las acti™"
dades atipicas.

=10 —

. 1.0 de disciplinar normativamente una determinada materia al
e \m solo tipo de acto normativo con exclusién de los actos

Mﬂm subordinados, o bien al uso de un solo tipo de norma,

. i tro orden. La reserva
 exclusién de las normas de cualquier o . ;
con e! seria asi una norma sobre la produccién normativa
M ley a los actos que tienen fuerza de ley y a las normas prima-

- - 3 - hD de
io el aspecto objetivo podria considerarse un hec
ﬁ‘__."..m Bamm!gn a legiferar; bajo el subjetivo se podria perfilar como
m limite al legislador en funcién de tutela de particulares posi-

ciones juridicas fundamentales del ciudadano.

Pero con lo dicho no hemos atin completado el Cuadl:o' de la
reserva de ley. En efecto, en sede tebrica y en sede positiva la
cerva de ley (v nuestro derecho positivo es prueba de ello) puedie
stablecerse con diferente fuerza, Existen varias especies del gé-
mmva de ley, diferenciadas entre ellas segtn la amplitud de

la acci6n reservada al legislador primario. A propésito la doctrina

estima que puede distinguir dos especies de reserva.®> En la pri-
mera la materia reservada puede ser disciplinada sélo mediante
ms primarias, de donde se excluye por ilegitima su disciplina

por normas secundarias (reglamentos) (la ilegitimidad de una dis-
ciplina mediante actos administrativos se basa en tal caso, no tanto

ﬁﬁﬂa 23, sino del principio de legalidad de los actos adminis-
trativos). En la segunda la materia reservada es menos amplia:
110 se requieren siempre y en todo caso normas primarias sino que

es suficiente un acto normativo primario que contenga la disciplina
general de la materia. De modo que en ésta la garantia impropia
viene instrumentada mediante un diverso mecanismo: la presencia

y hmm del acto normativo primario sefialan un limite de
contencién de las posibles normas secundarias, las que no podran
“HHca contrastar lo dispuesto por las primarias, pero por otro lado
BBlia acrecido el margen libre del legislador primario, que puede
@5"_’?1 desarrollo de la materia a la disciplina, més simple y facil,
?—% reglamento, asi como puede atribuir poderes sustanciales a la
utoridad administrativa en orden a dicha materia.

GJ-‘M l:op;‘;“m monografias sobre el tema, la distincién es comdnmente aceptada; sobre la
oy ‘;lidiu de.lurmu d'_-'. ley y las figuras limitrofes véase de todas maneras: C. ESPOSITO,
:_.'_ 1932 ‘ » Padua, 1934, 146; BODDA, "I regolamente degli enti autarchici’’,

G FERRAR: +, O BALLADORE PALLIERI, “Diritto costituzionale”, Milano 1953, 312;

NG ax S 9rgani ausiliari”’, Milano 1956, 158; especificamente para la materia tributaria;
" * OP.cit., 14; F. FORTE, op. cit., 276.
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De modo que, en concreto, la diferencia entre lo que podriy
llamarse reserva de norma primera y lo que podria llamarse reseryy
de acto normativo primario (o tal vez sélo de ley en sentido py,_
pio?) viene a ser todo menos leve. En la primera sélo el legisladol,
primario tiene el poder de regular la materia, y queda libre lo que
no es regulado por él; en cambio en la segunda el legislador primari,
en cuanto ha proveido al respecto ha absuelto su cometido v, siempré
que la norma dictada por él se mantenga en el &mbito de la
legitimidad constitucional, lo que quedé regulado en ella puede
serlo por otras autoridades a las que se haya atribuido un poder
especifico para hacerlo.

Nadie discute que el Art. 23 Const. acogi6 el segundo tipo
de reserva de ley. Tanto el texto (“con base en la ley””) como 1l
tradicién doctrinal en la que el principio se ha encuadrado, como
también el sistema dentro del que el principio fue enunciado y
cuyos inconvenientes trataba de eliminar, muestran que se trata
de reserva de acto normativo primario y no ya de reserva de norma

primaria (o como también se dice, reserva de la ley v no reserva
de ley.) (10)

Segiin el principio constitucional, tanto la ley en materia
tributaria como toda otra ley en materia de prestaciones personales
o reales 'V es legitima siempre que la prestacién (en este caso
la. prestacién tributaria) sea configurada con suficiente nitidez por
las normas de la ley o, dicho de otro modo, no se atribuya a las
autoridades administrativas una discrecionalidad de alcance tan
amplio que permita alterar su naturaleza en via de aplicaci6n."?

Concretar el criterio de la “suficiente nitidez”: he aqui el
tema a-estudiar. Que la ley tributaria deba determinar la natura-
leza juridica del tributo y su estructura fundamental es algo obvio;
también lo es que deba indicar rigurosamente los sujetos pasivos
y los auxiliares de Ia obligacién; en orden a los presupuestos, la le¥
tributaria tendria que disciplinar directamente al menos los presu

(10) Ademds es sabido gue la diccién “‘con base en la ley" fue introducida en vez de "P‘:r
ley™ que contenia el proyecto, por la Asamblea Constituyente (15 de abril 1947, Disc. 2866)°

(11) Salvo que no sean objeto de particular reserva de norma primaria,

£ 4 ; . i L PR
(12) Un ejemplo de ley en materia de prestaciones personales inconstitucional por indeterminaci’
se hubiera producido en el caso del conocido proyecto sobre la defensa civil,

) L
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=0 Ro:r se dh'iaAian-cambio que debe existir una mayor
cerca del ,objeto del tributo, de las alicuotz-asl, de loii actos
imientos de acertamiento y de imposicién, asi como
"'m udacién. Sin embargo, incluso cuando el legislador deje la
d@m litud al administrador en la determinacién de los ele-
arffe) quedan indeterminados, siempre deberia indicarle, aun-
g %e modo implicito, los criterios que sefialen limites al uso
Nm?{égmcionalidad de la administracién: de otro modo la norma

22 iy esta viciada porque abre la entrada a prestaciones que sélo

centemente (y no en la realidad) estdn “fundadas en la ley”.

5. Hemos fijado asi las proposiciones que forman la base
de un planteamiento correcto de los problemas que existen en la
m las entradas de los entes ptblicos menores corresponfien
2 las del Estado en cuanto a la clasificacién juridica; la .COI]Stltll-
cién sélo establece una reserva de acto normativo primario para la
materia de las prestaciones reales o personales.

Ahora es posible resolver los problemas principales plan'tea-
dos en la materia, partiendo del referente a los poderes conferidos
a 6rganos administrativos.

~ Hemos visto que la ley tributaria bien puede confiar a érga-
nos de la administracién el poder de determinar elementos del tri-
mﬁ&h obligacién tributaria y de los relativos procedimientos,
siempre que delimite dicho poder dentro de confines determinados.

. Puede ocurrir que de la letra del texto normativo el confin
M aparecer indeterminado: en tal caso es preciso que al menos
pueda deducirse de normas implicitas, Si tampoco ello es posible,
ﬂftastaria atribuyendo a la administracién, en contra de la Cons-

tucion, el poder de excogitar tributos innominados, entendiéndose
mm 1o s6lo aquellos cuyos elementos sean inventados por la

e Cién, sino también aquellos que, atn teniendo elementos
”."?‘.’i“‘mmte determinados por las normas, en sus elementos inde-

erminados reciban determinaciones de tal indole que su funcién
quede desnaturalizada.

entes Sin embargo se debe recordar que para la finanza de los
= S menores —y no golo para los entes menores nacionales, sino
im Para los locales— el principio seguido en nuestro sistema

e e



. —una decisibn— o un proveido administra-
La naturaleza del acto podré ser important? para
pugnacién, no para efectos del juego del principio
Jey (reserva del acto normativo), respecto al cual
que el acto sea nominado, es decir, previsto y disci-
limites de la suficiente nitidez o determinacién por
s reguladora de la materia tributaria.'*

es el de la indeterminacién parcial.('*) Para todas las entragag o
los entes menores corresponden a 6érganos administrativos Podere
variadisimos: fijar su medida, autorizar la aplicacién de alicyqy, .
méximas, autorizar la superacién de limites normales, fijar escq),
nes o progresiones, fijar el valor a los imponibles, fijar Mminimge
exentos, reducciones a la base, exenciones parciales, determinay 5
concreto categorias de obligados, fijar el objeto de especie, o

dimensiones lidades del obj 3 s :
nes o cualidades del objeto, etc lo que hasta ahora se ha dicho vale sin embargo

Este principio —sobre el cual debe insistirse particularmentg P las entradas de los entes menores que tengan natu-
pues casi siempre se lo olvidla— no es casual, sino el fruto de ..,.' - TS ; o vale en cambio para las entradas que sean
precisa formula de direccién politica. que se ha transfundido cons. * k : de las llamadas prestaciones no obligatorias rea-
tantemente en las leyes relativas a los diversos entes menores 3 pinistracién. El principio del Art. 23, en efecto,
férmula que ha sido siempre enunciada en la mnecesidad de subo rs esté en presencia de prestaciones reales “impues-
dinar las entradas de dichos entes a la situacién de las finanzas de] -'  proveidos administrativos de cardcter ablatorio, o
Estado. De modo que la maniobra de las entradas de los entes . : as, de exacciones a titulo imperativo.

menores, instrumentada a través de los controles que ejercita el
Estado sobre ellos, existe en funcién de la oportunidad de adecua
dichas entradas a las estatales, para no provocar desequilibrios a
costa de ciertos grupos de contribuyentes o de usuarios, siendo uno
de los términos del equilibrio —el constituido por la incidencia de

las exacciones realizadas por el Estado— necesariamente dominante,

\blemente aqui donde se plantea el grupo més deli-
a que da lugar la aplicacién de ese principio cons-
ue las otras cuestiones relativas a la/ regla de la
suficiente y a los actos encomendados a los érganos
han sido las més discutidas en jurisprudencia y en

Cuando las normas contenidas en las leyes tributarias rela-
tivas a entes menores, al adoptar el principio de la indeterminacién
parcial, respeten en todo caso el limite de la suficiencia segiin ha
sido descrito arriba, serdn constitucionalmente validas y habra sido
observado entonces el cdnon del articulo 23. (1)

macién del principio constitucional y su adopcién
de constitucién rigida ha otorgado de este modo
s incluso plena relevancia positiva a la cuestién de la
d entradas de los entes piblicos, la cual parecia
repetida proclamacién de su teoricidad. En efecto,
principio constitucional es aplicable a los impuestos
como se ha estimado siempre por todos; la doc-
. lo considera aplicable a las tasas y, deberia con-
mbién a las contribuciones especiales. Pero sabemos
‘que se ha hecho, un poco por parte de todos y a veces
mente, sobre el modo de distinguir tasas y contribu-
8 por un lado, contraprestaciones del otro, es decir,
tributarios e ingresos patrimoniales.

Con respecto a la validez constitucional de estas normas
—Yy pasamos asi a otro problema— puede considerarse en cierto
modo indiferente la naturaleza del acto de la administracién a tra-
vés del cual se resuelve la indeterminacién. Tal acto puede ser un
reglamento gubernativo o un reglamento ministerial, pero también
puede ser un reglamento del ente mismo, provisto de los actos de
control positivos que estén prescritos; puede ser ademés un proveido

(13) M. 5. GIANNINI, "'‘Provvedimenti ammi isteativi'’, cit. N9 3, Los tributaristas que se h3°

ocupado lucgo del tema no se ocuparon de dicha sugerencia, que se originaba e 9%
intuicidn precisa de GRIZIOTTI,

23 de estos actos, cuando son diversos de los reglamentos gubernativos, no es sin
fdcil de determinar. La doctrina admite hoy la posibilidad de reglamentos
Pero estd en desacuerdo sobre la distincién entre actos reglamentarios y proveidos
b8 generales: véase, A. DE VALLES, en Foro It., 1951, IV, 97, y las obras

(14) Esto no quiere decir que, de "jure condendo’ no sean necesarios profundos retoque 2 est? 0 1a
nota 1, de Treves, M. S. Giannini y Sandulli.

legislacién, que estd desordenadisima,
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: Atin no siendo este el lugar para reexaminar a fondo
institutos, siempre en obsequio al criterio de remitirnos en ¢; "
Derecho piblico, y no servicio asumido por un poder publico -
eliminar de inmediato la principal fuente de confusién: la dé '
vicio publico. ‘ .

aqui expuesto diverge del que en cierto momento
so de la doctrina, fundado en conceptos de origen
ricio “publico” divisible da lugar a tasas, mien-
-aprestacién (que incluso se llamaba, con criterio
, erréneo, “‘precio”) corresponderia al servicio de natu-
prestado por Jos poderes piblicos, Tal criterio es
el inicio (aparte de otras impropiedades) porque
entradas que provienen de actividades realizadas
blicos que no pueden estimarse de Derecho publico
anifiestan propiamente en actos administrativos,
co son de Derecho privado comin, porque estdn
rmas especiales que divergen en mayor o menor
. relativas a materias andlogas establecidas en el
ej. las actividades de los servicios de correos,
municaciones, haciendas municipalizadas, etc.

. Sorprende constatar hasta qué punto se ha difundido la cre, ']I
cia de que servicio pablico significa servicio regido por normas 4.
De‘recho Puablico, y no servicio asumido por un poder ptblico ;[ .
ahi se pretende deducir que las entradas derivadas del selzvic' 1
ptblico serian tasas y no contraprestaciones. 'i

~ Esta creencia estd errada desde la raiz, pues existen serviciog 1
p.ul:-)hcos erogados seglin normas de Derecho ptblico asi como ":
vicios publicos erogados seglin normas de Derecho privado. Obsér.
vese luego que si en teoria es ficil comprender qué son “normas
d_e Derecho piiblico”, ello resulta dificilisimo en la préctica, y --l
ssn razén. Por lo tanto, los proventos de los servicios ptblicos debe- I,
rian ser aflscritos a las tasas o a las contraprestaciones, sin perjuicio’ 2
de discutir después sobre las distintas clases de éstas. I

también del otro criterio que sucedi6 cronolégica-
ente, y que se funda en la distincién entre cardcter
cardcter contributivo de la entrada; prescindiendo
contradiccién del criterio propuesto, se observa que
a titulo conmutativo vendrian a incluirse las tasas,
taciones por los servicios de Derecho especial y tal

los conceptos se interpretan segin determinadas
contribuciones especiales y las contraprestaciones
de Derecho privado comin.

sialmente més cerca del criterio sugerido por la
reciente, ) seglin el cual a la contraprestacién
apre un contrato entre la administracién péblica
todas las demés entradas conmutativas no de-
to estarian entre las tasas. Me parece que tal
exceso, pues requiere en todo caso la presencia
entre poder piblico y administrado; pierde de vista
® ocurre a menudo a los publicistas— que una cosa es
ira obligacion: en efecto hay actividades administrativas
T a relaciones obligatorias, a menudo incluso de Derecho
Un, nacidas directamente de la ley y a cuyo respecto

. La verdad es que para los fines de las entradas de los entes
publicos, las nociones de servicio puablico, de servicio ejercitado.- ]
por.erftes publicos, de servicio regido por normas de Derecho ptiblico
y similares, tienen importancia indirecta. Mé4s que la clasificacién
de las actividades de los poderes piblicos basada en el criterio del
ejercicio de:- las potestades de soberania (dentro de la cual se pro-
ponen precisamente las categorias de la funcién ptblica y las diver-
sas d.e servicio publico), tiene importancia la clasificacién de las
act:V}dades mismas en base al criterio del acto ejecutado y de 12
relatl’va relacién. La naturaleza de la entrada del ente ptblico sé
adectia a éstos, y no a una actividad abstracta, ptblica, privadd
o de derecho especial que sea.

- Se puede decir entonces que la tasa corresponde y se rela I
ciona con la emanacién de actos administrativos o jurisdiccionales:
cuando en cambio el acto realizado no tiene esa naturaleza se esté
en presencia de entradas patrimoniales (o contraprestaciones). Natu’
ralmente que este criterio exige cierta fineza en su aplicacién, ¥
s-ul.mdlanamente podré integrarse con criterios concernientes al and” I
lisis de la actividad desarrollada.

Para las _diwnu tesis relativas a la nocién de tasa véase A. D. GIANNINI,
giuridico dl_ tassa'’, Riv. it. dir. fin., 1937, I. 7: A. BERLIRI, “'Per una precisazione
W di tassa; rapporto di tassa e rapporto contrattuale’, en Riv. dir. fin, sc.
i ki
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la intervencién de actos de la administracién y del administrad,,
tiene simplemente valor de hecho ocasional constitutivo de la rels,
cién: tales son, por ejemplo, las actividades cuyo arquetipo es g
servicio postal, las actividades asistenciales directas de toda espe.
cie, y similares.

7. No coincide en cambio nuestro criterio con lo que parece
ser la orientacién reciente de algunos estudiosos de finanzas v de
Derecho tributario, quienes a pesar de declarar expresamente ng
desearlo, transfieren al campo juridico esquemas elaborativos de
tipo econémico.”'”? En sustancia su orientacién se funda en los
conceptos de servicio publico impuesto y servicio ptblico volun.
tario, que se distinguirian por el cardcter de la demanda: si ésta, es
“coactiva”, dicen, se trata de tasa; si es libre, entonces se trata
de contraprestacién. Tasa equivaldria entonces a “imperio”, “coer-
cién” y similares.

El lenguaje juridico de estos egregios estudiosos no es de
los més rigurosos; como quiera que sea, aparte de la coaccién, la
coercién, el imperio y otras nociones no pertinentes y de wvalor
variable, de los ejemplos dados en sede aplicativa resulta bastante
clara su tesis. Llaman tasa a la contraprestacién de cualquier ser-
vicio necesario prestado por los poderes publicos. De modo que es
tributo el canon por los servicios de retiro de basura, porque el
ciudadano no puede no servirse de ellos; y lo mismo para los pro-
ventos de los monopolios fiscales, pues para la satisfaccién de la
relativa necesidad el ciudadano estd obligado a monopolizar los
bienes monopolizados; y lo mismo para las contribuciones de los
consortistas en los consorcios obligatorios, pues las prestaciones del
ente consorcio no pueden ser rehusadas; lo mismo para los sobre-
precios a favor de las cajas de compensacién, autoritariamente im-

puestos a quien realice determinados negocios privados, y asi por el
estilo.

Son muchas las objeciones teéricas al criterio propuesto, pero
sus defectos se revelan principalmente al aplicarlo. Si son tributos

(17) ZINGALL op. cit.,, y anteriormente en: “'Ai confini tra I'entrata-tributo e I'entrata-prezzo’
en ""Annali della Facolti di Catania™ 1948; FORTE (op. cit.) consciente de la insostenibilidad
de este método, intenta reaccionar a él, pero permanece dentro del mismo giro en cuant?

asume como fundamento de su investigacién la nocién de exaccidn coactiva, tributaria Y
no tributaria.

i YT

uirir bienes de monopolio estatal, con

lag sumas paglid::ﬁir?azdgagadas por el suministro del agua, del
miyor mz;;n energia eléctrica por parte de haciendas municipales,
: I?-o g i el proveedor un monopolista y estando las relativas
v odzg:s sin ninguna duda, entre las fundamentales del I?oml-)re;
M lg;s sumas pagadas a la hacienda municipal de limpieza
s 1_0_ 80‘!;0 deben ser también las que se pagan a la Oficina Italiana
wﬁbios por adquirir moneda extranjera, o a la “Fedetconso!'zi”
st obtener los servicios que el Estado le ha confiado exclusiva-
mente; y si lo son las contribuciones consr:}rtlles, no se ve por
ué no tienen cardcter tributario las prestaciones en dinero rfeah-
:ﬁdas en ventas coactivas, locaciones o rec':onducciones coactivas,
aﬂh:linistl'&ciones controladas y similares, siempre que una de las

partesma un ente publico. EI criterio peca, entonces, por exceso.

En suma, sus autores quedaron impresionados por el hecho
de que los proventos derivados de algunas de esta-s actlwdac.les son
incluidos en los presupuestos de los entes y destinados a f.mes de
utilidad general; pero juridicamente una cosa es el destino fiel
provento y otra su origen; y segin creo se podria agregar también
que una cosa es la masa de los proventos en cuanto entrada de pre-
supuesto y otra el conjunto de ellos en cuanto “proventos”.

No obstante lo cual en el criterio expuesto hay sensibiliza-
ciones a dos problemas que ameritan ciertamente ser recogidos y
explicados. En breve trataremos de uno de ellos (N° 12). Ahor'a
veremos el otro, que es el siguiente: en muchisimos casos la acti-
vidad realizada por el organismo piiblico se desenvuelve a través de
normas que no son de Derecho privado comin, sino que en todo
0 en parte contienen limitaciones publicisticas a la. actividad negocial
de derecho comtn. Al hablar, desde el comienzo de este escrito,
de contraprestaciones o retribuciones a prestaciones de derecho‘ es-
Pecial, se anticipaba una nocién poco conocida en la doctrina tribu-

istica, pero indispensable para explicar la estructura juridica de
los hechos de 1os que ahora se discute, y que corresponde aclarar.

A propésito de las tasas la doctrina ha observado ya que ni

12 posicion monopolista que pueda ser propia del organismo publico,
0i el hecho de que el contrato entre éste y el particular se riga por
Bormas de ley o por actos administrativos y no por cldusulas nacidas
ente de la voluntad de las partes, serian capaces de trans-
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formar en tasa las retribuciones de las prestaciones realizadas po,
el organismo publico.(1®)

Se ha demostrado en el pardgrafo precedente la insuficienciy
de esta tesis —certeramente rechazada por los tributaristas— ey
cuanto asume el concepto de contrato para delimitar negativa.
mente la nocién de tasa. Pero que si se ponia la obligacién (de
Derecho privado) en el lugar asumido por el contrato, entonces Ia
tesis podia retomar fuerza,

Es decir, hay prestaciones de los entes ptiblicos regidas ente-
ramente por normas de Derecho privado, en las que la prestacién
es objeto de obligacién contractual; consecuentemente, en éstas el
contrato es el acto a través del cual el ente piiblico hace adquirir
al particular el resultado de la prestacién. Por otro lado hay pres-
taciones de los entes piblicos regidas enteramente por normas de
Derecho administrativo, en las que la prestacién es objeto de un
deber legal ocasionado por un proveido administrativo; asi, éste
viene a ser el acto que hace adquirir al particular el resultado de
la prestacién.()

Entre las dos, no como tercer género sino como especie —de
vastas dimensiones— del primero, estdn aquellas prestaciones que
son objeto de obligaciones que se inspiran en los esquemas del
Derecho privado comiin, pero que, o surgen directamente de la ley
(de hechos constitutivos previstos en la ley) o incluso de contratos
(en sentido lato y a menudo impropio) disciplinados en gran parte
por leyes o proveidos de la autoridad. Las normas que las regulan
son entonces, en el fondo, normas de Derecho privado, pero fuer-
temente modificadas por normas de Derecho administrativo: se pue-
den entonces identificar como prestaciones de servicios de derecho
especial, entendiéndose el vocablo “especial” en una acepcién con-
vencional que no corresponde a la de rigor (derecho que constituye
una particién de especie dentro de un género).

Se ha dicho que en los servicios monopolizados por poderes
publicos el acto que surge entre el ente y el particular estd regu-

(18) Véase el dltimo BERLIRI, op. cit., 135, guien sobre el punto recuerda la doctrina acorde.
administrativa y privatistica (Orlando, Romano, Forti, Vitta, Barassi, etc.),

(19) Son las que en particular ha estudiado R. ALESSI, “'Le prestazioni amministrative rese o
privati’’, Mildn, 1956.

- -

: la ley en su contenido, que es inderogable, pero que es
w un contrato, aun si las partes tienen autonomia negocial
Eﬁl‘ma (en el “an” y en el “quantum”); la privacién de la facultad
-',';élwcién de la parte, o de la facultad de regulacién auténoma del
d& ido del acto no alteran la naturaleza de éste.*® Lo mismo
s cuando el particular sufre una limitacién atin méds grave, es
decir, se encuentre frente a una de las llamadas figuras de coaccién
’-contratar, como ocurre en el caso de los ctimulos obligatorios
(pﬂ]:a quien los conciba como ventas obligatorias) o en los eml.)rés-
ﬁf,gs forzosos. Pese a la difusion de las normas administrativas,
siempre surgen entre la administracién y el particular relaciones
de obligacién reguladas por el Derecho privado comtin o también
pmf normas especiales de Derecho privado.

En todo caso podemos encontrarnos siempre en el campo
privado incluso cuando no exista contrato y la obligacién nacida
entre las partes tenga como fuente la ley o el proveido administra-
tivo. Cuando las administraciones locales imponen a sus ciudadanos
un servicio prestado por ellas —agua, energia eléctrica, mercados
generales, limpieza urbana, etc.— puede ocurrir hasta que se haga
innecesaria la solicitud del ciudadano dirigida a obtener la presta-
cion, y que esta se le brinde autométicamente por el solo verificarse
de ciertos hechos materiales. Pero no hay duda de que esta presta-
ci6n es objeto de obligaciones de Derecho comiin, y que su incum-
plimiento por parte del municipio constituye un ilicito civil.2

- 8. En Derecho positivo puede darse casos en que el ente
publico, al prestar cierta actividad y al recibir su retribucién, im-
Ponga y perciba también un tributo, que serd un impuesto indirecto
(no Puede pensarse en una tasa, si falta el proveido administrativo
O Jurisdiccional). Mejor dicho: el legislador utiliza la prestacién
us bien o del servicio por parte del ente para imponer.

Impuesto indirecto que viene pagado junte-aTa_retripuci

3 : ;—;’"”’l y O 5“’6 A O

. N 3 % lu |1 ~
(20) Es €asi innecesario recordar que el feﬁﬁmenoﬁe"daétambién ?g:Dq;&BEp\ﬂQdo, e
cantidad de figurgs, A A BT R\Gﬁ\
I)( . = ‘;;LT it CQST h

@1) De festo, fuera del campo de los tribufps y de lo Seryicids Prestados _Qq&_—sﬁ?’ip:mcoh',
:: resultan nada ins6litas las obligaciones pgi % ‘?ié."ihadas__ _ef]__._gﬂ:ﬁf?g%—s- administratives o
A nofm“- Se conocen ademis obligaciotles” entre pasticilarés que derivan de actos admi-
l’_'u““’_“ (G. TREVES, “'Gli atti amministrativi constitutivi di rapporti fra privati’’, en Riv.
fHim. dic. pub., 1954, 314).
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En este caso la retribucién y el tributo pueden mantener cady
uno su identidad, y entonces tendremos la figura del sobreprecio.(22)
Pero puede ocurrir que se confundan en una deuda pecuniaria ﬁnica;
asi ocurre para las tarifas de venta de los “géneros” de los mong,.
polios fiscales, para las tarifas de los avisos piblicos y también ey,
el caso de los proventos de los mataderos piiblicos.

La jurisprudencia ha reconocido a veces la existencia de
estos proventos intrinsecamente mixtos; no asi la doctrina, que hg
permanecido casi dominada por la idea de tener que construirlos 5
toda costa con cardcter unitario.

En estas hipétesis puede ocurrir que retribucién y tributo
sean separables, y también puede ocurrir que sean inseparables: asi
pasa respectivamente a los proventos de los mataderos ptblicos y
mercados generales, y a los proventos de los monopolios fiscales. En
el primer caso cada uno (retribucién y tributo) sigue sus reglas;
en el segundo debe recurrirse por fuerza a otro criterio, que podria
ser el de la prevalencia; de modo que el provento tendrd la disci-

plina de la retribuci6n si la obligacién privatistica prevalece sobre la -

tributaria, y la del tributo en el caso inverso. Ejemplos, respecti-
vamente, las tarifas de los monopolios fiscales y los proventos de
los servicios de carteles o anuncios publicos.

9. Para probar la exactitud del criterio sugerido basta con-
siderar algunos casos aplicativos relativos a la finanza estatal.

En materia judicial, por parte de quien solicita los actos de
la autoridad deben pagarse sumas a titulo de tributos ¥, concre-
tamente, de impuestos de timbre, o0 mediante el uso de papel sellado
o mediante el depésito de sumas que deberan utilizarse luego para
extender los originales de los actos de autoridad, Pero también se
pagan tasas y retribuciones: asi cuando se piden copias de actas 0
documentos con certificacién de conformidad, esta certificacién, ex-
pedida por el secretario, por ser un acto administrativo da lugar al

(22) La naturaleza tributaria del sobreprecio es indiscutible: confr. G. ZINGALIL, op. cit, 229
23 (contribuciones a las “'Sepral’’), 252 (sobreprecios para el Fondo de Socorro invernzl)-
Pero debe también advertirse que precisa cuidarse de las imprecisiones de wvocabulario: 10%
sobreprecios para las Cajas de Compensacién, pese a la tesis contraria sostenida agudament®
por A. M. PESENTI (Studi parmensi, 1951, 421) y por A, D. GIANNINI (Foro padan?®
1953, I, 993; cfr. también ZINGALI, op. cit. 232) parecen mds bien contribuciones consof”
ciales o consortiles, conforme lo dice GUGLIELMI ("Rassegna della Avvocatura nell Stato’
1951, 200): la cuestibn requeriria un estudio més amplio,

e

o de una tasa; y es una simple retribucién la obte_n(_:ién de docu-
Wmsy copias no certificados, y en tal caso la actividad desarro-
w por los empleados de la oficina constituye una prestacién de
o;‘ﬁ regulada por el Derecho privado comin.

En las concesiones administrativas de bienes piblicos, la
entrada que se produce por la pura y simple emanacién del proveido
de Mién es indudablemente una tasa, Pero el- canon que se paga
s;‘:-m_';a;:]_mini31;1‘:1ci6n por el uso excepcional del bien publico es una
retribucién, aunque no esté regido por normas de Derecho privado
Mﬁn, porque no se relaciona con un acto de concesién sino con
la convencién estipulada entre la administracién y el administrado,
que no se concreta en un proveido administrativo sino en un acto del
que surgen obligaciones de Derecho comin.

En los servicios escolares (de educacién) deben considerarse
tasas las sumas que se pagan por la inscripcién, asi como por la
expedicion de diplomas, porque estdn vinculadas con actos adminis-
trativos de admisién y de constatacion-certificacién, respectivamen-
te. Pero son retribuciones por actividades de Derecho comtn las
sumas que se pagan para obtener ciertas ventajas, por ejemplo
asistenciales o culturales.

Con base en el criterio propuesto no pueden considerarse
tasas sino retribuciones las sumas que se pagan a las oficinas de fe-
Irocarriles, correos y telecomunicaciones. Para las tarifas ferrovia-
rias existe hoy una orientacién bastante concorde en este sentido,
en la doctrina y la jurisprudencia; para los cdnones telefénicos no
puede discutirse siquiera la naturaleza juridica de las retribuciones;
€n cambio para las tarifas postales prevalece la opinién de que
S€ trata de tasas, Pero en realidad no hay ninguna razén que la
a_bm?e, puesto que la prestacion del servicio postal no se realiza
mediante actos administrativos de ninguna especie.

&, 10. Para los entes pablicos menores, en linea dogmaética el
c}‘lteno sugerido no deberia dar lugar a particulares dificultades,
- m?ordamos la proposicién ya fijada segtin la cual hay correspon-

“NCia taxon6mica entre las entradas de aquéllos y las del Estado.
m}: embargo en 1a exégesis de ciertos textos normatives concernien-

a las actividades de dichos entes pueden surgir algunas dificul-
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En lineas generales no se dan tasas sino retribuciones qq
servicios, aunque estén regidos por normas especiales, cuando el
ente ptblico no sea atributario de poderes de autarquia, es deciy,
cuando no emane actos administrativos. Por ejemplo los institutog
de instruccién manejados por municipios o provincias, pese a ],
naturaleza piblica que les deriva de su cardcter de institucioneg
comunales o provinciales, no perciben tasas sino retribuciones, puestq
que realizan una actividad similar a la de los institutos privadog
—de los que copian el régimen juridico—, esto es, una prestacisn
de obra,

Anélogamente son retribuciones de Derecho privado comin
las entradas de los bancos de Derecho piblico, de los entes puiblicos
aseguradores y financieros (INA, IMI, IRI), mineros o comerciales,
etc. Tales entradas son puros y simples proventos de actividad em-
presarial y mo entradas normalmente disciplinadas en via preven-
tiva mediante actos normativos o de la autoridad. Pero también
cuando existen actos de este tipo, como ocurre en el caso de las

haciendas municipalizadas, cuyas tarifas estin siempre predetermi- .
nadas, se da sin embargo la figura de la entrada patrimonial de

Derecho privado comin, pues no hay diferencia entre los actos
realizados entre ellas y los usuarios y los que podrian nacer entre
un empresario privado y sus clientes.

En fin, son casi siempre retribuciones de Derecho privado
o especial, las entradas del ente menor derivadas de actividades
desarrolladas por él en monopolio o en privativa, o incluso por sim-
ple encargo autoritario (derivado de ley o de proveido administra-
tivo), siempre que por efecto del desarrollo de tales actividades
surjan obligaciones de Derecho privado, en el sentido ya aclarado.
De este modo los municipios y provincias operan haciendas, a me-
nudo en régimen de exclusividad, y nadie ha pensado nunca que
no realicen contratos de suministro, de provisién, de transporte, etc.

11. Se podria objetar que la presencia del acto administra-
tivo o jurisdiccional para identificar la tasa es un expediente para
reconocerla y no una explicacién de su naturaleza.

La observacién es certera. Pero como nos servia sobre todo
un criterio préctico para distinguir tasas de retribuciones, nos parece
que el propuesto cumple tal funcién. Si en cambio debemos pro-
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- g una explicacion, precisaria retornar temas que parecen 4spe-
4 la doctrina ¥ atin mds a la jurisprudencia, es decir, la clasi-
de las actividades ptblicas en las categorias de la funcién
_ilica y de los servicios publicos. Evidentemente no es éste el
N  para hacerlo.

b Béstenos constatar que a la tasa corresponden ante todo
s aa-des de los poderes ptblicos que del todo carecen del cardc-
. @&9 servicios, siendo mas bien funciones: las actividades que se
oxtrinsecan en actos jurisdiccionales y muchas de las que se extrin-
en actos administrativos, tales como autorizaciones (licencias,
sermisos, dispensas, etc.) o certificaciones-constataciones (certifica-
‘i@) atestadOS, patentes, diplomas). Pueden también corresponder
t dades que tienen cardcter de servicio, pero que se trata de
mcms que no provienen de actividades del tipo empresarial: ges-
tion de los bienes demaniales, las calles, la sanidad, la asistencia.

Obsérvese que estas actividades de los poderes ptblicos no
siempre tienen caricter necesario, en el sentido en que la doctrina
antes dicha (N° 7) considera indicativo de los presupuestos de la
entrada tributaria: la funcién certificadora de los poderes ptiblicos
es sustituible con el servicio de un notario; la funcién del juez con
la del 4rbitro; el servicio del oficial sanitario con el de un médico

privado, etc.,

il Todo esto muestra la insuficiencia de la definicién corriente
tIela. tasa, y por ello también se ha preferido aqui indicar sus rasgos
PIOpIOS y no ocuparse de los elementos de su definicién, para lo
cual se requiere una labor mucho mas amplia. De todos modos es
aceptable el cardcter conmutativo de la tasa,® pero ésta no cons-

tituye ciertamente una retribucion.

12. Lo dicho hasta ahora atafie a la distincién entre tri-
tos y I:Gtribuciones (contraprestaciones) para fines de aplicacién
=" Principio de reserva de la ley del Art. 23 Const.: este opera en

S880ide tributos y no en el caso de retribuciones.

rrix Pero 3fllﬂ se plantea otro grupo de problemas. Puede ocu-
& que el. principio del Art. 23 opere lo mismo aunque no se esté
Cia de tributos, sino de prestaciones patrimoniales impues-

23) ZANOBIN]

“Diritto amministrativo””, Mildn, IV, 1955, 337.
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tas por la ley independientemente de prestaciones del ente Plblicq
Que la ley pueda requerir prestaciones patrimoniales diversas de 133‘
tributarias es algo que se admite en teoria, y también se admite Que
interesen la aplicacién del principio del Art. 23 citado.?®
determinacién de una deuda pecuniaria como tributo o a otro tity],
serd Util en estos casos para fines diversos del principio de reseryy
de ley, y frente a éste devendré colateral. Por ejemplo, en orden a ]4
determinacién suficiente para la deuda no tributaria se requerira me.
nor rigor de las normas de la ley que cumplira la funcién de actua-
lizacién de la reserva, en comparacién del que requeriria el tributo,
pues es connatural al concepto mismo de deuda no tributaria I
adecuacién a una cierta medida. De modo que mientras la norma
que regula un tributo dejando indeterminada su medida serd ile-
gitima si le falta un criterio de determinabilidad concreta, no ocu-
rritd lo mismo a la norma que regule una deuda no tributaria
dejando indeterminada su medida, pues siempre existird su deter-
minabilidad. Serd el juez quien, si acaso, controle concretamente,
no la norma sino el acto de autoridad determinativo de la medida,
definiendo si se incurrié en inobservancia o en aplicacién errénea
de los criterios de determinacién.

De todos modos es rarisimo el caso prictico en que la ley
impone directamente una prestacién pecuniaria con naturaleza no
tributaria. Pueden mencionarse los sobrecdnones a favor de los
municipios riverefios y de los comprendidos en los perimetros de las
cuencas fluviales (Art. 53 del Texto Unico sobre Aguas, Ne 1775
de 11 de diciembre de 1953, y la Ley sobre cuencas fluviales, N°¢ 959
de 27 de diciembre de 1953): éstos han sido considerados tributos?”’
pero en realidad son indemnizaciones de maturaleza reparatoria de
la substraccién de riqueza que sufren las colectividades locales por
efecto de derivaciones hidrulicas para uso de electricidad, similares
a tantos otros que se imponen en las concesiones de uso excepcional
de bienes piiblicos por determinacién de las autoridades concedentes.

Debemos ahora estudiar una figura frecuente en Derecho
positivo: aquella en que la ley impone no una prestacién pecuniaria

(24) Véase sobre todo LUCIFREDI, ‘'Le prestazioni obbligatorie in natura dei privati alla pubblic?
amminstrazione’’, Padua, 1934, 74,

(25) ZINGALL op, cit., 232; S. D'ALBERGO, Giur, it., 1956, III, 53, los considera cinont®
de Derecho privado.

-

| . el deber de valerse de una prestacién de entes ptablicos de la
wjnego ]Ja contraprestacién pecuniaria deriva como consecuencia

En estas figuras no hay imposicién de prestaciones reales
_niarias: objeto de la norma legal no es la imposicién de una
sstacion pecuniaria, sino la privacién parcial, por razones de
+ilidad ptblica, de un derecho o facultad del administrado, y la
mﬁ@ga del contenido de ese derecho o facultad a un poder ptblico.

Estamos entonces fuera del ambito de aplicacién del Art. 23
Const., y si acaso, cuando més, en el dmbito de otras disposiciones
constitucionales, particularmente del Art. 41, 3¢ apartado (limites a
la libertad de empresa) y 42, 2° apartado (limites a la propiedad)
las cuales establecen también reservas de la ley (reservas de acto
normativo) como el citado Art. 23.

~ Asi, cuando existan centrales de leche el servicio de su pas-
teurizacién estd reservado a ellas en exclusiva, y las empresas que
comercian con la leche no pueden servirse de otra organizacién;
andlogo es el caso de los mercados generales con privativa, de los
m&taderos putblicos y de otras instituciones locales. Numerosos entes
2uablicos ejercen también actividades de este tipo, y antes existian
m&&. el Ente para el aprovisionamiento de carbén adquiria el
carbon f6sil en el extranjero en exclusiva, y lo vendia luego a grupos
regionales de comerciantes; los entes econémicos para la agricul-
tura realizaban en exclusiva la venta de bienes de interés para las
C_aifegorias productoras; sélo el Ente de distribucién de chatarra era
quien cuidaba de la recoleccién y venta de chatarra de hierro, etc.
A-l__m(fl'bir del ente el bien o el servicio, el particular paga su precio,
pero Junto al precio debe pagar también la prestacién que el ente

Mmismo le ofrece gl organizarle el servicio de obtencién del bien o
del servicio,

En aquellos pocos casos en que la jurisprudencia y la doc-
& hal:?li han ocupado de las prestaciones pecuniarias de que aqui
013, las han incluido entre las prestaciones pecuniarias obli-
Eadt:rlaa, y a veces han empezado a discutir si se trataba de tributos
dia Prestaciones pecuniarias de otro tipo. Orientacion insuficiente,
Tejor, errénea, pues con las prestaciones de las que aqui se discute
v i ez.1 Presencia de un fenémeno de 4mbito mucho més vasto
“Ualitativamente mucho mas complejo. En efecto, una cosa es
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imponer a un sujeto el deber de pagar una suma con ocasién d
verificarse de hechos juridicos de contenido econémico, y otra
privarlo de una facultad, de un derecho, de un poder, y obligarlﬂ
a sufrir, por las actividades que formaban objeto de facultad, derecha
o poder, una prestacién ajena a titulo oneroso.

Se podria observar que, para los limitados fines del problem,
de nuestro estudio, es decir, para la existencia de una reserva “da
ley” o “de la ley”, la cuestion no tendria mayor relieve en la
préactica, si es verdad que siempre se estaria en el caso de reservy
de la ley, sea cual sea la norma constitucional que se aplique. Y
efectivamente tanto la disposicién del Art. 23 como en las de log
Art. 41, 3° apartado y 42, 2° apartado, se establece solamente una
reserva de acto normativo primario. De todos modos no es tantg
la existencia de la reserva de la ley lo que en efecto opera, sing
el contenido de ella.

Y con esto hemos llegado a un punto en el que el discurso
deberia ampliarse en horizontes més generales. En efecto, se trata-
ria de establecer con mayor claridad qué cosa son las reservas de
normaci6n, cémo operan, c6mo se compaginan con otras disposiciones
constitucionales. Es evidente que por su parte la reserva de ley
es un instituto bastante simple, pues resolviéndose en un mandato
de integral y exclusiva regulacién de una materia mediante normas
primarias solamente, viene a excluir por eso mismo problemas de
relacién positiva con otros principios de disciplina de la normacién.
En cambio la reserva de la ley abre continuos problemas positivos
de relacién, por su misma naturaleza.

Hay entonces un problema de fondo, de clara evidencia: si
para todas las libertades y para todas las actividades del particular
frente a los poderes piiblicos el principio conocido como de lega-
lidad de la accién administrativa sélo es el aspecto administrativo
de un principio general de reserva de la ley, por la incidencia del
ejercicio de la autoridad en el campo de las libertades. Y hasta se
podria pensar que, debiéndose en linea de méxima dar respuesia
positiva al problema, el Art. 23 Const, deba considerarse, més qué
un principio atinente a las “prestaciones” en sentido propio, el
enunciado del principio institucional ahora mencionado, en una dé
administrativos que se resuelven no en limitaciones de la libertad:
sus més importantes extrinsecaciones, esto es, la de los proveido$
sino en imposiciones de actividad al administrado.

R, T

La duda fue planteada por Calamandrei, pero pareciera pre-
considerar el principio institucional mencionado como un
no escrito, que recibiria diversas aplicaciones, con diversos
en los articulos de la Constitucién con los cuales se esta-
reservas de la ley en orden a las diversas libertades y acti-
_ De donde el dmbito del principio del Art. 23 vendria a
_coribirse sustancialmente a los proveidos administrativos im-
" _siuo0s de prestaciones al administrado, o bien, para enunciarlo
mwr precisién, a los proveidos administrativos ablatorios pro-
W de deberes o de obligaciones cuyo objeto sea prestaciones

del administrado de dar o de hacer.

Mientras que, en cambio, las aplicaciones del Art. 41, 3°
‘apartac " -y 42, 2° apartado, tendrian un contenido mucho més com-
phjuque el del Art. 23. Con la consecuencia préctica, nada leve, de
permitir un control de legitimidad constitucional més articulado y
gmmnte del que puede permitirse a través del instrumento; més
bien simple, ofrecido por el Art. 23.

Pero volviendo a las prestaciones pecuniarias de que se trataba
¥y que podriamos llamar, de modo totalmente convencional, presta-
ciones pecuniarias obligatorias mediatas, puede concluirse, sin per-
uicic de una revisién de toda la problemaética de la materia que
ciria a remeditaciones de mayor profundidad y amplitud,
ndo que dichas prestaciones, desde el punto de vista consti-
tucional, tienen relevancia en orden a la reserva de la ley, de con-
tenido mucho més complejo, concerniente a las limitaciones al dere-
cho de propiedad y al de empresa.

13. Examinemos ahora algunos de los casos que se han
Presentado, escogiendo entre los mis significativos.

Los proventos del Ente de la Celulosa deben considerarse
h‘ibgtos, ¥ particularmente impuestos, Como impuestos indirectos
8ravan también a sujetos no asociados al Ente, en la medida en
‘3‘9 realicen actos previstos por las normas (venta, por parte de
h!fportadom’ de papel y cartén, importaciones de celulosa), y ade-
j““f“‘_gmvan a los asociados (venta de papel, de cartones y de celu-
loga). En realidad se podria pensar que frente a los asociados
' ttistas obligatorios) se trate de cuotas asociativas y no de
tﬁbm" ¥ tendriamos asi un caso que revestiria cierto interés,
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idéntico al que se plantea para los consorcios obligatorios, en Qug
las cuotas deben considerarse proventos de Derecho privado, segy
la interpretacién preferible. Pero el mecanismo adoptado por la ley
de un porcentaje sobre el importe de las facturas emitidas, hagy
imposible adoptar tal construccién, siendo caracteristica tipica de
las cuotas de los consortistas su conmensuracién a los gastos dq
ente, destinando los residuos al pago de las cuotas de los afiog
sucesivos. Y esto sin mencionar el hecho de que el Ente no ¢
en realidad un consorcio obligatorio.

Siendo impuestos, los proventos de dicho ente caen bajo g
dispuesto en el principio constitucional de reserva de la ley. En ¢
caso de estudio la ley habia sido emanada y determinaba exacta.
mente los sujetos activos y pasivos, los presupuestos, el objeto de
los tributos; en cuanto a la medida, con base en una primera de.
terminacién hecha directamente por la ley, eran posibles determi.
naciones interministeriales de aumento o disminucién (nos referi.
mos a la legislacién vigente en el momento del pronunciamiento, y
no a la que estd ahora en vigor). Entonces el problema era éste;
¢podia deducirse de la ley, aunque fuera implicitamente, un criterio
al cual los ministros tendrian que atenerse para realizar la deter-
minacién a ellos confiada? Si existia dicho criterio y los ministros
no lo habian tomado en cuenta, su proveido (decreto ministerial)
era ilegitimo; si en cambio el criterio faltaba debia considerarse
invélida la norma que atribuia el poder a los ministros.

La Casacién no vio del todo este problema. Se limité a
afirmar rotundamente que la medida méxima del tributo debia estar
fijada siempre por norma de ley, confundiendo asi la préctica se-
guida en la mayoria de los casos con un principio normativo abso-
luto, sin darse cuenta de que el caso del Ente de la Celulosa no erg
aislado en lo que atafie a la determinacién de la medida m&xima
del tributo. (26

Ahora que las normas han sido sustituidas por otras la cues-
tién ha perdido importancia practica; pero yo estimaria que del Art:
2 de la ley institutiva, N° 1453 de 13 de junio de 1935, segtin como
fue modificado después, podrian derivarse los criterios con basé
en los cuales se podria ejercitar el poder de variacién de la medidd
de los tributos.

(26) Ver los escritos citados en Ja nota (1).

AN,

14. El Ente Nacional de Hidrocarburos tiene muchos pro-
4-& .~ Han dado lugar a debates los que ya percibia el preexis-
. Ente Nacional del Metano, reordenados mediante Ley N° 640
dssde julio de 1950, esto es, las “retribuciones por uso de las

s de metano”. 2"

Conviene advertir que la Ley N° 640 de 1950, al disciplinar
la materia ha conservado el principio de la propiedad privada de
mgﬂujﬂfﬂﬂ o bombas de metano, pero para no crear obstdculos
a la circulacion de ellos, ha reaformado ademés el llamado principio
daia intercambiabilidad de los cilindros: es decir, las bombas o
ci]mdroa circulan entre todos los usuarios independientemente de
Su PI¢ y sin vinculos de retorno necesarios entre los diversos
usuarios. El Ente Nacional de Hidrocarburos provee al manteni-
miento de los cilindros, y provee también a la sustitucién de las
qm no sirven, mantiene las relaciones con los 6rganos que realizan
el control (Asociacién Nacional para el control de la combustién;
Administracién de los ferrocarriles) y también cuida del seguro
colectivo de responsabilidad hacia terceros. De modo que el derecho
de propiedad sobre los cilindros estd parcialmente reducido en el
interés de los propietarios y también de la colectividad, y estén
Omtmdas en el ente piblico las incumbencias técnicas concer-
nientes a la manutencién y la circulacién de esta particular cate-
goria de bienes.

La ley dispone que por las prestaciones de las actividades
que el ente provee a los interesados le sea pagada una “retribucién
da Us0” cuyo monto es determinado por un comité cuya sede es
d-m-mism% ¥ que estd a cargo de los usuarios de los cilindros,
O.gen de quienes los emplean para utilizarlos como tales (la deter-
finacion exacta de la nocién de usuario del cilindro ha dado lugar
. c“efhoﬂes sutiles, especialmente en orden a la diferencia entre
usu:mo del cilindro y usuario del gas; pero esto no interesa aqui).
i cu‘!:tnbucién” comprende la compensacién por el uso del cilindro,
¥ do :I;IUEEO g.lrada al propi.etario mediante operaciones internas

o tén que si el propietario es también usuario, paga la con-
queméc;- 'de uso, pero luego recibe en restitucién la compensacién
-~ MISmo se pag6) y una compensacién al Ente, calculada de

(27 Véase p, FORTE

o » Note sulla nozione di tributo, cit.; en nota reporta también dos sentencias
torias: una de la Corte de Apelacién de Roma y la otra del Tribunal de Florencia,
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modo que queden cubiertos los gastos soportados por éste y poy
el comité,

iCuél es la maturaleza de la retribucién de uso? Se ha di.
cho 2® que es un tributo porque deriva de una actividad de Dere.
cho ptblico del ente en régimen de monopolio.

Pero como tributo, ;qué podria ser? No un impuesto, pueg
resulta de servicios divisibles e individuables, seglin sea el niimerq
de cilindros alquilados al usuario. No un fributo especial, porque
éste presupone la existencia de un servicio indivisible junto a una
ventaja especifica, y falta en el esquema, obviamente, ese servicio
indivisible. Sélo podria ser una tasa.

La realidad es que esa figura constituye un claro ejemplo
de retribucién por actividad regulada por normas de Derecho espe-
cial. Incluso si prescindimos del hecho de que ya de por si com-
prende la compensacién al propietario por el uso que del cilindro
hacen los terceros, por la parte por la que la retribucién atafie a
las prestaciones realizadas por el ente, este Gltimo no emana ningin
acto administrativo (por lo que se excluye la posibilidad de que s¢
trata de una tasa). Por el contrario, la actividad realizada por el
ente no difiere de la que llevarian a cabo los propietaries de cilin-
dros si tuvieran que proveer ellos mismos al mantenimiento, a las
visitas de control y al aseguramiento de tales cilindros (como ocurré
con los cilindros destinados a contener gases distintos del metano)-
Con base en la regla de la intercambiabilidad de los cilindros, und
vez que éstos entran en circulacién no puede distinguirse en con
creto el modo en que dicha circulacién se verifica.

En la medida en que la “retribucion” es efectivamente tal;
estamos fuera del campo de aplicacién del Art. 23 Const. Per®
—se dice— es necesario ver si esa retribucién da. lugar a una pres”
tacién real con fisonomia propia, e “impuesta” por la ley.

La confusién que dicha objecién contiene es sin embarg®
evidente: la ley no impone al propietario o usuario de cilindros u”’f
prestacién patrimonial; al contrario, lo obliga a aceptar una pres
tacién personal de un tercero, y restringe los derechos de propied®
y de empresa al imponer la intercambiabilidad de los cilindro® -5
al confiar al ente publico el servicio de mantenimiento y contr®=

(28) Exaccidn coactiva no tributaria, segin FORTE, op. cit.

A i

i todos modos estaria observada la reserva de la ley, porque
- monto de la retribucién debe adecuarse a los gastos de gestién
ﬁ;@w: cualquier juez estaria entonces en grado de controlar la

 ncia del criterio que debe usarse para determinar la medida

d& Ja retribucién.”

15. El Ente para el Arroz desarrolla actividades de tutela
seccional; sus actividades no estdn bien definidas, pero la ley cier-
Ww (en particular el R.D.L. N 1183 de 11 de agosto de 1933)
[&aﬁfbuye tareas que se manifiestan en funciones publicas que
w&ﬂwﬂﬂ poderes autoritarios de constatacién que se manifiestan
miwntmles sobre las superficies cultivadas, sobre las calidades,
sobre la produccion y el comercio de las variedades del arroz; tam-
ién extiende certificaciones, a veces incluso certificaciones en fun-
‘autoritativa, en cuanto ello sea requerido para el cumplimiento

ﬁg negocios privados.

.~ Sobre las ventas de arroz y en proporcién a sus cantidades,
el Ente percibe un “derecho de contrato” cuya medida es fijada
anualmente por el 6rgano directivo del Ente, mediante decisién
sometida a aprobacién (control de mérito) por parte de los Minis-
“tros de Agricultura, Industria y Finanzas (Art. 9 de la ley).

g | El “derecho de contrato” es entonces una entrada cuyos
nentos s6lo parcialmente vienen determinados en la ley. Se

an los presupuestos (contratos) y el objeto (valor de los
), los sujetos pasivos y las modalidades de recaudacién.
nado queda lo que atafie a la medida, y ademis se da la
fidad de que la medida es determinada por el mismo 6rgano

—

. Este }'}ltil?o hecho no parece causa de ilegitimidad de la
: el ente tiene caricter seccional, y atin no siendo asociativo
te un ente de categoria. Tiene naturaleza publica y

S€rvicios y funciones publicas: el 6rgano del ente es por

un 6rgano publico, al cual no puede negarse la atribucién

Proveer en relacién con las finanzas del ente mismo.

aspecto relativo a la determinacién d ida de 1
€8 miés delicade, inacién de la medida de la

~conforme FORTE, op, cit. 2u2,



Aqui no se da ninguna vicisitud del tipo de la que se Vie

en el caso del Ente de los Hidrocarburos: el “derecho de contratﬂ.,-

no es una retribuciéon por servicios obligatorios realizados por

Ente que ocupen el lugar de las correspondientes facultades dell

empresario o del propietario, pues no puede decirse que la ley hay,

asignado al Ente ningtin servicio de ese tipo. El Ente realiza act;_
vidades que se concretan, en su mayor parte, en servicios, pero en
servicios que se afiaden a la actividad de los particulares y no que
sustituyen a esa actividad. Otra parte de la actividad del Ente

constituye funcién pablica, pues conlleva el ejercicio de accioneg
de policia econémica y la emisién de actos certificativos.

Estando coordinado el pago del “derecho” con la emanacisn
de certificaciones, podria pensarse que se estd en presencia de un
tributo, y especialmente de una tasa. Pero estando la deuda ade.
cuada a las cantidades de producto negociadas, méds correcto pare-
ceria considerar que este provento es un impuesto indirecto.

Se daria entonces el caso de ente publico que determina
la medida de un tributo que la ley le atribuye; gran parte de los
tributos locales se encuentran en esta situacién, con la diferencia
de que la norma estatal determina al menos las medidas méximas.
Puesto que, en la especie, la norma no determina la medida
méxima, se plantea el mismo problema que varias veces hemos
tratado: ;existe en las normas predeterminacién de criterios idéneos
para hacer determinable el monto de la medida?

Aqui podria entenderse la locucién de la norma “necesidades
del ente” en el sentido de adecuacién de la medida de los derechos
a los gastos que el ente debe soportar para desarrollar sus activi-
dades. En tal caso la reserva de la ley vendria respetada, y el “dere-
cho” de contrato seria constitucionalmente legitimo.

16. Para algunas de las controversias de que se hablé al
principio ha sido investida la Corte Constitucional. Encontrindose
este estudio pendiente de publicacién aparecieron dos decisiones:
la sentencia N° 4 de 26 de enero de 1957, sobre la legitimidad de
las normas concernientes a los derechos de contrato del Ente para
el Arroz, y la N° 30 de 26 de enero de 1957, sobre la legitimidad
de las normas concernientes a las retribuciones de uso del ente
Nacional de Hidrocarburos.?® Ambas sentencias reconocen la

(30) En la revista “Giurisprudenza Costituzionale™, 1937, 22, 407.
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4 constitucional de las mormas deducidas en juicio, con
_mismo orden de argumentos,

Corte itucional ha considerado exacta la tesis, ex-
| nbién ec;lo I:.:;e estudio, segn la cual el Art. 23 Const.
una reserva de acto normativo (reserva de la ley) y no
o de norma primaria (reserva de ley) para las pret'sta-
oniales y personales. Y por consecuencia ha conside-
+:tucionalmente legitimas las normas primarias reguladoras
-'ones cuando se dejen indeterminados algunos ele-
.mPte que de cualquier modo dichas leyes establezcan
de delimitar suficientemente los poderes de deter-

concreto dichos elementos.

as sentencias no se pronunciaron explicitamente s-;obre la
de los actos con los cuales tales poderes deben ejercerse;
itamente han admitido que puedan ser incluso proveidos
tivos: en efecto, en los dos casos examinados por el}as
mediante decisiéon de érganos dirigentes del ente publico
e decisién (decreto) interministerial.

]}-'Eh ambos casos el elemento que se dejé indeterminado por
de la norma era la medida (del tributo para el Ente del Arroz,
a retribucién para el Ente de los Hidrocarburos). En el primero
entencia. ha estimado que en el concepto de necesidad del ente
ntenido el criterio de adecuacién de la medida del t.ribufoo. a

para sostener el desarrollo de la funcién o del servicio;
segundo ha observado que las normas mismas establecen el
; de adecuacién de la medida de la contribucién a los gastos.

ha observado ademés, en ambas providencias, que existen meca-
' s de control suficientes para permitir a los mismos interesados
erse contra posibles excesos de los 6rganos deliberantefx. De

que contra el proveido administrativo con el cual se vtola la
Iorma determinativa de los criterios concernientes a la medida de
108 proventos, es posible acordar medidas de tutela de los derechos
de los interesados (aunque haya opiniones contrarias debe pensarse

0 que las controversias correspondan a la jurisdiccién voluntaria).

_ Mientras que para las contribuciones de uso a favor del
h‘ de los Hidrocarburos el razonamiento de la Corte nos parece
ble, no quedamos tan convencidos en orden a los tributos
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(derechos de contrato) a favor del Ente para el Arroz: pero Nno
ésta la sede para examinar a fondo esa particular cuestién. 9

Es necesario en cambio formular algunas reservas sobre )
soluciéon que la Corte Constitucional ha adoptado en orden a
nocién de prestaciones patrimoniales y personales. Es principa]_'
mente en la sentencia N 4 que se encuentra delineada esta nocigy
pues la sentencia N° 30 no hace otra cosa que remitirse a aquéﬂa:

Se dice en tal sentencia que deben considerarse prestaciones, en ¢

sentido del Art. 23 Constitucional, las que son “establecidas comg
obligatorias a cargo de una persona sin el concurso de su voluntad”,
en tal caso, se dice, la prestacién es “impuesta”, y ninguna rele.
vancia tienen, para los fines de la norma, no sélo la denominzciép
con que el legislador la designa (y esto es obviamente exacto),
sino que tampoco su naturaleza: es suficiente que se trate de pres.
taci6n instituida por acto de la autoridad.

La amplitud de esta nocién nos parece inaceptable por las
razones antes dichas y que no repetiremos. Ademés, en el caso del
Ente para el Arroz, la Corte Constitucional se encontraba frente a
un provento de naturaleza claramente tributaria v, por ende, podia
incluso no ver los problemas que ha planteado la existencia de
retribuciones de Derecho privado, de retribuciones de derecho pri-

vado especial, de prestaciones pecuniarias mediatas, de las que

hemos tratado de proponer en este estudio aspectos nuevos. Pero
en el caso del Ente Nacional de los Hidrocarburos estos proble-
mas debieron ser decididos: y con mayor precisién debi6 resolverse
el que planteaba el caso, esto es, como también se mencioné antes,
la imposici6én al particular de una prestacién obligatoria de un ente
ptblico a titulo oneroso,

Por lo tanto, es de esperar que por una parte la doctrina
quiera enfocar los problemas aqui discutidos, transitando por vias
menos simplistas que las recorridas hasta ahora ¥, consiguiente-
mente, mas conformes a la realidad cada vez més complicada de un
ordenamiento moderno; y por otra parte que la misma Corte Cons-
titucional quiera plantearse en el futuro los problemas dejados en
la sombra. en sus dos primeros pronunciamientos; éstos han estable-
cido puntos fundamentales para la disciplina de la materia —Y
en esto estd su indiscutible mérito—: ahora se trata de articular
su aplicacién a una realidad que es més compleja de lo que 12
tratadistica tradicional podia hacer pensar.
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[L] ~ 1. Los medios de produccién: materias primas, miquinas,

e

des humanas bajo la forma de trabajo, capital financiero,
a pesar de ésa su denominacién, cominmente aceptada, nad:a pue-
den producir separadamente, constituyendo sélo elementos, ninguno
por si mismo suficiente y tampoco todos juntos siempre necesa-
rios, de una combinacién que se realiza. dentro del dmbito y por

'ﬂﬁiﬂde una especial organizacién, que es la empresa.

 Se estaria tentado a considerar a la empresa, en cuanto
rganiz ci6n, como un medio distinto de produccién junto a los
otros. Pero este planteamiento daria una visién deformada de la
'“ﬁﬂad puesto que la empresa es el todo, frente al cual materias
Primas, miquinas, trabajo y capital financiero representan s6lo
partes singulares. La empresa tiene su propio grupo de mando y
se vale de su propio sistema de normas: segtin un concepto, profun-
izado en particular por la doctrina juridica italiana, la empresa
constituye, desde el punto de vista juridico, un ordenamiento.

Caracteriza a la empresa la circunstancia. de que, en una
Clerta medida, debe permanecer auténoma respecto a cualquier otra
Ofganizacién de tipo politico o de igual tipo productivo. Reduciendo
& Unidad una multiplicidad de elementos, la empresa tiene una exis-
t,mm Propia objetiva y real y, por ende, una individualidad. Y

: que la empresa es un momento necesario de la produccién,
m% incorrecto considerarla como el verdadero y efectivo “me-
dio e Produccién”: no diverso parece, por lo demds, el concepto
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expresado en el Art. 2 del reciente Reglamento de la Haciend, 3. En la forma en que ha quedado definida, la empresa no
Productiva Socialista de Estado de la U.R.S.S. de 4 de octuby, jamente una organizacién simple: al contrario, en la gene-
de 1965, que la define como “el anillo principal de la economj, ml‘ﬂld de los casos ella se presentard como una organizacién com-
nacional”, plﬁi@i-'a varios niveles. Podrdan presentarse unidades productivas de
hﬂ& establecimientos) y una o varias unidades intermedias. En
. o cada una de estas unidades podria ser considerada ella
g i una empresa. Se ha preferido, en cambio, reservar esta
para las organizaciones que tengan una autonomia efecti-
i, ﬁ'ﬂlﬂe a éstas las unidades menores y dependientes deben con-

Primero que nada proponemos emplear el término “empresa” ﬁm" como simples elementos.
solamente para las organizaciones productivas que, o produzcan Hs de advertir que una o varias de las unidades menores
directamente un bien o un servicio susceptible de formar objeto de , concurren a formar una empresa pueden también tener una
cambio, o se inserten como componentes esenciales en un sistemg distinta personalidad juridica sin que ello obligue a modi-
cuyos productos terminales puedan igualmente ser objeto de inter- los términos del planteo. La importancia de esta aclaracién
cambio: no constituye, por tanto, una empresa, segin la definicién el hecho de que, entre las cuestiones que deberén profun-
propuesta, una organizacién que utilice también dos o més medios las referentes al grado de autonomia de la empresa respecto
elementales de produccién, pero a cuyos productos el ptblico tenga i:_rghnizaciones y a la disciplina, dentro del ambito de la

acceso no por medio de intercambio sino por efecto y en virtud de las unidades menores, estdn entre las méas importantes.
de una posicién juridica particular. :

2. Antes de ir més lejos se imponen dos aclaraciones qug
ayudan a delimitar el 4&mbito de la indagacién, y a dar un punt
de referencia a las ideas que siguen.

La empresa es, por lo tanto, el elemento base del sistema,
independientemente de los caracteres generales de este
0 régimen politico. Es més, puede afirmarse que a nivel
a los problemas, en una primera aproximacién (que por
‘podré ser confirmada o contradicha por la elaboracién
) pueden considerarse comunes, pues se conectan con la
que de todos modos la empresa debe desarrollar, y no con
- de otros organismos a propésito de las empresas o en
con ellas, o sustituyéndolas.

La no intercambiabilidad del producto puede derivar tanto
del hecho de que éste tenga naturaleza de bien o servicio juridico &
en sentido estricto (ej.: ejercicio de un poder autoritario, emisién  ga
de un acto certificativo), como por el hecho de que el producto
atn siendo por naturaleza susceptible de cambio, esté sustraido
al mismo por disposicién legal (ej. los servicios médicos que, aud
pudiendo supuestamente ser erogados como contraprestacién dé
una suma de dinero, deban ser prestados, por ley, por una deter
minada institucién pablica a favor de quien tenga necesidad de
ellos, o de quien pertenezca a una determinada categoria). ““l00 como punto de referencia la funcién propia de las
Unificacién de los medios elementales de produccién, nos
Valorar el rendimiento de una variedad de modelos
*"3 Mas, para concretar méis el examen en relacién a
: 103 perfiles fundamentales de la organizacién empre-

°ndo la organizacién en sentido lato, como com-
Inc} dem de _laa relaciones con terceros), se estudiard el
' 10s institutos de Derecho pablico y de Derecho
Cir, los modelos contrapuestos, entre los cuales todo
realizar una eleccién al regular las relaciones

No son empresas, entonces, El Estado, las administracioné®
locales, los entes de previsién y de asistencia contemplados por
ordenamiento italiano (INAM, INAIL, IMPS y similares), 1
entes a los cuales se confia la disciplina meramente normativa ¢
un sector econémico, y asi por el estilo. La delimitacién del coﬂcep
de empresa que ha quedado propuesta tiene su razén de ser €°
hecho de que los problemas de la empresa son del todo diversos ¢
los de las otras organizaciones, como quedard evidenciado €
transcurso de estas péginas.
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En un primer tiempo los institutos serdn tomados en
sideracién individualmente; en una fase sucesiva serdn msertaq
en estructuras integradas, de cardcter mis complejo. 9

Debe advertirse ademéds que la indagacién serd conducj
no con referencia. a un sistema positivo singular, sino utilizang
esquemas generales: si bien esto tornard la investigacién, en cie
medida, abstracta, por otro lado permitird utilizar los resultady
incluso para sistemas econémico juridicos inspirados en principi(,!
organizativos que, atn siendo diversos (si no opuestos) desde Otroy
perfiles, tampoco pueden prescindir, como se ha advertido, de est
particular instrumento que es la empresa.

5. En el contexto de este trabajo, Derecho ptblico y De
recho privado deben ser entendidos, rigurosamente, como nociong
formales.

Una vez aplicados, todos los institutos juridicos adquieren
sin excepcion, una carga ideolégica, que a veces (més frecuentement
de lo que se cree) es fruto de una ideologia estrictamente juridica
es decir, que tiene origen en los operaradores técnicos del Derechy
(jueces, administradores, abogados, profesores) y otras veces,
cambio, es expresién de las ideologias politicas generales histérica
mente dominantes en la sociedad.

Para hacer utilizable con plenitud de rendimiento un insti
tuto ya aplicado dentro de un nuevo tipo de organizacién —y aunque
el mismo no dejard de adquirir una nueva y correspondiente cargs
ideolégica: antes bien, precisamente por esto— es necesario sobré
todo depurarlo de la carga ideolégica consolidada en torno a él er
el anterior tipo de organizacién.

La carga ideolégica formada para los conceptos de Derech?
publico y Derecho privado atribuye a éstos un cardcter sustantivo
Se ha partido de la antigua definicién romana: “Publicum jus est
quod ad statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singoloru?
utilitatem”, para llegar a la conclusién de que es Derecho privad?
todo lo que atafie al individuo, Derecho piiblico lo que se vincul?
al Estado. Individuo y Estado vienen aqui entendidos en su sign"
ficado primigenio de persona fisica, es decir, de hombre singula”
y de organizacién de mando. Desde esta premisa general pareci
luego hasta obvio que se debiese extraer el corolario de que, 2%

-

. jculares deben utilizar sélo institutos de Derecho
gsf mismo el Estado y las otras organizaciones ptblicas
~ 7 a:ox solamente institutos de Derecho ptblico. Este plan-
to tuvo mucha fortuna en el Siglo Pasado —aunque sus
L estin ampliamente difundidos todavia hoy— y esto es facil-
M explicable en sede histérica porque en el mismo periodo se
w eralizado la ideologia de que las tareas de El Estado eran
que se podian individualizar en el terreno cientifico los
de El Estado, en contraposicién a los del individuo, que, en
alar, toda ingerencia de tipo operativo en el campo econ6mico
sustraida a El Estado. Esta ideologia, propia del tipo de
o llamado liberal, ha sido dondequiera superada por la expe-
. v su rechazo debe comportar también el rechazo de la
(que de ella constituia emanacién y propagacién) del
oter sustantivo de las nociones de Derecho ptblico y Derecho

Debido a ello parece indispensable liberarse de este pre-
%o que, cerrando la puerta a una més amplia utilizacién de
stivutos disponibles para. los fines de la organizacién de El Es-

s

nepmsenta un grave obstéculo al desarrollo de las instituciones.

Los institutos del Derecho publico y del Derecho privado
no son otra cosa, repetimos, que particulares técnicas organizativas
qlledeben ser tomadas en cuenta a titulo paritario en la formula-
Qiﬁlldﬂ modelos de organizacién, para ser utilizados solos o en las
mds variadas combinaciones. Esto es tanto més necesario, cuanto
‘I}’ﬁ el ntmero de los institutos juridicos de base —es decir, que
W como unidades elementales para toda organizacién juridica
deit‘l?o complejo— es bastante reducido, por lo que rechazar a
Priori una mitad de los referidos elementos significa introducir una

Wjustificada y relevante limitacién en el nimero de las combina-
clones posibles.

Depurados de 1a ideologia formada en torno a ellos, los ins-
del Derecho privado y del Derecho piiblico deben entonces
Py rse solamente por caracteristicas formales, relacionadas con
df_“poﬂwiones del sistema juridico. Y tales caracteristicas se dis-

3 €N que, mientras los institutos del Derecho privado vienen
Mtos,”_ i Por el sistema positivo, a disposicién de cualquier tipo de
“5%0 Juridico —y es del todo indiferente al respecto que los sujetos

titutos
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sean naturalmente idéneos para utilizarlos o tengan voluntaq

posibilidad concreta de hacerlo— y como tales pueden ser utilizag, ¢
indiferentemente por El Estado, por las personas fisicas, por ]
entes publicos, por las sociedades privadas, etc., los institutos dg
Derecho publico sélo pueden ser utilizados por sujetos especificy,
mente indicados por las normas positivas.

Usando un lenguaje més técnico, esto significa que las hipg.
tesis juridicas del Derecho privado son “a sujeto indiferenciadg
las de Derecho publico son “a sujeto vinculado”. En las pégina;
siguientes se hard referencia a los institutos del Derecho privady
y del Derecho piiblico exclusivamente en este significado técnico.

6. Los perfiles de la organizacién de la empresa que se to.
maran en cuenta para evaluar el rendimiento de los diversos esque.
mas representados por los institutos del Derecho piblico y del
Derecho privado son los de los “actos”, los “sujetos”, los “bienes”
y las “relaciones con los terceros”,

Es de advertir que nos referimos a los actos s6lo para con.
ferir al discurso una mayor evidencia. Técnicamente seria més
correcto referirse a los “poderes”: esto ayuda también a aclarar que
los tinicos actos que se examinan son los que constituyen ejercicio
de un poder, mientras quedan fuera del campo de indagacién los
actos juridicos en sentido estricto.

Por lo tanto, de los actos —asi definidos— deben tomarse
en consideracién tres modelos fundamentales: el acto politico, el acto
administrativo y el acto negocial. Los dos primeros son ptblicos;
el tercero privado. Caracteristica comtn a todos es que, junto
—eventualmente— a efectos ya predispuestos por el sistema legis-
lativo, producen siempre efectos correspondientes a lo querido.

Para que estos tipos de actos sean individualizados mé8
facilmente, daremos una sumaria descripcién de ellos, con la adver
tencia de que, también aqui, nos atenemos a las caracteristica®
principales, prescindiendo de las connotaciones més especificas qué
para ellos derivan de los sistemas juridicos concretos.

El acto politico es, o é] mismo autoritario, o integrado en u?
sistema de actos con caracteristicas prevalentemente autoritarias:
tienen algunos momentos libres y otros vinculados; es maés, de la

il e

b entre el grado de vinculacién y el de libertad de los actos
atribuidos a la competencia de la organizacién de mando
el tipo de Estado: en el Estado de Derecho prevalece la
6n, el objeto en mérito del cual el acto puede disponer
te estd bien especificado en relacién con cada acto singular;
2 a veces rigurosos vinculos de contenido atin para los actos
os de mayor relevancia (por ejemplo las leyes ordinarias —ti-
y esencial acto politico— deben respetar las leyes constitu-
es) y en los casos en que queda una amplia esfera de libertad
»onen complejos vinculos procedimentales (como ocurre en el
poder legislativo); en los actos politicos, atn tratdndose
Estado de Derecho, resta siempre, de todos modos, un margen
ad de caracter absoluto que puede ser utilizado en parti-
r para cualquier fin que el érgano agente estime oportuno
r. En el caso opuesto, siempre que en los actos politicos
‘més altas autoridades la libertad prevalezca sobre la vincu-
y un o6rgano singular pueda disponer acerca de cualquier
imitdndose a observar s6lo un minimo de formas, se estd
wustado Absoluto (I°‘Etat c’est moi). Entre estos modelos
s de tipos de Estado pueden obviamente concebirse multi-
iantes de tipo intermedio.

mas de actos prevalentemente autoritarios. También el acto admi-
%‘?ﬂ; en sus variantes mds frecuentes (es decir, en las del acto
de ejercicio de poder que, como se ha advertido, es la tnica que
*IUL Se toma en cuenta) tiene algunos momentos libres y otros
~Wados, pero se distingue del acto politico principalmente por
le‘ grado de vinculacién; en particular su objeto estd gene-
%bﬁm especificado; en todo caso el acto administrativo debe
<. 'se a toda prescripcién que le derive de la ley (la cual es
%F "€ un acto politico). Se distingue, ademds, el acto administra-
M politico por otras especificaciones que son diversamente
48 por los derechos positivos, y que consisten en un diverso
Juridico de los vicios, en la previsién de un sistema de
. de legitimidad y a menudo también de mérito, a veces
Y €n la admisién de un control jurisdiccional; una peculiari-
* los actos administrativos, segtin el derecho italiano, es por
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ejemplo que el 6rgano agente debe utilizar la esfera de lihe

relativa al acto solamente para perseguir objetivos vinculados,l‘ﬁ.

ducidos del sistema normativo: con tal vinculo de objetivo se Tol
ciona el control jurisdiccional del exceso de poder administratiy,

El acto negocial tiene cardcter privado, como se ha antici'

pado, y puede en consecuencia, por lo general, ser utilizado
cualquier sujeto. En este acto la esfera de libertad prevalece am,
pliamente sobre los vinculos. Estos se reducen a menudo a la delj
mitacién de una zona externa que no debe ser revasada (por ej. L
hipétesis de la causa ilicita) ; y si a veces estdn predeterminados algy
nos aspectos de su objeto, permanecen libres todos los aspecty
restantes. Los vinculos de forma son inexistentes o minimos. [,
reta prevalencia de la libertad sobre el vinculo que distingue Iy
actos negociales de los administrativos y que coloca a los primerg
en una posicién més favorable que la de los propios actos politicog
se explica por la circunstancia de que los actos negociales —a dife
rencia de los otros dos tipos— tienen cardcter paritario, es decit
producen efectos s6lo para el agente y pueden interferir en la esfen
juridica del tercero solamente si éste lo consiente. Por medio del actt
publico, politico o administrativo, se dispone incluso para los ter
ceros; con acto negocial privado cada uno dispone sélo para b
propia esfera juridica. Por virtud de esta caracteristica el actt
privado, salvo hipétesis marginales y bien definidas (incapacidad
estado de necesidad, etc.), no tolera controles preventivos ni di
legitimidad ni de mérito.

7. Podria preguntarse la razén por la que, estando este tra
bajo referido a las empresas, se haya hablado también de acto
politicos, los cuales, seglin la experiencia comin, no parecen nor
malmente utilizables por las empresas.

En efecto los actos politicos no pueden ser de uso gene
ralizado, puesto que en tal caso se generarian conflictos de soberani:
por tanto son s6lo de competencia de los 6érganos soberanos de E
Estado o de otras autoridades coordinadas con éste mediante un?
variedad de técnicas; por otra parte es posible ciertas autoridad®
subordinadas requieran poderes politicos dentro de &mbitos pre
cisamente determinados, los cuales actos pueden coincidir a vece
con el ejercicio de ciertas empresas. Puede suceder asi que u"
o pocas empresas de particular relevancia, por su peculiar objet’

Vs o

os espaciales, misilistica, armamento atémico) o por lo ex-
_:5 de las circunstancias (materias primas e industrias
en periodo de guerra) tengan una organizacién fundada,
en actos politicos.

- Se menciona estos casos porque el acto politico es el que,
ructura, més se acerca al acto negocial —teniendo mas que
] efecto autoritario: en consecuencia, el rendimiento de estas
sas no puede ser tomado como modelo para la evaluacién
de las empresas publicas que actian mediante actos admi-
g, pues es un rendimiento que por muchos respectos debe
en el plano de las empresas que actian mediante actos
Agréguese que el caricter prioritario de las empresas
as, asi como puede justiciar en ciertos casos el recurso a
politicos, exige que el rendimiento sea medido en términos
cibn y oportunidad del resultado, independientemente
valoracién de la economicidad y, por lo tanto, con base en
i diverso del que normalmente se adopta para la genera-
dad de las otras empresas.

8. Dado el cardcter anémalo, por no decir excepcional, del
e actos politicos por parte de las empresas, la evaluacién com-
. debe tomar como punto de referencia por un lado las
. S que actian mediante actos administrativos, y por el otro
%ﬁm operan por medio de actos privados.

~ Se encuentran a propésito afirmaciones constantes en la lite-

% En Jo que atafie a los actos administrativos, se lamenta
ntitud de los procedimientos y la alteracién del principio de la
onsabilidad consiguiente a los controles de legitimidad y de
T1to; del lado opuesto se cita la no discutida eficiencia de las
L 'Presas que se valen de la capacidad juridica de Derecho privado.
Edh Consideraciones son indudablemente exactas y sern luego
aqui, pero no agotan el tema.

T Atn antes de las peligrosas interferencias producidas por los
. es, debe en efecto ponerse de relieve la principal y benéfica
L ica del obrar mediante actos privados, que consiste en
oy cién” y en la “concrecién” de su disciplina.

~ Como se ha dicho, en el acto negocial la parte de libertad
h"&e ampliamente sobre el vinculo, y en tal presupuesto se
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basa la definicién del negocio como autoreglamentacién de la g \
cién. Es decir, mediante el negocio la parte interesada, sin ten
que seguir modelos preconstituidos establece la disciplina que estj;,
més apropiada a las necesidades a satisfacer. Esta disciplina se o
tablece en referencia a la situacién concreta, “hic et nunc” detey,
minada a través de la percepcién y valoracién inmediatas de todeg
los elementos capaces de influir en la satisfaccién de las necesidadeg
Si se cometen errores la experiencia podrd utilizarse de Nueyy
introduciendo en los actos futuros las disposiciones necesarias parg
evitarlos.

Ejemplificando: el lugar donde ubicar un nuevo estable.

cimiento, la preferencia entre uno u otro tipo de maquinaria, lag
caracteristicas de la produccién que se quiere poner en el mercadg,

el nimero y categoria de los empleados, serdn determinados cop

referencia exclusiva a las previsiones de desarrollo hechas con bag

en la consideracién de todos los elementos posibles. Cuanto mayor
es la dimensién de la empresa, tanto mis aumenta la capacidad
para realizar précticamente aquellas soluciones que se presentan
como Optimas en sede de autoreglamentacién de la relacién.

Bajo este perfil el acto administrativo ofrece perspectivas

sensiblemente diversas. En tal acto la parte del vinculo prevalece

sobre la de la libertad; y si bien se piensa el vinculo no es otr
cosa que una valoracién del futuro realizada de modo preventive
con referencia a una generalidad de hip6tesis. De ahi que el acto
administrativo contenga una cuota necesaria de abstraccién; el le-
gislador o, en todo caso, la autoridad superior que determina su
parte vinculada, podria modificar la solucién acogida si conociesé
todas las caracteristicas del caso concreto; en la imposibilidad dé
prever todo y disciplinar todo anticipadamente, en el acto adminis’
trativo se deja un margen de libertad que el 6rgano ejecutivo pued®
llenar segiin su discrecién; pero en todo caso se mantiene firme €
principio de que el 6rgano agente no puede nunca modificar la valo”
racién del caso ya hecha por el érgano superior mediante la deter”
minaci6n de la parte vinculada; ésta no puede derogarse ni siquier®
percatandose de que las circunstancias concretas habrian impuest?

una disciplina en parte diversa en relacién a la que resulta de Ia

parte vinculada, o incluso un planteamiento enteramente distin®®
de la relacion.

K-

‘Dadas estas caracteristicas se entiende como el acto admi-
constituya el medio técnico mds adecuado en los casos
, se deban producir bienes o servicios juridicos en sentido
o. es decir, en los casos en que deban ejercitarse poderes auto-
realizar opciones que se resuelvan en ventajas para unos y
os para otros, y en aquellos en que se deban erogar bienes
os a favor de particulares, y asi sucesivamente. La previsién
, y predeterminada es en estos casos fuente de certeza y
de imparcialidad,

En cambio el acto administrativo aparece menos apto cuando
)Veer caso por caso, no dejandose escapar ninguna de las
dades de la hipétesis concreta para una mejor regulacién
cién. En este sentido el acto administrativo, por definicién,
asegurar la mejor economicidad de la opcién, puesto que
una medida que permitiria una mejor utilizacién de los
elementales de produccién y no est4 contemplada por la pre-
normativa, o estd directamente contradicha en la parte vin-
el acto, el 6rgano no puede adoptarla.

Una de las més relevantes consecuencias de estas carac-
el acto administrativo se da en tema de “calidades”. La
abstracta del futuro que estd en la base del acto adminis-
lo puede tomar en consideracién las calidades “promedio”,
€stas las tnicas susceptibles de efectiva realizacién en la
dad de los casos. Se produce asi aquella singular defor-
Dor efecto de la cual se denomina, por ejemplo, “alta calidad”
emplada, por actos administrativos, mientras que tal calidad,
Solo hecho de deber conformarse a standards prefijados que
tarse por la generalidad de los operadores, es ciertamente
necesidad s6lo una calidad media. El buen administrador
A cambiaria si se dijese el 6ptimo administrador) es el 6r-
: “B actia como segtin el término medio, debe obrar el utiliza-
., ACtos administrativos; asi como, para citar un ejemplo
g la “diligencia del buen padre de familia” no es la dili-
3 » 8ino més bien la diligencia media.
Un Segundo perfil, extremadamente relevante, a cuyo res-
div‘“‘gen los rendimientos del acto negocial y del acto admi-
» €8 el de la “rapidez” de su uso.
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El acto negocial no estd generalmente sometido a for

particulares; cuando estd prevista una forma vinculada, es ol

general de facil utilizacién (acto notarial). No es asi para el acty
administrativo, para el cual, por el contrario, rige normalmente

principio de la taxatividad de la forma prescrita. El acto Negg,
cial ademds es por lo general el fruto de la decisién de un Sujety
u 6rgano Unico, mientras el acto administrativo en el Estado con.
tempordneo, que tiene una organizacién extremadamente desary,
llada, en cuyo dmbito todas las competencias estdn especmllzadas}
es el resultado, en la generalidad de los casos, de un complejg
procedimiento, analiticamente disciplinado por las leyes, y Cuyag

fases no son normalmente invertibles o eliminables. Es cierto qug

investigaciones preliminares, pareceres, sugerencias, también puedey

requerirse para los fines del ejercicio de negocios privados, pero ellg

ocurre en todo caso de modo informal, y s6lo si y en cuanto el 6rgang
decidente, a su prudente juicio, lo estime realmente necesario. Parg
los fines de la emisién del acto administrativo cada fase del proce.
dimiento debe en cambio resultar de una documentacién objetiva,
y todas las fases instructorias, de consulta o de control, cuando sean
prescritas, deben ser observadas bajo pena de ilegitimidad del acto
terminal, incluso cuando resulte claro que no podrin modificar
la decisién ya vislumbrada y que, por ende, las mismas sean sustan-
cialmente initiles,

La rapidez del uso, examinada aqui con vista del cumpli
miento del acto singular, adquiere un significado todavia més plent
cuando es referido a una serie de actos interconectados. La dimen:
sion “tiempo” es, en un cierto sentido, extrafia a la organizaciéd
administrativa: atn cuando sea cierto que un determinado resuk
tado pueda obtenerse s6lo mediante el oportuno cumplimiento dé
actos coordinados, el acto administrativo no puede prescindir de 12
observancia de todas las reglas procedimentales, ni puede sacrifica!
la “regularidad” a la “tempestividad”.

Un tercer perfil relevante de diversificacién estd represe®
tado por la “flexibilidad”. Se trata de un fenémeno bien conocid®
la fuente subordinada es més facilmente modificable y adaptab
que la fuente de grado superior. Se trata de una obvia consecuenc’
del principio ya precedentemente aludido a propésito de las cara®
teristicas de El Estado de Derecho, seglin el cusl cuanto mé#
intensos y difundidos sean los efectos del acto, tanto més es neces?’

s Y e

e

o cautelas y vinculos procedimentales a su emanacién. La
ia es, entonces, més flexible que la ley constitucional, el
més flexible que la ley, etc. El acto que, entre todos,
' mayor grado de flexibilidad es, en consecuencia, el nego-
_idico privado, que estd en el tltimo grado de la jerarquia
" 1aa fuentes (empleando esta expresién en sentido lato) y que
M_ e i__li__ S 1 patrimonio juridico del sujeto agente.
3 gﬂ# golamente para e

A estos elementos diferenciadores del rendimiento del acto
al y del acto administrativo se agregan otros, dependiendo

las disciplinas positivas concretas. Todo parecer obligatorio,
ostat”, autorizacién o aprobacién que sea impuesto (para la
jeion de la maquinaria, para la escogencia del lugar de la
la utilizacién de las reservas, para la transferencia de
ma de un fondo a otro, para la venta de excedentes, para el
de medios de transporte inutilizados, etc.) constituye una

egitimidad. Los controles de mérito, preventivos o sucesivos,
ngen el principio de la responsabilidad en cuanto la interven-
lifiva de una segunda autoridad impide individualizar de quién
Sﬁ?ﬁl mérito o eventualmente el demérito, y hace venir a menos
0 caso el estimulo representado por la individualizacién del

~ 10. Las examinadas caracteristicas del acto negocial se refle-
tanto sobre el comportamiento externo como sobre la organi-
,{.mtenm de la empresa, Los efectos sobre el comportamiento

externo se combinan con otros factores que serdn examinados suce-
%te los que inciden sobre la organizacién interna merecen
S€T, en cambio, subrayados.

w Las €mpresas estdn constrefiidas a buscar las condiciones para
&%d“ﬂno]lo continuo; aquéllas cuyas dimensiones sean estéticas
deﬂdldame’nte retrocedan, siempre que no se trate de fend-
ﬁ"i“ .'1 : Dort_il&n o ligados a eventos de cardcter general, estdn des-
% & mediano o largo plazo a desaparecer. Por su parte, el con-
: Crecimiento plantea problemas siempre nuevos de organiza-
9% mejor, obliga a reproponer los mismos problemas bajo una
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luz siempre nueva: ¢es mejor unificar la direccién del persong)
dejar que los problemas del personal sean afrontados auténg

mente por las unidades operativas singulares? ;Debe centralizaygg v

descentralizarse la oficina legal? ;Cudl es el limite financiero de
operaciones que pueden ser realizadas directamente por los di

i Tee,
tores de las filiales? ;Debe efectuarse por grupos

la clasificacién de

las funciones, o con base en las caracteristicas de cada departamentgy
¢Cudl es la disposicién més racional de las instalaciones? Cada lnu;
de estos problemas y de otros similares, resuelto de cierto modo eh.

un momento dado, puede exigir una respuesta diversa en una épocg
sucesiva y a veces incluso a un breve intervalo, con base en lag

nuevas condiciones provocadas por el desarrollo de la empresa, poy

la introduccién de nuevas técnicas administrativas y contables, poy
la consolidacién de métodos de direccién diversos. Es esencial, pop

lo tanto, que la organizacién interna de las empresas sea flexibla
al méximo, de modo que la estructura pueda siempre adecuarse g

las exigencias. Esta flexibilidad debe existir en primer lugar en las
relaciones entre la direccién y las unidades operativas singulares,
cuyo grado de autonomia debe poder ser libremente reducido o au-
mentado cada vez que se considere oportuno. En segundo lugar la
flexibilidad es indispensable en lo que concierne a la distribucién
de las competencias y a las relaciones reciprocas de los departa-
mentos singulares.

Estos resultados pueden ser asegurados sélo si la organiza-
cibn estd dirigida mediante actos negociales. Si en cambio la fuente
reguladora de la organizacién interna es un acto administrativo, sé
introduce autométicamente un elemento de rigidez que impide
aquellas répidas transformaciones que el dinamismo de la vida em-
presarial requiere. Peor si el reglamento relativo a la organizacion
debe someterse a aprobaciones o controles de autoridades externas:
¥ por atin si dicho reglamento debe uniformarse a un esquema tip0
dictado en funcién de una pluralidad de empresas.

Uno de los peligros mayores del reglamento (acto adminis
trativo) es que puede rigidizar las propias relaciones entre el grup?
d.e mando de las empresas y las divisiones o unidades operativas
singulares. Puede asi ocurrir que éstas atin sin disponer de ningi?
poder decisional definitivo, reclamen el respeto al “status” garanti-
zado por el reglamento, estorbando asi la obra de mando del grup?
al cual estd confiada la responsabilidad de la guia de la empresd

— 50—

: grande es la necesidad de racionalizar la organizacién
Jos tiltimos decenios, han surgido especiales disciplinas como
. ci6n haciendal”, “disposicién de las instalaciones”, “job
*_ que se ocupan exclusivamente de este objeto o de par-
aspectos del mismo, y prosperan empresas especializadas
aciones consisten en examinar criticamente y racionali-
acién de las otras empresas, De todos modos no siem-
piensa en que estas técnicas pueden afirmarse y aplicarse
ida en que la flexibilidad de la fuente negocial permite
r rapidamente la estructura de las empresas segin las su-
s recogidas; donde, por el contrario las empresas estdn obli-
valerse de actos administrativos, existe el peligro de que
Jas modificaciones son efectuadas ya se han modificado
ciones que las habian sugerido.

11. También en lo que atafie a los sujetos debemos partir
definicién suscinta de la persona juridica privada y de la
a juridica publica, También en este caso la definicién serd
en elementos exclusivamente formales y deberd ser acogida
0 un amplio esquema, estando intencionalmente desvincu-
las disposiciones de cualquier derecho positivo: diremos
que persona juridica privada es todo sujeto de derecho
por voluntad del sistema positivo, est4 fundamentalmente des-
4 a vivir y obrar en base al régimen juridico comtin a cualquier
jeto juridico o que, cuando sea sometida a una disciplina
, encuentre para ello un correctivo en la circunstancia de
- disciplina puede ser creada por otros sujetos privados en
a su voluntad determinante y por medio de actos de derecho
o %; en contraste, la persona juridica pablica, para todos, para
108 0 alin para alguno solamente de sus aspectos, estd sujeta
t%@”h'éﬂlmﬁn juridico que vale sélo para ella, o bien para un grupo
< entes; la persona juridica puablica, ademds, atin si es creada ori-
“lente mediante actos privados, una vez constituida tiene una
~“4Ia ¥y una consistencia que no son ya influenciables por los
> Privados por medio de actos de derecho privado.

0]

 Como es sabido, las personas juridicas se contraponen a las
m fisicas; unas y otras tienen en comin el régimen juridico
A 1. CSPonsabilidad: en el primer caso la personalidad viene ligada

Una - OTganizacién, en el segundo a un hombre, a todo hombre.

r
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Para crear otra persona fisica precisa generar un homb; .
B

cosa extremadamente comprometedora; en el mejor de los casog
nuevo ser estard inerme por muchos afios y, en vez de 8erviy d:
ayuda, tendrd necesidad de proteccién y de cuidados. Crear u “;
persona juridica nueva es en cambio mucho més simple y, desde 4
punto de vista practico, mucho més conveniente: como verem
las personas juridicas pertenecientes a determinados tipos tienen]a'
caracteristica de poder ser enteramente dominadas y manipu]adaa
por su progenitor en la medida en que éste lo desee: ademés, |},
persona juridica de nueva creacién estd de inmediato en grado de
operar por si sola.

La personalidad juridica, ptblica o privada, no es en defi..
nitiva otra cosa que una técnica organizatoria: la atribucién de la
personalidad a una organizacién permite valerse de ciertos efectog

y evitar otros. Como quiera que sea, dada la notable relevancia de

este hecho, se comprende que los Estados se reserven un poder de

decisién final en esta materia: por lo general las personas juridicas

publicas y las mismas personas juridicas privadas pueden ser crea-
das sélo si a ello concurre un acto determinante de la autoridad
piblica. Este principio, por otra parte, en la generalidad de los
sistemas positivos sufre —y no por casualidad— una importante
excepcion: las sociedades comerciales pueden ser creadas por cual-
quier otro sujeto juridico por efecto de su exclusiva voluntad, limi-
tandose las autoridades publicas a ejercitar al respecto un merd
control de legitimidad relativo a la existencia de los requisitos mi-
nimos establecidos para cada tipo de sociedad. Las sociedades co-
merciales son las personas juridicas privadas que gestionan “empre:
sas”: dentro de poco apreciaremos la relevancia de esta excepcion.

12. Hemos anticipado que algunas personas juridicas pre-
sentan la singular caracteristica de poder ser enteramente dominadas

por el sujeto que las genera, si y en cuanto y hasta cuando este sw
jeto lo desee.

Esta condici6n est4 presente para todas las personas juridica
publicas respecto al legislador de El Estado (salvo que exista sobr®
el particular una norma constitucional vinculante, como ocurre, po*
ejemplo, en Italia para las Regiones) y también puede verificars?
en el sector privado si se adopta el esquema de la sociedad por ac
ciones. Para asegurarse el mando de una sociedad por acciones &

-

o

conservar la mayoria de las acciones o un capital accio-
.I habida cuenta del fraccionamiento de los accionistas,
, hecho el dominio de los 6rganos social ien-reservaTrse
. -nombramiento de los adminj\ ra %rqs 9 Qa}-t;p/ulares de™
F

o~ 14
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ACULTALD Ein
La posibilidad de reservarse el er de ma do frenteca mo i
jmplica que el poder mismo d 4 cada_caso ser ejer-—
Mﬁchﬂs sociedades por acciones=som

el todo auténomas
2 los sujetos progenitores (fundadores); y lo mismo puede
! para las personas juridicas publicas respecto al Estado.
tonos al principio de que la ley puede en todo momento
el estatuto de la persona juridica pablica, estd dentro de
idades de la misma ley disciplinar variadamente, gradudn-
‘medida diversa, la posicién de autonomia o de dependencia de
na juridico publica frente al Gobierno y a la administracién
estatal. Este aspecto adquirird un significado més concreto
se responda a la cuestién de por qué puede resultar conve-
ibuir personalidad juridica publica a empresas de El Esta-
stas a operar con los medios juridicos del derecho privado.

 respecto de El Estado, cuanto para las sociedades por accio-
ate a los fundadores o a quienes adquieran su poder de mando.
r la incidencia que ello pueda tener en el plano de la fun-
d, debe subrayarse que el grado de maniobrabilidad por
del sujeto dominante puede alcanzar en las sociedades por
les una intensidad mayor de la realizable en las personas juri-
Dlblicas. Esto se explica por dos factores: el primero estd
Por el distinto grado de flexibilidad de la fuente reguladora;
Tepeti aqui lo que antes hemos observado sobre la mayor fle-
“Wilidad de] negocio privado frente al acto administrativo o la ley:
4 M&meme las personas juridicas publicas encuentran su funda-
i 0 en un acto administrativo o una ley, mientras que el funda-
%de las sociedades por acciones est4 constituido por un negocio
La rigidez de la fuente explica por ejemplo el fenémeno
th"",“"!"nt-!ﬂii superfluos, es decir, de aquellas personas juridicas pu-
m que, a pesar de haber agotado del todo su funcién, contintian
®0do sin que las autoridades ptblicas provean a su disolucién;
inconcebible en régimen privado.
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13. Un segundo factor de diferencia entre Personas jurig;
publicas y sociedades por acciones (siempre en relacién cop el
pecto de su maniobrabilidad) viene dado por su diversa c '
Para los entes publicos se establece frecuentemente que
de modo principal sélo de la capacidad de derecho ptblico, 1o oy
en términos concretos, significa que tienen una competencia pmda]’
terminada; los entes son creados para ejercitar esta competen?
y no pueden separarse de ella: el 4mbito de su operatividad eggs
entonces, rigidamente circunscrito. Las sociedades por accioneg 1
valen en cambio de la capacidad de derecho privado, que es gener:f
Dentro de este dambito ellas pueden moverse libremente, pasangy
por ejemplo, sin dificultades apreciables, de un sector a otro, o da:
un tipo de relacién juridica a otro.

14. El esquema de las sociedades comerciales ha sido dijg
puesto en funcién de las empresas; y las empresas que estdn hahj
litadas por el derecho positivo para operar por medio de la capacida&-
de derecho privado —y entre éstas se incluyen sobre todo aquellay
que tienen ellas mismas la forma de sociedades comerciales— s
valen ampliamente de tal esquema, especialmente del de las socie
dades por acciones. Recurriendo a esa férmula organizatoria las
empresas ejercitan la facultad de crear todas las nuevas personat
juridicas que estiman necesarias, con la certeza de conservar €
pleno control de ellas en la medida en que lo consideren oportung
adquiriendo asi la ventaja de tener a su disposicién ciertos centros
operativos que, atn siendo considerados como entidades auténomas
por el derecho —beneficio de gran relieve desde el punto de vists
de la limitacién de la responsabilidad y fiscal— son a la vez lot
mds ddciles y dictiles instrumentos de maniobra.

. Tal facultad, concedida por el derecho a las empresas hab¥
lztad?s para operar mediante institutos de derecho privado, adquier®
un 31.g131ﬁcado mucho més decisivo cuando se la relaciona con €
principio de que, salvo circunstancias excepcionales, la reaccién d¢
una nueva empresa de una determinada dimensién puede tenef
lugar, d.e hecho, sélo por obra de otra u otras empresas de igualé?
o supen.ores dimensiones. De hecho, por lo tanto, las grandes en”
presas.tlenen el monopolio de la creacién de otras grandes empresas
'I.‘an cierto es esto que incluso los Estados, si quieren reducir 10°
riesgos y el costo de la operacién, encuentran conveniente confiar 12

il

apacj
se Va](?ad-” y

¥

crear las nuevas empresas ttiles para el desarrollo de su
a empresas de grandes dimensiones ya existentes, even-

- extranjeras.

explican, por otra parte, las razones que justifican y
~tivo el principio expuesto: la creacién de una nueva em-
dimensiones relevantes comporta la solucién de problemas
» una empresa que opere al mismo nivel estd preparada para
‘eleccion del lugar, de los equipos, el adiestramiento pre-
oportuno del trabajo especializado, la obtencién de capi-

Los mercados financieros estdn prontos a ofrecer los capitales
iempre que existan garantias idéneas y éstas, de hecho,
en ser dadas por las grandes empresas: éstas tienen cono-
p pleno y directo del mercado, dan certeza de solvencia; su
es garantia de que la nueva iniciativa ha sido cuidado-
estudiada, de que la nueva empresa serd eficiente y dis-
de los medios técnicos y cientificos para desarrollarse. De

dentro de ciertos limites sélo se trata, para la empresa
ida, de una eleccién empresarial que se resuelve en términos
encia, el establecer si y en que medida invertir en la
esa capitales propios o recurrir al mercado de capitales.

'Hay también otros aspectos de la creacién de nuevas empre-
de las cuales el papel de empresas preexistentes de di-
S no inferiores resulta alin més insustituible: disponibilidad
jecutivos (para los cuales, de hecho, no existe mercado)
I18i6n a la nueva empresa de las técnicas operativas y de las
1S que son propias y peculiares de cada empresa, y que
aquellos aspectos inmateriales de la organizacién cuya
Icia prictica va reconociéndose cada dia més.

~ Igualmente decisivo e insustituible es el rol de la empresa

1Stente para el desarrollo de la nueva empresa. Toda nueva em-
de _hene necesidad al menos en los primeros afios de existencia,
- “tegrarse en un sistema completo. Se trata no solo de tener un
% idéneo para afrontar todas las dificultades que pueden en-
A ISe: nuevas necesidades de capital, consultoria especializada
%"&olver problemas especiales, etc., sino también de poder
del flujo de las innovaciones técnicas sin el cual cualquier
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empresa estaria irremediablemente condenada en una economj;

nolégicamente avanzada. De esto han tenido una amarga expe,: |
cia empresarios auténomos que aventuradamente decidieron i
industrias en zonas subdesarrolladas (p. ej. en Sicilia) impulgyy
por el espejismo de las facilidades publicas; las empresas Creags
por ellos resultaron en un primer momento en una ruina total
pero adquiridas después por grupos de grandes dimensiones ¢ in ]
gradas a la organizacién de éstos, han demostrado plena vitaligy,
Ello debido a que el flujo de las informaciones y de las innovacigy,
puede ser asegurado s6lo por una empresa preexistente que teng
dimensiones adecuadas. 1

Perja

El medio técnico juridico representado por la creacién &
sociedades por acciones, sumado a la aptitud de hecho de crear otrg.
empresas, facilita a las empresas la plena utilizacién de sus cap&
cidades. La creacién de nuevas empresas puede ser determinada Do
varios factores: haber descubierto nuevas combinaciones producti
vas, colmar vacios existentes en otros mercados, aprovecharse g
margenes disponibles en la propia organizacién comercial, utiliza
productos secundarios de las propias producciones principales (o
es raro el caso de que un producto creado sélo para evitar que &
pierda materia secundaria, se revele, andando los afos, més intere
sante que la propia produccién principal); otras veces la razén &
la nueva iniciativa es sélo financiera.

La conveniencia de permitir a las empresas existentes cred
otras empresas es evidente en todos los casos en que éstas llenel
una laguna del mercado; pero resultara evidente también en térmt
nos generales si se considera que, por ejemplo, la capacidad ejecutivt
y organizativa (a un cierto nivel) y la capacidad de producir un flujt
de innovaciones, atin permaneciendo dentro de amplios limites i
mutables en su consistencia, pueden ser al mismo tiempo utilizad®
para un nimero indefinido de unidades; toda nueva produccit’
que se valga de estos elementos disminuye su costo unitario. Ad¢
mds toda nueva iniciativa acrece, tanto desde el punto de vist
técnico como organizativo, las experiencias obtenidas y confiere &
grupo la aptitud para descubrir nuevas combinaciones dentro
una extensiéon todavia més amplia.

Si se -ij:npide & una empresa que genere otras empresas "
s6lo se esteriliza una capacidad existente que en si misma rep™®

T
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. ‘de los bienes mds preciosos, y talvez el mayor de que
d‘ gistema econémico, sino que se impide incluso el enri-
to progresivo de esta misma capacidad.

.~ Una confirmacién de estas conclusiones, y de la rele-
las férmulas juridicas, le ofrece el comportamiento de los
, grupos americanos en los uGltimos decenios. Todas las
roducciones (electrénica, cohetes, nuclear, espacial), incluso
.5, veces, o teniendo solo minimas conexiones con las pro-
precedentes, han sido acaparadas por las grandes empre-
tentes. Los mayores grupos americanos, en su conjunto,
do ademds en el exterior que constituyen la tercera potencia

del mundo, sélo superada por la industria interna de los
Unidos y de la Unién Soviética, y superior a la potencia
ada por el complejo de las empresas europeas.

on referencia a este altimo fenémeno puede preguntarse por
‘expansion andloga de las empresas soviéticas no ha tenido
Existen en Rusia empresas de dimensiones no inferiores a
americanas, que en todo caso tienen una dimensién
para la creacién de otras grandes empresas. Debe excluir-
sis de que la abstencién de las empresas rusas en gene-
s internacionales sea atribuible a falta de capitales: la
i6n de que, por ejemplo, los capitales utilizados para la
‘de las empresas americanas en Europa son de origen euro-
U mayoria, y que el flujo hacia Estados Unidos de capitales
ﬁorma de dividendos accionarios, royalties por utilizacién de
» Pago por suministros especiales de parte de sociedades ame-
en el exterior, es superior al flujo de la inversién externa
capitales americanos, viene a ser decisiva al respecto.

Or qué, atn existiendo (al menos aparentemente) las condi-
jetivas necesarias, no se asiste a un desarrollo de las em-
' SOviéticas en el exterior, comparable al americano? Probable-
4 causa deba adscribirse, ademés de a la conciencia de una
Cidad no comparable de la propia gestiéon (que debe tam-
“PUtarse, como se verd, a razones de cardcter juridico), en
3=_l“€a-l‘, a la razén especifica, de cardcter juridico, consistente
g"’cho de que el ordenamiento de las empresas en la URSS
 habilita ni a crear libremente empresas complementarias ni a
en el exterior.
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Si las empresas americanas hubiesen encontrado, a g,
en el régimen juridico que se les aplica, un obsticulo igua] . ¢
entrar en producciones diversas de las originarias o a operar
exterior, su inmensa capacidad de generar otras empresas se hzn
esterilizado y habria permanecido inutilizada; ¥ nétese que lg c
cién de las empresas en el extranjero se ha revelado como un e '
lente negocio que, sin quitar nada a las empresas madres, ha ol
tituido, por el contrario, un factor esencial de su alto gradoo !
dinamismo. df

cistica, en lo que hace al rendimiento de las empresas. Es cierto gy

la pnmera, segin el derecho comin a la generalidad de los paise
habilita la creacién de otras personas juridicas, es decir, ofrece

instrumento juridico de potencialidad ilimitada para la generacig :

de nuevas empresas; sin embargo, mientras que sobre tal constata’

€¢i6n no surgen dudas, al tratar la forma juridica publicistica deba

hacerse ciertas distinciones.

En efecto, no es tanto esta forma en si mismo, cuanto ¢
modo en que la misma suele regularse, lo que impide la generacifs
de otras empresas por parte de las existentes, El punto neuralgid
de tal disciplina (para el problema que aqui interesa) estd repré
sentado por el cardcter abierto o cerrado del objeto de la empreﬂig

En una empresa inserta en un sistema de derecho admini¢
trativo la hipétesis més corriente es que su objeto esté fijado d
modo rigido y vinculante: la gestién de uno o varios establecimie?
tos, la produccién de determinadas cantidades de productos, segi
la nomenclatura, la absorcién, las cualidades prefijadas, en fin: ¥
gestion de un entero, pero especifico, sector productivo, En est¢®
casos la empresa aparece como ejecutora de una tarea precisa !
estd obligada a cumplirla: las mejores técnicas y las innovacion®
estép a su vez condicionados por lo especifico del objeto, y puedé®
ser introducidas (a menudo, previo ejercicio de controles adecu®’
dos) solamente si conciernen de modo directo e inmediato a !*
bienes incluidos en el programa a cumplir.

Un segundo caso en el que la capacidad de generacién "
puede tampoco llevarse a la prictica se da cuando el sector de acti”

Bl

empresa estéd fijado taxativamente, y se prohibe a aqué-
de tal sector, ya de manera directa, ya indirectamente.
ia, para recalcar mejor esta limitacién, las leyes pro-
amente que el ente constituya sociedades o participe
stenece a este tipo de disciplina en Italia el Ente Nacio-
‘Energia Eléctrica. (ENEL).

bio la forma piblica no es incompatible con la gene-
_otras empresas cuando esté expresamente previsto que
, actividad mediante sociedades controladas o coligadas.
hipotesis es la misma ley la que desea que el Ente ptblico
, en concreto la funcién de jefe de un grupo de sociedades
privatistica. Es compatible con este esquema que se fijen
ps particulares de operatividad, pero en este caso, si
o que el vinculo exige que el ente esté presente de algu-
en los sectores productivos de que se trate, no puede
ue opere también en cualquier otro campo al cual lo lleve
fuerza dindmica de expansién. Una holding ptblica con
forial en el sentido indicado es en Italia el Ente Nacional
arburos (ENI).

fin, el modelo més abierto estd representado por el Ente
estd expresamente habilitado para operar por medio de
que se le impongan vinculos de sector. El Instituto
ci6n Industrial (IRI) pertenece hoy en Italia a este

npresas y a la utilizacién para este fin de un instituto
l derecho privado, como es la sociedad por acciones, del
Modo que las empresas que revisten ellas mismas forma pri-
alcanzando resultados parecidos.

Sobre el particular ofrece ttiles experiencias, pues en
A Vigente coexisten entes piblicos de los varios tipos con-
_El ENIT fue creado en 1953, con la tarea de promover
AL Iniciativas de interés macional en el campo de los hidro-
¥ de los vapores naturales.

dicho ente hubiese sido sujetado a la disciplina del ente
1€ Opera con vinculo sectorial, su vida hubiera sido pobre

r
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como grupo. La personalidad juridica, como ya se dijo,
téenica de organizacién: desde el punto de vista practico
que con la facultad de crear y maniobrar distintas
dicas, la libertad de autoorganizacién de la empresa que

so de dicha facultad se acrecienta enormemente. La
de la organizacién, que es indispensable para asegurar
6n incesantemente renovada, encuentra asi, en la socie-
da, un ulterior instrumento para lograr sus objetivos.

y su gestién probablemente hubiera asumido carécter ruinoso, |
fuentes de metano en el Valle Padano, que dieron impulso a la ¢
ci6n del Ente, estdn por ser absorbidas rdpidamente por el fyg,
incremento del consumo, mientras que la esperanza de encop ;
petréleo en Italia han sido hasta ahora vanas; si el Ente no :..-_';
robustecido su estructura por otros medios, probablemente no j, |
bria tenido la experiencia técnica ni los capitales necesarios
ejecutar y dirigir las investigaciones que ahora se estén efectu
en la plataforma continental italiana. Pero la ley ha permitido o
tunamente a la Institucién que opere como jefe de un grup do de crear una estructura similar también en el d&mbito
gociedades controladas y coaligadas; el limite de sector ha g lina enteramente publicistica, creando entes de direc-
interpretado de modo eldstico. Estas particularidades de la discipy tor y poniendo bajo su dependencia una pluralidad de
na juridica han permitido al ENI operar atn en el extranjero; o que operan dentro del mismo, o dotadas también de na-
la misma necesidad de oponerse a la competencia de los potentg piblica. La objecién que puede hacerse a este esquema
grupos petroliferos internacionales lo ha constrefiido a crearse u que, ademds de topar con las dificultades ya evidenciadas
base de mayor resistencia a través de una integraciéon de carict del limite sectorial, del fraccionamiento de la respon-
horizontal. Hoy el Ente es una empresa sélida que opera con éxif ' de la aplicacién de procedimientos administrativos muy
atn en el campo internacional, en los sectores petrolifero, quimieg introduce, con el reconocimiento de la. personalidad juri-
mecénico, nuclear y textil. a a favor de las unidades operativas, un ulterior diafrag-
ncionalidad del grupo estd ligada a la maniobrabilidad
ades dependientes por parte del ente de mando; para
resultado se obtenga en el 4mbito de una disciplina publi-
cisa, que se atribuya al ente de direccién un poder exclu-
¢ la existencia de las unidades dependientes, que le per-
quier momento proceder a su creacién, transformacién,
16n. Cuando estos poderes sean atribuidos a un tercer
‘ﬂe cualquier modo deban ejercitarse con intervencién de
organo, la posicién de las unidades dependientes se rigi-
tonomiza, produciendo, por razén de la obtenida perso-
dica, efectos frenantes todavia mayores de los que se
cuando la organizacién interna estd regulada mediante
istrativos comunes.

tan evidentes las ventajas del grupo empresarial que

Anéloga es la historia del IRI (ente publico cuyo objeto &
més bien, el mas abierto).

Diversas, al menos desde el punto de vista juridico, se p&
sentan las posibilidades de desarrollo del ENEL (creado en 1962
este ente es el mayor en dimensiones, pero su objeto es del tiff =
“vinculado”; la gran fuerza generatriz del ENEL debe permant
cer, por ley, inutilizada; pese a la consistencia de sus dimensioné =
si no se reforma su disciplina, el ENEL quedari también en el f‘.l :
ro como un mero consumidor de plantas industriales producid®
por terceros y no podra valerse de su experiencia y de las cal
dades derivadas de sus dimensiones para realizar el alto grado
desarrollo tecnolégico y de integracién que es propio de los "
que operan en su mismo sector y que pueden utilizar (en 0%

s pablica se ha impuesto muchas veo 1
paises) una forma juridica abierta. : piblica se ha impuesto muchas veces por la nece-

€ar empresas de dimensiones idéneas, pudiendo el Estado,
el ingreso tributario, aprestar mayores recursos que los
04 empresa estaria en grado de recoger. Para muchos
® medianas dimensiones los términos del problema, en los
S recientes, se estdn invirtiendo, pues para determina-
‘de empresas la dimensién nacional media ha llegado a

18. Hay otro aspecto distinto que debe ser considerad®
relacién con la naturaleza del sujeto.

Hasta aqui se ha hablado de generacién de otras emp ";p' -
pero en realidad mientras la empresa madre mantenga su cO%
sobre la empresa hija, la empresa sigue siendo tinica, incluso & °
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ser econémicamente insuficiente. En estos casos, cuando no se hg,,
previsto los mecanismos necesarios, la forma piblica se transfqy,
en una prefijacién de un nivel mdximo que puede bloquear e]
arrollo de la empresa. ;

slico; son privados los bienes sujetos a. disciplina pri-
Jos cuales puede disponerse mediante actos de dere-

n para los bienes debe, entonces, evitarse rigurosa-
definicién de contenido sustantivo, que sea fruto de
6gica: como aquella de que los bienes ptblicos deban
nte diversos de los privados, o que el bien es privado
bjeto de propiedad o de otro derecho real de un indi-
fisica.

Este inconveniente puede obviarse permitiendo al ente .
blico que opere mediante sociedades controladas o coaligadas, segs
el esquema ya examinado; las sociedades, que gozan de la
plina comin de derecho privado, pueden superar libremente el njy
nacional y expanderse segin su capacidad dindmica.

El grupo publico que permita a un ente publico controlay,
guiar a una pluralidad de sociedades escalonadas a varios nivele
evita incluso los inconvenientes de la rigidez de la estructura 01-'
nizativa, y alcanza la misma flexibilidad de un grupo del grupo g
el que también el ente dominante tiene forma juridica privada. B
este punto corresponde preguntarse qué razones hay para confer
forma juridica publica al ente jefe de un grupo que, en lo demas esff
enteramente sujeto a la disciplina. juridica privatistica: la pregunta g
ha hecho muchas veces, incluso con intenciones polémicas. Pero g
respuesta requiere profundizar aspectos que hasta ahora no heme
considerado, y por ello es preferible diferir su examen por el me
mento.

la misma cosa, permaneciendo inmutada en su consis-
aturaleza, puede devenir piblica o privada segtn el régi-
co a que esté sujeta; si existe una diferencia de sustancia
s dos tipos de bienes, ella resulta exclusivamente del de-

anto al ligamen del bien privado con el individuo parti-
es expresion de la ya recordada contraposicién decimo-
icamente cierta en aquel periodo) entre fines y domi-
y fines y dominio de los particulares, y estd actual-
ado por la definicién formal de los dos tipos de bienes.

¢ también desde un punto de vista histérico aparece su-

La conclusién general que desde ahora puede obtenerse é los albores del sistema industrial y aén durante un
lo que atafie a los sujetos es que el asunto acerca de ellos es mucle o de su desarrollo, el capitalista permanecié siendo un
més complejo y las soluciones pueden ser mucho més sofisticad® | 0. En la fase contemporénea, sobre todo a nivel de
que las que corresponden a los actos. Como muchas veces se b ' empresas que son las que en de’finitiva caracterizan el
observado, la personalidad juridica no es otra cosa que un esquemé™ Si§ Omico, los capitales que se requieren han alcanzado
organizativo; debe admitirse que este esquema puede ser diversd & iones que superan en todo sentido las posibilidades de
mente configurado segiin las exigencias que se quiren satisfacer & = s singulares. En el nivel considerado las empresas fa-
los resultados que se quieren obtener. Por otro lado el esquem® ® individuales van desapareciendo inexorablemente y hoy
“persona juridica” presupone, utiliza y se resuelve en actos ] M con los dedos de la mano; y de todos modos ’aﬁn en
dicos: tratdndose de una figura organizatoria compleja, nada excluf = e propiedad individual, las u’tilidades netas deheltl necesa-
que para los fines de su construccién se utilicen y combinen en edestinarse en su may:)r parte a los procesos productivos
versa medida, actos pablicos y privados, buscando con ello obten® ma de autofinanciamiento: y el margen de ganancia indi-
las ventajas propias del rendimiento de cada uno de ellos. as de representar una fracci6n minima del capital in-
e a su vez, bajo forma de demanda de bienes de
el mecanismo productivo. Puede entonces aceptarse
te como punto de partida que la empresa de ciertas
‘utiliza dondequiera bienes colectivos: el régimen ju-

19. También para los bienes debe partirse de la definiciO®s
son publicos los bienes sujetos a disciplina publicistica, y de I
cuales puede, por consiguiente, disponerse s6lo mediante actos ™

D ey — 63 —



ridico, piblico o privado, solo constituye una diferencia en la
ca de utilizacién de estos bienes.

l"l'.::

El rendimiento de estas dos técnicas alternativas debe bop.
derarse desde tres puntos de vista: el de la influencia sobre la o,
nizacién del grupo de mando; el de la dimension de la empreg
y el de la utilizacion de los bienes en los procesos productivos,

20. Dentro del 4mbito de un régimen privatistico se da
relacién estrecha entre propiedad (de las acciones) y poder
mando. Este dato de hecho, combindndose con otros factores, ofre
hoy la base de una serie de consideraciones extremadamente div
sas. Precisa sobre todo distinguir entre la situacién en el organisy,
que opera como jefe de grupo y la situacién en las sociedades qy
forman parte de un grupo en posicién de dependencia. En
segundo caso es mormal que la propiedad de las acciones, en
mayoria, esté en manos del ente jefe de grupo; y es precisamente
través de esta técnica que el ente jefe de grupo (él mismo socie
privada o persona juridica publica) conserva un dominio comp
to sobre las sociedades dependientes, y estd en grado de manipu
las libremente. En cuanto al jefe de grupo, la atenuacién de
predominios familiares o individuales y la acentuacién de la nate
raleza sustancialmente colectiva, con formas variadas, de los cap:
tales utilizados (fraccionamiento del capital accionario, adqui
cién de la mayoria por parte de grupos no empresariales, como fo
dos de seguro o de inversién, control directo o indirecto de la may?
ria de las acciones por parte de la sociedad misma) ha provoca®
una tendencia a la formacién de una oligarquia de mando que &
renueva sustancialmente mediante cooptacién. Adn con la pr
dencia que debe usarse al formular juicios en una materia cuy®

particulares se sustraen a la publicidad, puede estimarse que el &

récter oligarquico del grupo de mando subsiste atin cuando no hay#
participaciones familiares o individuales que representen la mayo

relativa sin alcanzar la absoluta. Un dato extremadamente inter
sante es que las relaciones en el d4mbito del grupo oligarquico s
mantienen fluidos por regla general: lo que no sélo facilita la 1‘81.‘"
vacién de la élite (que en las mayores empresas mundiales ha s
bastante répida) sino que, prescindiendo de la renovacién, per™

el continuo ajuste de las posiciones reciprocas sobre la base de B
capacidades demostradas, no excluyendo que, para determinados I

.

_J _pergonalidad singular adquiera un dominio preminente

todas las otras.

régimen publicistico, en cambio, no resiste generalmente
cién de determinar la composicién interna del grupo de
la consecuencia de que, incluso donde rija el principio
ccién colegial, se provocan antagonismos y rigideces deri-
__'hecho de que las funciones de cada uno y sus reciprocas
hallan su fundamento y limite en una fuente supraordina-
atin cuando estas regulaciones se imponen como disciplina
e para la generalidad de las empresas.

radéjicamente, la de otro modo rara hipétesis de capital
presa de grandes dimensiones poseido por un sujeto Gnico
verificarse principalmente si el accionista es el Estado.
hipétesis los administradores de la empresa se encontrarian
al deseo de los 6rganos directivos del Estado; el prin-
la formaci6n de la élite por cooptacién con base en la capa-
a sustituido por el nombramiento por parte del personal
- Y ya que el poder de nombramiento de parte del duefio

0s que degradaria sustancialmente a la empresa al rango
‘subordinada, en un grupo con caracteristicas de total
dad. No hay duda de que debe ser posible subordinar
a cuyos capitales sean del Estado a las directrices mi-
- por los 6rganos de gobierno; pero la conservacién de un
ficiente de autonomia es indispensable, puesto que de otro
poder efectivo de mando pasaria a las manos de 6rganos
samente por el hecho de ser politicos y burocraticos, son
irmente adeptos a otras funciones; no siendo profesional-
mpresarios, no pueden en este aspecto dar ninguna garantia
F rendimiento. Esta es una de las razones (pero no la tinica)
ue, cuando el capital de la empresa sea total o mayori-
iente del Estado, se prefiere, para la disciplina del ente jefe
PO, la forma publicistica y no la privatistica, puesto que la

Permite soluciones més diversificadas y un mejor balance
“Xigencias de la autonomia, esenciales para la economicidad
ESU10n, y de la dependencia, esenciales para asegurar que se
L de alcanzar los objetivos sefialados por los 6rganos de Go-
La férmula prevalentemente adoptada en Italia para los
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de las decisiones haciendales, como por ejemplo en el caso de
los bienes asignados sean de naturaleza diversa de la requerig,
es negada la sustitucion de maquinaria por otra més Eflcx
s6lo porque la primera no es suficientemente obsoleta, si lag
quinas y los materiales adquiridos por el érgano competente (VY o '
no pueden ser rechazados) no corresponden exactamente, por calig,
y tipo, a los requeridos; si se niega la modificacién de un pr
productivo; asi como inciden sin méds sobre la responsablh
sobre el rendimiento haciendal el deber de observar normas rigj con referencia a un parimetro dado: la superacién de
prefijadas sobre el consumo de las materias primas y de las ma de produccién fijados en los planes, los cuales deter-
narias, sobre el grado de antiguedad de las méquinas a sustityg _ smenclatura, el surtido, la calidad y’la cantidad de los
sobre la reparticién de los fundos entre los diversos objetivos hacie :
dales. Un aspecto que no puede descuidarse es que estas dificylg
des terminan por incidir sobre la formulacién misma de los reque
mientos por parte de las haciendas, que se abstienen de present
sus exigencias si tienen la razonable conviccién de que no ser
atendidas.

. la intervencién preventiva de la autoridad superior,
<tienden al mérito, es decir, valoran la conveniencia
eleccién hecha por la empresa; en este o en cualquier
« conciernen luego también a la legitimidad, es decir,
observancia de las prescripciones que para la empresa
or vinculante.

nto a la responsabilidad, la misma se establece no sélo
u';leg'ltamxdad cometida, sino que se verifica también

i tales indices no son alcanzados se procede al castigo
bles; si en cambio son superados, se atribuirdn premios
: globalmente considerada y también a todos los que
-mente hayan tenido el mérito.

’ Si la empresa opera en régimen privatistico el asunto se
nadamente complicado. Ante todo viene a faltar el
para el control de legitimidad: éste tiene como antece-
io una regla que debia ser observada; en el acto pri-
trario, la libertad prevalece frente a la regla; la regu-
siempre auténoma, en el sentido de que corresponde de
los al sujeto decidir libre e incontrolablemente cumplir o

Normas del tipo expuesto se observan en el ya citado Regl
mento de la Hacienda productiva socialista de Estado, en vigor &
la URSS desde octubre de 1965, y ellas constituyen no un dai
ocasional sino més bien un légico y normal desarrollo del principl
de sujecién de los bienes al régimen publicistico.

23. Entre los aspectos mds delicados de la disciplina &
las empresas estdn los controles y la responsabilidad, temas sepé
rados en abstracto, pero estrechamente unidos en la préctica @
mejor atn, interdependientes.

posible un control sobre la actividad global. En efecto,
les preestablecidos de cantidad y calidad. El metro es
desarrollarse en medida no inferior a las otras empresas,
 la empresa que pierde el paso en la carrera del desarrollo
tablemente condenada a desaparecer o a ser absorbida.
se percata generalmente sélo en los dltimos momentos,
demasiado tarde para reaccionar. En realidad faltan
iros para medir la vitalidad de una empresa. Sucesiva-
propuesto hacer referencia a la facturacién, al patri-

Si la empresa estd sujeta a una prevalente disciplina adm
nistrativa, los problemas del control, al menos desde el punto @
vista formal, se plantean y resuelven de modo bastante simple. B&
muchos objetos atinentes a la vida de la empresa que se fijan ™
diante actos de rango superior, como la reparticién de utilidad®
entre los varios fondos, los procesos productivos, las normas ¢
consumo, la determinacién de los bienes y de las maquinarias © las utilidades anuales, al valor agregado. Pero, aparte
libre disponibilidad, el &mbito de la negociacién auténoma, las 1€  de la generalidad de las valoraciones sobre cuya base
ciones entre los diversos dirigentes, etc., mientras que para el ¢W estos indicios deben calcularse, una dificultad insuperable
plimiento de muchas otras operaciones se requiere la aprobacio™ ‘ in circunstancia de que los efectos de las elecciones mds
examen, el “nihil obstat” de las autoridades superiores. La fun¢ en el grado actual de desarrollo tecnolégico y comercial
de los controles es entonces rdpidamente individualizada: dondé * luccién, se realizan enteramente sélo en un plazo largo o
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os mas modernos; se reducen, del modo mds expe-
¢ necesarios para cada operacién; més en general, se
ar todo periodo de inutilizacién de los varios factores

mediano, de modo que no es sino cuando el ciclo estd ya copyy
cuando es posible anticipar juicio; y agréguese a esto que log .
singulares no son facilmente aislables, puesto que los efect()g
las diversas elecciones se entremezclan y confunden, de manery o
los ciclos tienen siempre cardcter abierto en cuanto se reny,
incesantemente. Soélo de vez en cuando, a cierta distancia @ '
tiempo, es posible reconstruir las consecuencias de algung
sién importante y reconocer que la misma fue feliz o inoporgy,
pero se trata de valoraciones expresadas en sede, por asi decjy

histérica, que no pueden influir sobre la conducta actual de la g
presa que, en el momento en que el juicio es formulado, estd geq
ramente ocupada en una problemética enteramente nueva,

dro no estaria completo si no se precisara una ulte-
tica de la carrera perenne en que toda empresa se
nte a las demés en régimen privatistico; en esta justa
ate, por asi decirlo, puede valerse de cualquier ma-
mentar su propia velocidad, y también puede, en cual-
, cambiar la miquina usada si aparece una més veloz.
empresa estd constrefiida a dar por hecho el progreso
los adversarios, y a tratar de anticiparse a ellos. Se
de optimizar la propia organizacién y las combina-
tivas actuales, sino también, y todavia mis, se trata
- desde ahora para el futuro las decisiones més apro-
somportamiento actual de la empresa es siempre la rea-
> una futurizacién anterior. En esta perspectiva la em-
tiga hoy los campos en los cuales sea previsible para
progresos més rdpidos (campos cuya conveniencia podri
0 de la ausencia actual de empresas igualmente diné-
menta la investigacién cientifica, acelera el flujo de
iones, perfecciona el grado de calificaciéon de la mano de
oportunamente los mejores ejecutivos. En realidad la
misma, para las empresas en régimen privatistico,
idida en sentido no estatico sino dindmico, con proyec-
el futuro.

mbargo seria erréneo estimar que toda empresa puede
ite y que su mayor o menor desarrollo depende exclu-

No basta, por otra parte, que la conducta observada por’
empresa haya asegurado un cierto grado de desarrollo: es tambj
necesario que este desarrollo no haya sido inferior al de las emp;
sas competidoras. Y es en esta necesidad que debe buscarse
Ginico control efectivo de la conducta de las empresas, en la cg
ciencia de que la empresa participa en una competencia abiertag
un mercado libre, y en la necesidad de adoptar todas las preca
ciones que sirvan para evitar la derrota en esta carrera, cuyo pr
cio seria demasiado alto: la desaparicién de la empresa y, por|
tanto, la desaparicién de su grupo de mando.

Caracteristicas esenciales de esta competencia son: que ¥
se conocen los tiempos de los adversarios y que la meta es permé
nentemente desplazada. Por otra parte, en cualquier fase de!
carrera basta superar un cierto margen de separacién respecto!
quienes estdn en primera fila para ser eliminados; precisa entont =
tratar de obtener lo maximo de todo acto de la propia existené ' de su voluntad y capacidad: en realidad el desarrollo
de la empresa, para no encontrarse bajo esta invisible (pero no ¥ estd también condicionado por factores objetivos, exter-
ello menos significativa) linea de eliminacién, antes bien, para # *IMos, como por ejemplo la capacidad de absorcién de los
lizar un progreso y colocarse a la cabeza: se trata, por lo tanto, & = €l monto de los capitales disponibles, la presencia de una
hacer uso de la autonomia insita en todo acto negocial para real” = obra especializada, una efectiva capacidad de direccién,
la mis adecuada regulacién que procure los mejores medios de P% 4 de empresas competidoras que restrinjan ritmos de des-
duccién a los costos més bajos, los mejores materiales, la maquind” _: Periores; si no se tiene debida cuenta de estos factores,
més seleccionada, los lugares y locales més aptos, la mano de Obﬂ "mentan los otros elementos olvidando aquellos cuya di-
més calificada, los capitales de m4ds bajo interés, los direct é legalmente limitada, se tropezard con obstéculos tales
més capaces; se trata de vender a los precios méds elevados: = | s productivos que determinardn resultados catastré-
mejora la calidad para incrementar las ventas; se aplican los P 1  Consiguiente, cuando nos referimos a un ritmo de desarro-
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El mecanismo que explica este comportamiento Parage Jos tiempos en un sistema productivo de tipo pri-

estd constituido por la conexién entre la necesidad de Mayiy
en los programas el propio desarrollo y el régimen contractual
un mercado competitivo la contraparte trata de obtener
las mejores condiciones; cada uno de los oferentes, para obi,
consentimiento del cliente, debe asegurarle las mejores condl
en términos de calidad, precio, tiempos de entrega. En el Moy,
de la oferta, por consiguiente, la empresa optimiza su condy “-
tura con margenes de seguridad reducidos al minimo y sobre la
de tales previsiones ofrece entregar una mercancia en Cah
cantidad prefijada, dentro de un plazo que por regla geners)
considera como esencial. Si la oferta es aceptada se estipula e1 Y
trato. En este momento la empresa ya no es libre, debe re
su programa, puesto que la inobservancia de una cualquiera de
cldusulas pactadas, que en su conjunto presuponen la consecyg
efectiva de la capacidad productiva prevista por el programa, sup
dria una responsabilidad por dafios. Este es un riesgo que ni ;:Q
empresa puede correr a la ligera, puesto que el otro contrayents
su vez, sobre la base del contrato, ha cumplido previsiones com
pondientes de optimizacién de su propia conducta para ligarse o
tractualmente con otras empresas. Y la empresa no podria invod
la imposibilidad de realizar su programa para sustraerse a sus bt ¢
gaciones contractuales, pues habiendo sido elaborado por ella misit ¢
el programa, todo error de previsién, asi como la inadecuada di
gencia en la ejecucién, deben imputarse a su responsabilidad. !
empresa no podria, por tanto, invocar el “hecho del principe”, fit
mente configurable en régimen administrativistico bajo la forma,
ejemplo, de falta de asignacién de las materias primas o de
materiales requeridos, o asignacién de bienes de calidad diversa
retardo en la conclusién de un procedimiento administrativo.

cién de la conducta de toda empresa es esen-
el-' méaximo grado de utilizacién de cada factor pro-
ovo determinante para la produccién de este resultado
@preﬁﬂ estd cierta de disponer de los factores singu-
nento preciso en que deba valerse de ellos; ni un
porque ello bloquearia todos los procesos produc-
: ento antes, porque ello equivaldria a un periodo
6n: la garantia de disposicién del factor en el momento
» estableciendo un término esencial en el contrato a
empresa que debe proveerlo; ésta a su vez estd cons-
amar su conducta y a obligar frente a si a otros
poder respetar el término asi establecido.

o indicativo del grado de vinculacién de los progra-
gimen privativistico podria ser precisamente localizado en

de los términos o, en todo caso, en su respeto de parte
dos; de modo que el cuadro de conjunto estd formado
3 que se afanan laboriosamente para entregar bienes a

as, 0 para efectuar servicios a su favor, en los momentos
n que éstas lo necesitan, y asi por consiguiente en una

La empresa con régimen privado presenta una con-
bien definida. Como organismo que debe afir-
sobrevlwr en una competencia abierta, dicha empresa
a autoritaria; el poder de mando estd centra-
pequefio grupo, prevaleciendo la forma oligdrquica
dtica; este grupo debe asegurar una direccién uni-
ido es actuar con prontitud y decisién. No hay divi-
onales de poderes, contrapesos internos ni limites pre-
de actividad; la organizacién misma debe ser plasmada
po de mando, de modo tal que se adecte répida y flexi-
L variar las exigencias. Corresponde al grupo de mando
al méximo cada factor productivo, operar las més
- combinaciones de factores y predisponer oportuna-

Esta interconexién entre programas y contratos explica g m.. iones que aseguren a la empresa un ritmo de des-
fenémeno que de otro modo seria incomprensible, es decir, €l * 00 y constante.

En su conjunto el régimen privatistico postula la estip
cién de series de contratos, ligado cada uno de ellos a todos
otros que lo han precedido y lo han hecho posible, y cada uno
estos contratos hace indirectamente més pesado el vinculo ¢ i
constrifie a la empresa singular para realizar sus programas de M0
completo, preciso y oportuno.
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de un fin u objetivo especifico con el cual medir el
El fin que se toma como unidad de medida es, por
“«aconomicidad” de la gestién. Las conclusiones que
o , entonces, valor respecto a dicho fin, exclu-
otra parte, la eleccién de este criterio no es arbi-

Igual que en las relaciones con los otros factores,
es de responsabilidad exclusiva del grupo de mando obtener El
ximo rendimiento del factor trabajo.

Bajo este dngulo se manifiesta una de las mas p&lteme(i
rencias entre la empresa con régimen privado y la que tiene rég: i
ptblico. Faltando en esta tltima el mecanismo automaético de las referencias a la “economicidad” se encuentran en

mulo derivado de la lucha competitiva, se trata de influir o : el Art. 3 de la Ley N° 1589 de 22 de diciembre de
cada uno de los distintos componentes de la empresa pary - que los entes auténomos de gestién, dependientes del
las Participaciones Estatales, deben “manejarse segin

superen, singularmente y en conjunto, el rendimiento previa=
- economicidad”; el articulo 1° de la Ley N° 1643 de 6

fijado. Para este fin se establecen premios y sanciones y se ; ec \ ' s
tucionalizan formas de emulacién en el 4&mbito de la propia em > de 1962 obhga al ENEL a operar “con costos minimos
a su vez el Art. 23 del Reglamento de la Hacienda

o entre los sujetos pertenecientes a varias empresas.

Smnallsta de Estado prescribe que la empresa debe
objetivos que le son fijados “con base en la conve-
irando ‘“‘en el interés de la economia nacional, la ob-
los mejores resultados con el menor gasto de trabajo,
materiales y financieros”.

Seria inexacto considerar que estos medios no son usadeg
régimen privado, pero no estdn institucionalizados, porque es
ponsabilidad del grupo de mando adoptar éstas, asi como otras g !
nicas posibles, para alcanzar el mdximo de rendimiento de los trgy
jadores. Es decir, también en este campo rigen los principiog
la centralizacién de la responsabilidad, de la adecuacién y de la '_
xibilidad. Todos los medios pueden usarse si responden al f
conferimiento de premios, distinciones honorificas en el dmbito
la empresa, obtencién de honores del Estado, incentivos econdmi
a la emulacién, aplicacién de sanciones, desarrollo de la tradicit
realizaciéon de una organizacién eficiente que haga imposible, |
hecho, una merma individual de rendimiento, autoridad de los c&
dros dirigentes, mecanismos de persuasion, etc, Se recurrird a U
o a otra de tales técnicas o a varias de ellas de modo combinal |
ponderando en concreto su rendimiento y, por ende, tomandol 448
cuenta también las condiciones econémicas y sociales generales. I #
que parece cierto es que la economicidad de la empresa no pué =
asegurarse con s6lo el buen rendimiento de los trabajadores, si f& *
o es insuficiente la accién de mando, y que la eficiencia dé
accién de mando se manifiesta, en primer lugar, cualquiera que
el medio usado, en la obtencién de un rendimiento maximo
parte de todos los participantes en la empresa. |

lo que a esta finalidad se refiere, la mayor convenien-
itutos privatisticos (régimen de los actos, de los suje-
3 bienes, de los controles), entendidos como medios téc-
rganizacion de la empresa, no puede ponerse en duda.

elecciones singulares son més adecuadas y répidas, inclu-
ido de que pueden descubrir més rdpidamente los errores
en el futuro; la organizacién es flexible y se modifica
te impulso hacia la racionalizacién, en vista de las
caracteristicas técnicas de los procesos productivos, de
s del mercado, de las dimensiones alcanzadas; la
crear otras personas juridicas entera y durablemente
€s agrega una nueva nota a la flexibilidad de la empresa;
son obtenidos en la medida, cualidad y tiempo necesarios;
_ es empresas internacionales no se advierte de hecho el
a del limite del poder externo; la organizacién de mando es
» con relaciones fluidas de poder en el interior del grupo
ores que permitan su rdpida y continua renovacion;
toritaria y potente frente a cualquier otro grupo perte-
'@ la empresa; tnico control verdadero es el del éxito, es
461 desarrollo dindmico de la empresa; pero existe un
juridico especifico que hace positivamente vinculante
rol, en cuanto la empresa, después de que ha programado

28. A través de los diversos aspectos considerados el oo
portamiento de los institutos privatisticos y publicisticos ap@
bastante claro. Pero esto no es todavia suficiente para formulal I
juicio comparativo: éste presupone siempre una perspectiva P&
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su desarrollo futuro por la via. méds rdpida, estipula con teres
contratos que sélo podrén ser cumplidos por ella si cump), *
vez aquel programa de modo puntual y oportuno; fmalment
responsabilidades estdn centralizadas, al no existir mnguna
ridad externa que pueda interferir con las lineas de desarrouo
gramadas.

wto de valoraciones promedio; ademés ese modelo tiene
ico, esto es, debe ser seguido hasta que no sea auto-
modificado. Al contrario, en régimen privatistico la
e constantemente a basarse en el mejor entre los
les por la empresa; el impulso hacia la futurizacién
estimula incesantes mejoramientos, creacién de pro-
tivos, busqueda de combinaciones productivas incluso
productos nuevos que satisfagan no las necesidades
no necesidades que a su vez deberan ser creadas.

En el ambito del régimen publicistico los comportamjgy:
concretos se fundan en valoraciones anteriores que necesariamg,
son fruto de previsiones abstractas —al menos en parte— y po,;
tanto corresponden preferentemente a valores promedio (ng g
los mejores pero tampoco los peores: apenas tienden a supergy
suficiencia); la organizacién presenta un grado de mayor rigig.
que varia sin embargo segiin el tipo de modelo publicistico utilizag
la obtencién de los bienes se realiza por medio de procedimieng
més complejos, que no garantizan la oportunidad y puntualidad g
las entregas ni la plena correspondencia con las exigencias indicad
que inciden, por lo tanto, ya sobre las opciones que deben tomag
para la combinacién de los factores productivos, ya sobre la g
lizabilidad de las opciones hechas; la organizacién del mando tieg
poderes a veces amplios, pero que en todo caso tienen limites rig
dos; también son rigidos, en diversa medida, las relaciones en¢
4mbito de la organizacién del mando; se definen con precision l
controles y las responsabilidades con referencia al tipo de com
portamiento y de resultado que habia obligacién de realizar.

oblema de la calidad no ha sido advertido hasta ahora
d del dmbito de los regimenes empresariales de tipo pu-
rque en la primera fase de un proceso de industrializa-
‘cuantitativo prevalece sobre el cualitativo. Es sélo
momento en que la cantidad llega a ser suficiente que
de una mejor calidad salta al primer plano.

puede probarse el rendimiento —en términos de calidad—
men publicistico sino hasta cuando, al establecer los
puedan tomarse como modelo los productos ya raealizados
de otros sistemas productivos organizados con régimen
La piedra de toque del régimen publicistico esta asi
lo por la creacién de modelos y por el logro de cali-
ia desconocidas para las empresas similares que operan
con régimen privatistico. Este resultado no puede de-
mente que se haya realizado si comparamos la calidad
de novedad de los productos de las empresas sujetas a
cistico en la URSS (no obstante que dichas empresas
entera gama de los productos utilizados en las sociedades
eas y tengan las més amplias dimensiones) frente a la
“al ritmo de los productos de la empresa con régimen

Los dos puntos neurélgicos de un régimen pubhcmtico palt
la organizacién de las empresas estdn representados por el tiemp
y la calidad. El resultado es negativo relativamente al factor tierﬂl
en todas las perspectivas posibles: ;tiempo para reunir los med
necesarios en funcién de un proceso productivo ya establecid
(cuénto tiempo para racionalizar una unidad productiva ya 9§i5 1 ) de los paises occidentales. Segiin la advertencia ya
te? jcudnto para crear una nueva unidad productiva de un tipo ‘comparacién debe ser hecha exclusivamente con las em-
conocido? icudnto para descubrir y realizar una nueva unic jetas a régimen administrativo comim, mientras que la
productiva? podria ser distinta para las empresas, necesariamente
€n nimero, que operando en sectores prioritarios, se valen

i it . s s . . blici"
La insuficiencia del régimen empresarial de tipo pu B cios politicos.

tico en términos de calidad depende de la circunstancia, varias ve¢ eﬂ
mencionada, de que el producto debe corresponder a un mod %
fijado precedentemente y que, por lo tanto, mientras que por ¢
lado contiene necesarios e ineliminables elementos de abstracci

apos mds prolongados, deficiencia en la calidad, inciden
omicidad de las diversas empresas y sobre el rendimiento
un sistema cualquiera de tipo publicistico. Si quisiéramos
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sto que no hay nada que impida al Estado utilizar
los mismos institutos juridicos hasta ahora
oriamente por las empresas de los particulares, se
i que también las empresas estatales, si, en cuanto y con
sean colocadas bajo la misma disciplina, pueden ser
ficientes 0, en otros términos, “econ6micas”, que las
oulares. Viene asi a caer el mito de la mayor eficiencia

sas de los particulares respecto a las publicas, mito
de ser mientras frente a las primeras, que gozaban
juridicos privatisticos, se contraponian sélo empresas
etas a disciplinas juridicas total o prevalentemente de
:blico. Debe en cambio quedar muy claro ahora que la
economicidad es una meta que, si estd provocado por
atos necesitados, el Estado puede realizar plenamente
apresas con sélo que esté dispuesto a recurrir a aquellos
juridicos que condicionan dichos comportamientos. Del
periencia préctica ofrece desde hace tiempo datos que
plenamente todo lo que puede deducirse del anélisis te6-
un lado porque en los diversos paises en que operan
blicas con instrumentos privatisticos dan éstas un ren-
1 todo andlogo al de las empresas de los particulares,
que cuesta distinguirlas, en este aspecto, de las tltimas
sh Petrolum en Inglaterra, Regie Renault en Francia,
Romeo en Italia) y en cambio se contraponen a las
licas que, en los mismos paises, contindan usando ins-
s de Derecho ptblico; y por otro lado porque en las mis-
s de los particulares que ya exceden una cierta dimen-
I ital —segim se dijo— se ha colectivizado sustancialmente,
que también por esta via tenemos la prueba de que lo que
su eficiencia no es la naturaleza, la calidad o las capa-
los detentadores de los capitales, sino solamente el régi-
dico de la empresa.

referirnos a experiencias histéricas concretas, atn estando .
cientes de la problematicidad extrema de inducciones de este gg, °
se deberia suponer que el sistema ha compensado la menor efic
cia de las empresas con una menor remuneracién para todos ¢
algunos de los factores productivos en particular, como por e‘
plo las materias primas o los salarios reales. Por otra parte la o
nomicidad podria haber sido conscientemente sacrificada a o,
intereses piblicos que atafien ya sea al mismo campo econtm;,
como la necesidad de poner en accién un proceso acelerado de g4
mulacién productiva, ya sea a esferas de orden social o estrioy
mente politico, como en seguida se vera. '

29. La diversidad de comportamiento y rendimiento (deg
el 4ngulo de la economicidad) de la empresa con régimen privatj
tico y con régimen publicistico no es un hecho casual, sino gy
tiene cardcter necesitado. Este descubrimiento es uno de los m§
geniales frutos de las investigaciones marxistas: a €l se dedig
sustancialmente el segundo volumen del Capital. El comportamient
del empresario no debe imputarse a la bondad o maldad de su 4ning
ni a la inteligencia o la torpeza de sus decisiones, sino-que geng
ralmente es provocado por la coherencia logica del sistema; el e
presario que quiera sustraerse a estas reglas de conducta que tiend
—todas— naturaleza férrea, debe estar dispuesto a salir del sisté
ma, esto es, a renunciar a su naturaleza misma de empresario, !
pasar a otros el poder de mando o incluso a ver destruida su el
presa.

De esta premisa la experiencia ha permitido luego dedu®
un importantisimo corolario: si los comportamientos son necesitad®
si dependen del régimen juridico de la empresa y de la légica 4%
de ahi deriva para el entero sistema, ello quiere decir que tab*
la naturaleza del empresario, es decir, el hecho de que €l sea V%
persona fisica o juridica, como la diversidad de los detentado™
de los capitales: individuos, sociedades, entes publicos o el Estatt
carecen de influencia al respecto.

La indagacién realizada analiticamente sobre los insti-
ados con la organizacién de la empresa induce a dos
S seguras: que pueden distinguirse varios tipos de em-
gun el modo en que los diversos institutos son utilizados
lados entre ellos; y que estos tipos de empresa tienen un
hto distinto desde el punto de vista de la economicidad.

La economicidad no depende de la calidad de las person
sino del rendimiento de los institutos juridicos: y es a este re™
miento que debe atribuirse también la aptitud para provocar
los sujetos el hacerse de nuevas o mayores calidades.
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Los principales tipos de empresa segin resultan de lag

tanto a particulares, como al Estado o a otros
deraciones hechas pueden ser ejemplificados asi:

«: la naturaleza del propietario, a menos que inter-
iaétores, es indiferente respecto a los aspectos aqui
. puesto que el tipo de comportamiento y el rendi-
inos de eficiencia y en paridad de condiciones obje-
on idénticos. Cuando en lo sucesivo nos refiramos
. en régimen privatistico, debe entenderse —y salvo
diversas especificaciones— que incluimos la categoria
 observaciones valdrdn, entonces, tanto para las empre-
articulares, sea para las de régimen privatistico perte-
sujetos publicos.

a) La empresa que utiliza exclusivamente institutos Driy
tisticos, que tiene la forma de las sociedades por accioneg 0
otro tipo de persona juridica privada, y cuyo poder de mand, .
en manos de individuos singulares o, en todo caso, de sujetog .;'-
vados; "

b) La empresa, en todo idéntica a la precedente, pero
poder de mando estd en manos del Estado o de otro sujeto Plblig
de modo directo o indirecto;

c) La empresa que utiliza exclusivamente institutos priy,
tisticos, que en consecuencia puede crear libremente o concurrir 3},
creacién de sociedades y otros sujetos privados por ella, pero g
tiene la veste juridica de persona juridica publica; b

Entre los tipos posibles de empresa merece una consi-
arte el “grupo integrado” o “firmy”, que segin un
do —pero con sensibles variaciones— en las econo-
 colectivista, agrupa todas o la generalidad de las uni-
‘gector productivo. La caracteristica de este tipo orga-
que, pese a mantener la utilizacién de institutos publi-
‘ha tratado de posibilitar par él tipos de decisiones y de
tos andlogos a los de las empresas que operan con
tistico. Para este fin se recurre ampliamente a insti-

d) La empresa que tiene veste juridica de persona juridie
ptblica, pero que se distingue de la anterior porque utiliza instituts
juridicos privatisticos nada més que de manera prevalente, y qu
se caracteriza en que, aislada o conjuntamente, estd spmetida g
los siguientes ligdmenes: d’) no puede crear, directa o indirects
mente, ni concurrir a crear otros sujetos de Derecho privadoe; d canos a los poderes politicos, aunque no se les quiera
debe operar sélo en sectores taxativamente prescritos; d’”’) utiliz a0 poderes politicos propiamente tales. Sin embargo

los institutos privatisticos s6lo para las relaciones externas —com nose. sezado con las dificultades que aqui hemos aparejado al
prendida o no en ellas las relaciones de trabajo— mientras qi

QLT Ay Y F de poderes politicos por parte de las empresas, porque
utiliza institutos publicisticos para su organizacién interna;

estos poderes ha estado sustancialmente limitado, en
examen, a determinados aspectos de la organizaciéon
intre los poderes caracteristicos del grupo se cuentan los
anidades dependientes con personalidad juridica publica
los de transformar, fusionar o disolver dichas unidades;
y remover los dirigentes de las unidades menores; de
jetivos y de intervenir autoritariamente en diversos
su organizacién y en las distintas fases de sus procesos

e) La empresa que tiene la veste juridica de persona juridic
ptblica, y debe operar, en la generalidad de sus relaciones, con inf
titutos de Derecho publico.

En el plano de la economicidad, las empresas pertenecient®
a los primeros tres tipos tienen un rendimiento equivalente;
empresas de los otros tipos tienen un rendimiento gradualmen®
menor, en la medida en las que los institutos publicisticos sean s¥*
tituidos a los correspondientes del Derecho privado.

S grupos integrados son empresas de amplia y a veces de
dimensiones, y gozan de las ventajas consiguientes a
ensiones. Pero debe excluirse que tengan o puedan
! Yendimiento comparable, en el plano de la economicidad,

Por lo tanto, siempre en lo que atafie al aspecto de *
eficiencia, la contraposicién que debe hacerse no es entre empré®
publica y privada, sino més propiamente entre empresa a régim®
publicistico y empresa a régimen privatistico. Esta tdltima pue® 1
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al de empresas de iguales dimensiones que operan con régim _ .on las extranjeras, han demostrado escasa o ninguna
vatistico. Los factores que influyen negativamente sobre ese | aventurarse en los mercados externos (debiéndose
miento parecen ser principalmente los siguientes: 3 car s6lo las intervenciones sugeridas por finalidades
, y no las provocadas por razones politicas): y asi las
o te consistente en la participacién dentro del sistema
ente, puede consuderarse sustancialmente vélido para

En primer lugar es importante que el uso de institutog , -
cisticos de cardcter politico se extiende, en la generalidaq 4 '
modelos concretamente aplicados, no a todos indistintamen
s6lo a algunos de los aspectos de la organizacién de las unjg,
dependientes; otros aspectos de la misma siguen siendo '»
nados por fuentes de tipo publicistico externas al grupo integy,
como podrian ser por ejemplo las leyes o los reglamentos .,, :
del gobierno central; en la medida en que un aspecto de la ,i;. este punto.
nizacién de las unidades dependientes se regula por la fuente extg resulta que, como ya se ha puesto de relieve, la “eco-
(por ej., el ntimero de los directores, sus relaciones reciprocas, ag ‘de la gestién” no representa un valor absoluto, sino
nistracién de los fondos, actos y procedimientos para los que es ng e también ella el fruto de una decisién politica. Ni
sario que intervenga el ente de mando, etc.) la estructura del o los casos en que la “economicidad de la gestién de la
plejo se torna rigida y se crean correspondientes momentos de; singular” es fruto de un vinculo especificamente contem-
tonomia de la unidad dependiente respecto al ente de mando, o o hasta impuesto por normas positivas, constituye un valor

 la “economicidad” de la gestién fuese el tunico interés
, en materia de empresa y, por lo tanto, el Gnico posible
de valoracién, este escrito tendria que considerarse con-

Agréguese todas las dificultades que derivan de la pem
nencia, en via general, de un régimen publicistico de los bienes
sus efectos tanto sobre la organizacién interna como en sus E
ciones con los terceros, y en particular con las empresas responsak
de los otros sectores.

efecto, la “economicidad” puede ser valorada también
os diversos del de la empresa singular, como por ejem-
el punto de vista del Estado, entendido como colectivi-
ada, o desde el del sistema econémico considerado glo-
Y ademds entran en consideracién también otros intereses
vidualizados, los cuales pueden sugerir la reduccién o incluso
n del peso que habria de conferirse a la economicidad

En tercer lugar, el grupo integrado segin el modelo en @
men abarca, podria decirse, por definicién, solo ciertos sectd!
productivos, hallando asi un limite taxativo de operatividad:
trata de empresas de amplia o amplisimas dimensiones, pero lin¥
das dentro de confines rigidos. Valen entonces para. ellas todas’
consideraciones antes desarrolladas sobre las influencias del vin®
de sector sobre la economicidad.

Cod.

a experiencia ha demostrado, consecuentemente, que el régi-
vatistico de las empresas no opera nunca en estado puro,
viene corregido, integrado o sustituido por regimenes de tipo
., mirando a la satisfaccién de intereses especificos, se
en institutos sustraidos al uso generalizado y, por ende,
de caricter publicistico. Las soluciones que la historia
al deber adecuarse a condiciones y a necesidades que eran
'y peculiares de las correspondientes sociedades politicas,
nido un contenido extremadamente diversificado.

Al vinculo preconstituido de sectores de operatividad
suele también agregar, agravando la situacién, el obstédculo de "'-_'3
que operar sblo en el interior, estando confiada a otras emp™
la tarea de las relaciones con el extranjero. Atn en las '}ii
en que no estd vedada la actitud directa en el extranjero, no se s
advertir diferencias sensibles en el plano prictico, pues estas’
presas, pese a su notable dimensién, estando habituadas 2 | 0s limitaremos entonces a una exposicién muy sucinta
técnica de comportamientos y probablemente por la 111(33;:»3(:1619‘l i
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, en la generalidad de los casos, ha permitido reali-
s prefijados. Antes bien, cuanto mayor se revele la
cuadro “originario” y cuadro “actual”, tanto mas
as deberdn considerarse la relevancia y la eficiencia
los publicisticos. Pese a ello la descripcién del com-
' dp las empresas privadas en un régimen “puro”, por
conserva intacta su utilidad, pues las tendencias de
to que de este modo quedan evidenciadas correspon-
e fuerzas a las que la empresa en régimen privatis-
fida atn en la fase mds reciente de su evolucién,
porque son provocadas por su estructura interior, es
hecho mismo de ser una empresa de ese tipo, y continuar

Nétese que si en vez de comenzar con las empresas con pp !
men privatistico, cuyo rendimiento en términos de econornu:ldad
ha parecido superior, examindramos en primer lugar las emppe.
con régimen publicistico, que son las que en via primaria satu,fa
intereses diversos de la economicidad, se asistiria al fenom
—inverso— de la insercién gradual en el sistema. de institutog .. t
vatisticos a los niveles en los cuales la economicidad de la geg;
puede ser perseguida como interés primario.

Es necesario atin recordar que, puesto que el rendimient, ,
términos de economicidad ha sido considerado equivalente pars 1.
empresas con forma privada dominadas por sujetos privados, pa
las empresas con forma privada dominadas por el Estado, y har
las empresas con forma puablica pero habilitadas para operar g
limites con institutos privatisticos, las observaciones que sig
valen indistintamente para estos tres tipos de empresas: a ¢
conjuntamente entendemos referirnos con la expresién “empres
con régimen privatistico”. Las diferencias entre uno y otro de esty
tipos respecto a la tutela de intereses singulares distintos de la ec
nomicidad, serdn sefialadas expresamente en cada caso.

a empresa con régimen privatistico est4 expuesta ince-
‘a una competencia dura y abierta, cuyas consecuencias
pnsistir en la eliminacién del organismo que resulta ven-
e su consistencia fisica (por ej. quiebra, o dispersién de
roductivos) o de su naturaleza de empresa (enajena-
) de mando o incorporacién de hecho o juridica en otra

1 f[mpu!sada por la dindmica de esta competencia la em-
tica presenta el aspecto de un organismo salvaje, rapaz,
0 a recurrir a cualquier medio para maximizar su pro-
a una de sus relaciones. Y comienza devorando los
smos de la produccién en cada relacién en que se pre-
0 contrapuestos y auténomos frente a ella.

Si por otra parte comenzdramos no con el prevalecien
régimen privatistico sino con el administrativo, asistiriamos al fen 0
meno inverso: atn alli donde el acto ptblico se impone en la disd
plina de las empresas como regla taxativa, en virtud de una taxati f
decisién politica, los institutos privatisticos han hecho también &
ingreso, habiéndose constatado que para determinadas relacione
sin perjuicio del cuadro unitario, y precisamente en funcién de Ul
mejor rendimiento de dicho cuadro, los institutos privatisticos pr
ducian mejores resultados que los de la disciplina administrativa
0 los mismos resultados por medios mas simples.

que concierne particularmente a los trabajadores el
sido estudiado con detalle: la logica del sistema, espe-
nivel de las empresas individuales (mientras que las
a las grandes empresas que fundan su conducta en
k larga duracién se presentan de otro modo), si no hu-
enido fuerzas externas para contrarrestarla, habria
‘salarios al nivel minimo apenas suficiente para garanti-
- conservacién y reintegracién de la fuerza de trabajo.
externas han sido representadas en primer lugar por
s sindicales, y luego por la ley, que alguna vez ha
0 mis a menudo ha seguido y consolidado las con-
ales. En definitiva la ley ha terminado por modificar
a interna de la empresa: ésta presentaba originalmente

Por tltimo parece indispensable advertir que el cuadro 4%,
va a delinearse es el de una empresa con régimen privatistico *
estado puro”, es decir, que opera en un ambiente que no estd sens
blemente condicionado por institutos publicisticos. Tal cuadro P
senta fuertes divergencias del que resulta del anélisis de la situacl®
histérica actual, precisamente porque la adopcién de los institul® py
publicisticos ha sido dirigida especialmente a modificar ciertos efé
tos derivados del juego de los institutos privatisticos, y la exP;
riencia ha demostrado que el recurso a dichos institutos publicisti®”
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. ausencia de economias dependientes de una accién
10 era de esperar, se han producido mecanismos de
a tales deficiencias en el dmbito mismo del sistema
" sea bajo la forma de carteles o de otras formas de

entre empresas (pero a veces peligrosas para otros
0s), 0 sea sobre todo a consecuencia de la formaci6én
= mayores dimensiones que adquieren un conocimiento
mercado, que tienen una produccién balanceada a
pluralidad de sectores, que detentan un poder de
» mayor, que realizan ya en su propio seno formas de
productiva y estdn en grado de formular programas

gundo fin ﬁande}a,.e.ntre otros, los controles de las calidae,
ciadas, las prohl_blcaones del uso de sustancias nocivas t
plina de los precios de los productos de primera necesidaé i

36. La fuerza de la empresa se manifiesta en el heu
que ella ejercita su presién frente a los intereses privados H'_i-
modo que frente a los intereses ptblicos. Es mds, hay ciert 3 .
reses de la colectividad que se encuentran particularmente ex ]
a los asaltos de las empresas, como por ejemplo los fiscaleg
nisticos, del paisaje, sociales, sanitarios, etc. 1

msmmP;fyll:gdi;:Lmqii I;ilslaidor se ve (?bhgado a crear m sn. Pero las intervenciones mds decididas siguen
e lugar a series procedimentaleg; generalidad de los paises, las del Estado, las cuales
v mm;ros cuya. efectiva Feal;zacwn condiciona la Jig . en el uso coordinado de diversas técnicas de intervencién
ompo. entos de los particulares. ',I controlar y bloquear las crisis; en facilidades, incen-

: . . _ i6n de procedimientos administrativos de coordinacién
- 317. HemOfs cont‘:emplado hasta aqui las intervenciones p econ6micos también desde el punto de vista de las em-
m: oi menox;esf. {id;mepsmnes. Pero hay otras mds relevantes y s intereses que conciernen directamente a la economia de
ecoiomicc(i)c]l];fl eji md unpt::tas por una valortfcién de- la. mig ad (el fenémeno afecta sobre todo el desarrollo de las
= economjcc; ple:) barllo %';5 1 erida a la empresa singular s_mo al gi as, las localizaciones industriales en general, la cons-
= o g . L .ag'unas y deficiencias de un sistema m le niicleos de desarrollo, las producciones nacionales defici-
o con régimen pl:watlstlco de las empresas han sido estudiad bienes esenciales, etc.); la creacién de empresas pa-
ﬁsut:lgeasl:z{lig?tz ht:elgba:ut:aﬁque ha podido utilizar una experi ar vacios del sec’tor productivo, salvar empresas des-
e mbm.t 031;1 y rsa r alutzliar a a'lgunos dfe lo'.s aspectos I aparecer, efectuar inversiones que superen la capacidad
: ) 8 0 p pone.r e relieve .l?a institutos publi ‘existente; la coordinacién de todos los sectores produc-

icos cuya intervencién se requiere. Las dificultades del régin &mbito de un programa nacional

anatlstlco se originan en la circunstancia de que cada emp® ik ;
ignora el comportamiento preciso de los otros empresarios, de
ca’tda empresa es constrefiida por la dindmica del sistema a valori
f;olo su propio interés empresarial, y no el diverso y més amp
lfltt?rés de la colectividad, de que el poder de cada empresa &
limitado por el monto de los medios de produccién que logre rew
todo ello por la falta de un centro de direccién del sistema t0%
Consecuencias: crisis repetidas que se traducen en inutilizacion
factorefs productivos y que son causa de antieconomicidad del <8
tema; intereses estrictamente econémicos —pero valorados a :
t{e la colectividad— que permanecen insatisfechos; sectores prod
tivos abapdonados 0 no cultivados porque requieren una dimen i
empr-eganal que supera la capacidad de las empresas existent®®
condicionan la remuneracién del capital al transcurso de plazos®

cuadro de las intervenciones realizadas con institu-
cho ptiblico en el &mbito de los regimenes prevalente-
atisticos que se han delineado, pretendia servir como sim-
cacién: en la realidad las técnicas de intervencién pd-
plejas y diversificadas. Los instrumentos que en cier-
cias y lugares son ttiles, se revelan en otros super-
a dafiosos. Y esto depende de muchas razones. En

las diversas condiciones de desarrollo econémico y
bian las exigencias a las que debe hacerse frente; las
s politicas, ideolégicas y juridicas de los distintos Es-
llevar también a apreciar de modo diverso una exi-
consistencia objetivamente idéntica; la variedad de am-
Bconémicos, juridicos y politicos incide también sobre el
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del Estado de apoyar las empresas nacionales, pero de aDoyg
gobre bases de imparcialidad y sin estar condicionado.

. el Estado u otro organismo ptblico mantenga su poder
smpresas sustancialmente pablicas son, entonces, también
e tienen forma de sociedad por acciones, con tal de que
‘de las acciones y el poder de control, cualesquiera sean
os usados para realizarlo, se mantengan en manos de
ujetos publicos. En consecuencia, la cuestién planteada
n referencia a empresas que en los demds aspectos deban
por medio de institutos privatisticos) pregunta qué cosa
ventualmente qué cosa quita a una empresa sustancial-
ica la atribucién de la personalidad juridica piblica en
- por ejemplo, de la forma de la sociedad por acciones.

Las técnicas de control del fenémeno tienen caricter D
también en este caso, y consisten en procedimientos de publiciy, ;
o nacionalizacién, segiin diversas férmulas,

Pero el recurso a institutos de este tipo encuentra nogy,
dificultades y se hace casi imposible cuando las empresas ng
estén en su generalidad dirigidas por particulares, sino que g
de particulares. En estos casos, paraddjicamente, la autoridaq a"
noma del Estado se consolida sélo si el nimero de las empp
sobrepasa una cierta dimensién y sus intereses estdn bien balape
dos. El Estado es més débil frente a una o dos que frente a mygj
empresas (de andloga fuerza) que operen en sectores distintos,
empresa que presiona sobre el Estado ejercita en realidad una p
si6n que en cierta medida estd dirigida contra las otras empreg
éstas, en consecuencia, si son advertidas, no dejardn de ejercy
una presién igual y contraria. El pluralismo de empresas termy
entonces por crear un sistema de “counter-vailing powers” g
permite a los tecnécratas, entre otras cosas, participar en el jug
como grupo de presién auténomo més directamente ligado coni
poder politico.

Los problemas de las relaciones con el poder politicos
plantean por el solo hecho de que existen las empresas, que
organizaciones fuertes y en cierta medida auténomas; pero es inf
dable que estas relaciones, atin si las dificultades no desaparezd
tampoco en este caso y adquieran, por el contrario, caracteres o
rentes, tienen soluciones més féciles si las empresas estdan regi®
con régimen publicistico o al menos tienen, en su organizacion, !
determinante publica.

de la inutilidad de la forma publica en estos casos
patia de los précticos y es acogida, en sede tedrica, por
n del ente piblico como mero ente exponencial.

puesta a esta interrogante no puede ser (nica y gene-
varia segln las finalidades que se pretenden alcanzar.
se contenta con haber creado un sistema desarrollado
s y de mantener su dominio, y pone como finalidad del
ciencia de las empresas y su dinamismo, la adopcién
societaria, en particular la de la sociedad por acciones,
s para ese efecto. El peligro de esta solucién, ya antes
es que el sujeto que tiene el poder de mando puede,
T momento, sustituir los administradores e infringir asi
s de la autonomia de la empresa y de la centralizacién
nsabilidades en su interior. Ocurre asi que, cuando el
el capital total de una sociedad y a la vez intente
planteamiento que podria llamarse meramente empre-
empresas publicas, los 6rganos del Estado se abstienen
de ejercitar el poder de mando, es decir, se comportan
un accionariado fraccionado, dejando que el grupo de
eve segin las leyes de su dindmica interna, por coop-
que los grupos de mando de sociedades cuyo capital,
eciente a particulares, ha asumido de hecho las carac-
e un bien colectivo (fondos de seguro, poder de mando
—por via indirecta— a la misma empresa, amplisimo
to de las acciones, etc.). La pertenencia ptblica del
al constituird un limite para la cesién de la empresa;
S las empresas privadas del Estado se comportardn,
ma y bajo todos los aspectos, como cualquier otra em-

40. Es oportuna en este punto una pregunta plante®
desde las primeras paginas, sobre la cual hemos vuelto varias vé©
pero cuya respuesta ha sido siempre diferida: cuando las emp™
estén habilitadas u obligadas en linea general a organizarse ’
operar en el exterior con los institutos de derecho privado "
un significado concreto y presenta una efectiva utilidad 031‘
su personalidad juridica como ptblica? Desde un punto de ]
sustancial, para que una empresa sea publica es ciertamente ®
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mayor estimulo a vigilarse reciprocamente y a impedir » caracterizantes: permiten sustraerse a las garan-
gntre'ellas adquiera una prevalencia absoluta y, en con u‘f la Constitucién, de modo directo o indirei:o, a
los 6rganos del Estado podrén ejercitar més eficientemente a ietos privados, entre las cuales es importantisima la
de direccién y mediacién a ellos confiada. ' el principio constitucional de igualdad; la que pres-
snibilidad de la propia existencia; la sujeciéon al
genéricos de vigilancia por parte de un 6rgano
a sujecion a los poderes de disolucién de los érganos
6n v de nombramiento de comisarios en las hipé6tesis
tente violacién de ley, o irregularidades de gestion.
as dos caracteristicas no son suficientes para eliminar la
: ente frente a la administracién; en virtud de las dos
oristicas existe en cambio una total maniobrabilidad
te del Legislador, que en cualquier momento podria
transformarlo, limitar su iniciativa econémica, impo-
jales prestaciones a mayores cargas fiscales, incautar su

etc., y todo esto mediante disposiciones singulares: son
ue en el sistema italiano vigente, en lo que atafie a
privados (comprendidas las empresas del Estado con
ica) no podrian obtenerse jamas mediante leyes sin-
ue en relacién con muchos aspectos concretos no po-
se ni siquiera mediante leyes generales.

- 41. Las anteriores consideraciones valen “de jure congen,
si y en cuanto se deba escoger, en sede politica, si atribuiy N
empresa sustancialmente ptblica la forma de ente piblico o dea b
dad 'por acciones. El panorama es parcialmente diversy
eleccién ya ha sido hecha y si se ha concretado adoptando 3
otro instituto positivo.

. E_n particular, si las normas en vigor han conferido Ia pex
nalidad juridica publica, ello comporta la automética aplicaci
una particular disciplina juridica. - &

' En los complejos sistemas juridicos contemporéneos conviy
uno junto al otro, tipos diversos de entes publicos (ej. entes
operan como administracién puablica, entes que producen -.-..'
servicios financiados por medio de procedimientos administra
ePtes que gestionan empresas en régimen enteramente adminis
tivo, o con organizacién prevalentemente a régimen administrats
y con sector predeterminado, entes que gestionan empresas din
tan?ente con régimen privatistico, entes que controlan grupos ?
sociedades que gestionan empresas: nétese que esta clasiﬁcacién'
adapta s6lo en parte a la de las empresas, puesto que asi a
ha'y empresas que no tienen personalidad juridica piblica, asi ta8
bién hay entes que no son empresas). ,

as consecuencias distinguen entonces, de modo efectivo y
e apreciable, la disciplina de la personalidad juridica
a a la forma privatistica societaria. Se dan también
derivados de la aplicacién de las normas relativas
a que el ente pertenece, 0 establecidas directamente en
relativa al ente. Para los entes de gestion que aln
rsonalidad juridica pablica tienen la tarea especifica
- grupos de sociedades controladas y vinculadas, y que
estdn generalmente obligadas a operar con institutos
(ej. ENT; IRI; EFIM; entes de gestién minera, termal,
disciplina cohesiva consiste principalmente en su depen-
Ministerio de las Participaciones y de los ¢rganos de la
6n (ver Arts. 2 y 4 de la Ley N* 1589 de 22 de diciembre
y 16 y 18 de la Ley N° 48 de 27 de febrero de 1967).

~ En o:cros ténni_nos, existe una pluralidad de tipos de ent
p.ﬁbhcos, asi como existe, en el campo privado, una pluralidad
tipos de sociedad.

~ Cada uno de estos tipos representa un modelo organiz2 i
diverso, y conlleva la. aplicacién de una disciplina juridica distin®
es?;o es, la aplicacién de todas las normas vigentes para ese de¥®
minado tip_o. Es més, existe un restringido némero de no o
que se aplican a todos los entes publicos, de cualquier tipo, *
como, paralelamente, existen normas aplicables a todos los tiff

de sociedades comerciales 1.
Sin embargo hay en el sistema italiano vigente una hipétesis

0 la que ¢l conferimiento de la personalidad juridica péblica

En Italia, las normas que (salvo derogatoria expresa) °
ligado a otra norma que sujeta al ente a una disciplina de

aplican a todas las personas juridicas publicas son pocas, P%
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e que puede darse una respuesta positiva a esta cues-
ciertas condiciones. La primera consiste en el goce
guficiente de autonomia de parte de las empresas; la

sector que se aplica de modo uniforme a todos los SUjetog
operan en el mismo, independientemente de su naturaleza |
o privada. En esta hipGtesis, que es precisamente la de log 1,
de interés nacional que ejercen el crédito ordinario, no hay ¢ debe hacer posible la centralizacién de los poderes de
diferencia efectiva entre los entes ptblicos (ej.: Banco Naci 8 manos del grupo director y, por ende, también la san-
del Trabajo) y los que tienen forma juridica privada perq : _:otente en la eliminacién de dicho grupo, bajo la forma
capital es ptblico al menos en su mayoria (ej. Crédito Ttali: del poder, cuando la. empresa, por su insuficiente
Banco de Roma, Banco Comercial Italiano) puesto que, tay, y: ollo, venga a ser suplantada o absorbida por otra.
para estos Gltimos las transformaciones en el capital socia] VL
fusiones o incorporaciones estdn sujetas a control ptblico. Ep o
hipétesis el conferimiento de la personalidad juridica p‘iblica_'
responde a funciones especificas, y a veces se ha transformagy,
causa de distorsiones derivadas de la aplicacién a los entes, de nopy,
cuya pertenencia a la disciplina especial debi6 en rigor exclyjy
(por ej.: normas penales dependientes de la calidad de ofjq
pablico que tienen los administradores). :

segunda y fundamental condicién es que no sélo la or-
interna sino también la accién externa de la empresa
ollarse por medio de institutos privatisticos y que, en
el ambiente juridico externo sea tal que consienta
dichos institutos. En términos concretos esto significa
toda disciplina integral de cardcter autoritario de las
trabajo, de las materias primas, de los capitales,
de mercancias; y regulacién de estos y de todos los
conexos con la produccién de modo prevalentemente

42. La experiencia ha demostrado que en un régimen priy ), con la consiguiente formacién de los relativos ‘“mer-

tistico de empresas generalmente no pertenecientes al Estado s
insertan sin dificultad empresas estatales que hagan uso de
mismos institutos de Derecho privado. Estas empresas, no s cer lugar parece indispensable que, ain admitiéndose
dan un rendimiento andlogo al de las empresas de los particulas el recurso a los institutos privatisticos por parte
sino que, alin persiguiendo también los fines ptblicos en vista S, no se pongan a ellas limites taxan'v = de.actmdad
los cuales el Estado las ha creado, no alteran el rendimiento ni s Qi azes; en clecto, hz?n.ms pranie e setove I 1mpo¥'1:an-
caracteristicas globales del sistema privatistico. Se plantea enton 2 _ g pabra;(lia deconomlclfdaaxcll o g, i e fedroen
la cuestién de si es previsible que tales caracteristicas y rent: posu ey i e X o

g : i : ] vas combinaciones productivas en otros sectores, operar
n.uento permanezcan idénticos también en hipétesis en que la f' njero. Por otra parte, la participacién en los mercados
lidad o la generalidad de las empresas pertenezca, directa o . liéndose de sus propias dimensiones y del predominio
rectamente, al Estado. Se pregunta en sustancia, partiendo & do en un extenso mercado interno, aparece como la
dato histérico de sistemas juridicos en los que todas o la genes S consistente y una de las causas mds relevantes de efi-
lidad de las empresas son publicas y operan ahora prevalenteme® las que pueda disponer un sistema econémico que se
con instrumentos juridicos publicisticos, si también para estos ¥ | mstitutos publicisticos para crear de la nada empresas
temas la adopcién de los institutos privatisticos para las empres® | dimensiones. Reciprocamente, la participacién en la
represente una alternativa abierta, a la cual el sistema pueda &% f‘bi.e’ta por los mercados mundiales concurre a sos-
rrir cuando pretenda dar mayor peso al aspecto de la economici®’ QRN el papese Frittna ROn S0 el eelor .
de la gesti6n, incluso si continta persiguiendo todos los fines ©
vista de los cuales se ha impuesto la pertenencia de las empré®
productivas al sector piblico.

10 parece que el recurso a férmulas privatisticas para la
de las empresas estatales impida que dichas empresas
a los otros fines ptblicos que desean perseguir. La em-
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_an dichas empresas, sino también en los mercados

presa publica con régimen privatistico, cuando se halle ;

nizada con los poderes piblicos, es un décil y dictil] in; -
para la persecucién de cualquier fin ptblico que pueda S st 1y
mediante comportamientos de tipo empresarial y sin CQ(?
en ello frente a empresas regidas con régimen publicistic, 3 X
en comparacién con éstas, una mds amplia posibilidad q "oy
bra en razén de su mis dindmica capacidad de desarml? My
su més flexible adaptabilidad a las condiciones externas 1‘;
¢ién dindmica de gobierno, actuada hasta. ahora por me;dio 9
presas con régimen publicistico, podria entonces igualmente de
con mayor ventaja, realizarse cuando el régimen de las em of
sin perjuicio de su cardcter estatal, fuese modificado de puhli :
a privatistico. "

sdn dejando de lado, en gracia a la brevedad, todos los
es y complejos problemas concernientes al necesario
orio, parece necesario de todos modos detenerse en
bles implicaciones de orden institucional, de la even-
1 (en linea prevalente) de un régimen privatistico para
generalidad de las empresas, aunque todas, en prin-
can al Estado.

ho no quedaria sin consecuencias sobre una plura-
tos juridicos y para los comportamientos individua-
, las caracteristicas mds relevantes del régimen priva-
ial es la de estimular a todo individuo a hallar su
ecuado en la sociedad y a desplegar al mdximo sus

El régimen privatistico presupone y provoca movi-
personas, espiritu de aventura, deseo de mejoramiento,
ectual; en otros términos, exige pleno desarrollo de la
ana y como medio para realizarlo, goce de una amplia
ad. Entre privatizacién del régimen de las empresas,
entes todas al Estado, y reconocimiento a los individuos
':;_)_e'rrsona], de domicilio, de circulacién, de correspondencia,
, de asociacién, de palabra y de manifestacién en general
ento, existe una necesaria. correlacién; salvo para perio-
S, es imposible que se afirme una sin las otras.

Y no debe olvidarse que en un sistema en el cual tody
le.a generalidad de las empresas, ain operando en régimen pn"
tico, pertenezcan de hecho, directa o indirectamente, al .‘
atenuarian los requerimientos y tensiones provocados por las ;
mas frente a los otros intereses puablicos: ya se aludié a este )
tado con referencia a un régimen mixto; ahora puede agrega-rse
la ‘pertenex}cia sustancial de la generalidad de las empresas aj
tnico p.ropletario generaria, muy probablemente, una ética de con
porj:amaento mas respetuosa de los intereses, individuahnente'
trafios a la empresa, que responden a la utilidad general. -

: Parece entonces que la pertenencia comin de las empres
dfrecta o indirecta, al Estado, no alteraria las caracteristicas p
pias de un régimen empresarial privatistico, y antes bien, pods
mejorar su rendimiento global, pues de un lado permitiria U
p_Iena manifestacién de la economicidad de la gesti6n de la emp®
singular, mientras que del otro haria mas fluida y simple la tu
de los otros intereses ptblicos confiados a la intervencion de insh
tutos propiamente publicisticos. De modo que no seria arries
prever que, cuando en el 4mbito de sistemas en los cuales €
ya presentes empresas de amplias dimensiones regidas y gests®
ha.sta !31 Tnomento con régimen publicistico se introdujera el régi™
privatistico, por virtud del efecto combinado del rendimiento né"
sario propio del régimen privatistico, de las dimensiones adecui®
yla disgonibilidad de un enorme mercado interno, se generaria
enorme .unpulso dindmico y una tremenda expansividad cuyas @
secuencias se advertirian rdpidamente no sélo en el’ sisternd |

segunda consecuencia de la privatizacion del régimen
es la admisién necesaria de que los mismos bienes pue-
to de apropiacién también de los particulares y que, en
cia, junto a las empresas del Estado, puedan surgir tam-

as formadas por o con el concurso de cualquier otro
por ende, también de individuos singulares.

efecto, régimen privatistico significa, como se aclar6 al
indiferencia en relacién con el sujeto y, por consecuencia,
cualquier sujeto —ciertamente que también del Estado,
mo de individuos singulares y de todo otro sujeto pri-
hacer nacer el mismo tipo de negocio. Desde el punto
fancial esto no conlleva alteraciones efectivas —al me-
Sta que se esté en grado de controlar las actividades de los

— 104 — 2 Y e



implicaciones demuestran que mas alld de un cierto
cogencia del régimen de las empresas asume las mismas
s fundamentales de la sociedad e implica una decisién
yva a la economia, sino que es politica en un signi-
to e integral. Y como para todas las decisiones poli-
resuponen valoraciones globales y previsién de efectos

extranjeros— pues dada la desproporcién en los capitales dign
bles debe preverse la absoluta imposibilidad para los tercap,
constituir empresas tan potentes como las del Estado; Viceye
las empresas de los particulares pueden encontrar en ello uy,
taja segura, pudiendo ocupar aquellos sectores marginales ell
que dificilmente logran insertarse empresas de amplias dimeng; J
Pero queda el hecho de que el nacimiento de empresas de pa indefinida, también para este caso existe incertidumbre
lares como corolario de la privatizacién de las empresas py . --.‘g_nbjetivo sobre todo: sobre las razones para preferir
constituirian una transformacién institucional de primera jp, stro tipo de sociedad, es decir, de vida individual y colectiva,
tancia. g pcedencia de las previsiones, sobre los limites mismos
generacién deba asumir la responsabilidad o los sacri-
hechos que afectardn seguramente sélo a las generacio-
Y existe también el riesgo de que las mismas trans-
provocadas por los sistemas productivos inviertan las
: si resultan exactos los célculos de futurizacién segtin los
paises de desarrollo industrial més elevado (es decir,
e en los paises que adoptan hoy el régimen privatistico
; as) los dias dedicados al reposo superardn, al final

slo, a los dedicados al trabajo, es posible que una mayor
_de la cultura y formas mdas complejas y diversificadas de
guen a ser precisamente una caracteristica de estos
e, como en una espiral, después de un fatigoso esfuerzo
retorne a sus origenes, pero en posiciones mas elevadas

44. En todo caso los cambios no se limitarian a los inggy
tos, sino que se extenderian a la cultura y a la civilizacién, j
sistema. empresarial privatistico crea nuevas necesidades, determyy
tipos de comportamiento de hébito, condiciona directa o indireg
mente corrientes de pensamiento e ideas nforales. El sistema g
presarial provoca, més en general, un tipo de cultura y de civi ,;-
cién que le permita prosperar y afirmarse; y tiende a suprimir tof
otra forma de cultura y, consecuentemente, de civilizacién quey
se armonicen con esta funcién y que permanezca extrafa a el

Por ello se postula coherentemente la existencia de u
civilizacién capitalistica; y hay que advertir solamente que el 1 |
ponsable de tal civilizacién no es tanto el capital cuanto el régi
privatistico de las empresas, si es que es exacto lo que se ha
mado aqui de que un sistema de empresas sujetas a este mist
régimen produciria las mismas consecuencias aunque perteneciet
en principio al Estado.

De lo que se ha venido exponiendo pueden extraerse
diversas, en distintas direcciones.

En los paises que adoptan sistemas empresariales de tf |
publicistico precisamente por el diverso tipo de condicionamiento,®
cultura, y mds en general la civilizacién, se desarrollan con tof%
diferentes: la menor mobilidad de las personas, la atenuacion ’
ensia del éxito, mantienen més vivos los valores de la tradic?
conservan integros los nicleos intermedios (familia, comunida
locales) favoreciendo el desarrollo de ideas morales mds s6lidas
profundas.

sto que la adopcién de uno u otro instituto juridico in-
‘menudo de manera relevante, sobre el rendimiento de las
S y, en consecuencia, también sobre el de los sistemas eco-
N su conjunto, resulta en primer lugar que en las eleccio-
litica econémica, en las previsiones programaéticas, en las
sobre los desarrollos futuros de cada sistema econémico
anteamiento de las teorias econémicas mismas, es impres-
- consideracién de los institutos juridicos concretamente

La fuerza auténoma menor de estos sistemas permite & o hipotizados como presentes, y de su probable rendi-
en cierta medida prosperen y se afirmen también filones de | 0 cual debe conllevar también la conciencia de que deter-
tura que no estn ligados a la vida y a las exigencias del comP? fyaa' 08 Tesultados o promedios de rendimientos que estamos habi-
empresarial, | * & considerar como obvios 0 normales en referencia a ciertos
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el objetivo puede ser ubicado exactamente en el espacig 4
rencia a un momento preciso, las construcciones socialeg y ¢
objetivos exactamente localizables en el tiempo y se fun
elementos que no s6lo son por naturaleza constantement, -
tes, sino que se modifican entre otras cosas por efect d
nismo unitario que concurren a integrar. Y como no Puede e
en dejar partir una nave espacial antes de que todos sus meail
estén listos, del mismo modo, una sola parte de un -.
juridico, atn aparentemente secundaria, si no estd bien copg
puede alterar el rendimiento conjunto y hasta puede 3
valores negativos en vez de los positivos que se’esperan. Tode:
significa que no se puede confiar s6lo en los resultados de Jag o
matizaciones generales, y que el rendimiento concreto depe
no solamente de la eleccién de este o aquel instituto, sino .:.3_:
en que éstos serdn regulados en sus detalles y ligados uneg 4
otros en una coherente visién de conjunto. De la complejida
este trabajo se ha tenido una prueba en el hecho de que la ey
matizacién misma, para no permanecer totalmente abstra el
debido tomar en cuenta las combinaciones posibles Yy poner
ilustrar series alternativas de desarrollo. Pero ni siquiera d
esquematizaciéon ha sido més analitica deben surgir engaiio
siones.

r técnico mientras los objetivos estén claramente
minables, esto es, concretamente, cuando exista
con base en el cual valorar el rendimiento de las
mentadas y de las nuevas que se proponen (ej.:
de la gestion de las empresas). Pero si por su am-
plicaciones —que a la larga no dejard de producir—
sr4 incidir sobre los mismos objetivos de los cuales
‘es decir, sobre aspectos del cuadro general que se
o mantener intactos, el asunto sufre una mutacién
dquiere cardcter politico, debiéndose considerar poli-
n que concierna a los fines mismos que deben ser

e atafie al régimen juridico de las empresas, la
tiva puede relacionarse aproximadamente con una
va, esto es, con el momento en que se modifiquen las
prevalencia entre lo putblico y lo privado. La adop-
del régimen privatistico para las empresas (mante-
encia al Estado) en un sistema empresarial, regido
nto sobre base publicistica, provocaria con seguridad
el régimen constitucional de los ciudadanos y de los
las caracteristicas de la cultura, sobre la forma mis-
acién, Otro tanto ocurriria sobre todas las empresas
02 con base privatistica si fueran sometidas a una
ministrativistica analitica. De manera que la decisién
oportunidad de disponer transformaciones de este tipo
mera evaluacién técnica y presupone una consciente

ca.

En esta materia las soluciones concretas son sélo lasi
derivan de la consideracién precisa de los objetivos y de elect
cuidadosa de los institutos que, una vez precisamente disciplin
su configuracién y sus conexiones, y adecuadamente dosificad
pueden servir mejor para alcanzar dichos objetivos, dadas las coD
ciones en las que los organismos que se crean tendrin que Opes
En definitiva, toda solucién es sustancialmente nueva y tnica,
que debe insertarse en un ambiente econ6mico, social y juridico &
aln cuando pueda parecer similar, no es jamés idéntico al de 0%
épocas y otros paises. La tnica funcién de la esquematizacion:®
como del andlisis comparativo, es entonces la de indicar las Cif
teristicas fundamentales de los materiales que estdn disponibl®
que hipotéticamente pueden utilizarse en sus variadas combind®
nes; nada més.

observaciones son exactas, sobre la base de la expe-
e hoy realizarse una transposicién en términos més
los de las férmulas marxistas. No es la propiedad, sino
régimen juridico escogido para la utilizacién de los
Dduccién, lo que condiciona la cultura y, en definitiva,
misma de una colectividad. Marx se referia razona-
: la propiedad del individuo privado porque éste era el
bre cuya base se fundaba el régimen organizativo de las

Estas observaciones acenttian entonces todavia més el ¢&% la primera fase de desarrollo de la era industrial.

ter técnico de las construcciones juridicas. Pero indican tam”

cusl es el limite de este planteamiento, Un Sebikns pusde O agacién formal est4d hoy en posibilidad de demostrar

encias que Marx examinaba se producen también
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si la propiedad no es del particular, sino de sujetos colectjyo
que estas consecuencias no dependen sélo de la propiedad,
conjunto de institutos juridicos privatisticos utilizados. Pg, *
es necesario referirse al régimen juridico global al que esta copg.”
la utilizacién de los medios de produccién. Los medios de ol
cién de que dispone una colectividad, permaneciendo invarig} 3
composicién cuantitativa y cualitativa, determinan un diversq ¢
de civilizacién cuando sean utilizados por medio de técnicas g
nizatorias diversas. b

En el momento en que un dato asumido como necesit
y necesitante (propiedad del particular) es sustituido por otrg
conlleva soluciones alternativas (régimen juridico) el sentido g
del planteamiento’ se invierte, puesto que se demuestra que ¢
misma colectividad, al escoger las formas de su propia organizacj
la que condiciona y talvez determina su civilizacién futura.

STINTIVOS DEL COMERCIANTE Y SU
ProT1ECCION JURIDICA*

Profs.: BORIS KOZOLCHYK
OCTAVIO TORREALBA

on: La Hacienda, El Establecimiento, Los Distintivos
ia Desleal.

|pELeICia

los bienes que han adquirido mayor importancia
establecimiento mercantil contemporineo, se hallan
“distintivos” del comerciante, es decir aquellos
e, como los nombres y marcas, sirven para identificar
be ¥ sus productos. Estos distintivos, al igual que las
amparan el derecho a producir y distribuir determi-
en forma monopolistica, constituyen el objeto de
del derecho mercantil denominada “derecho industrial”
de la propiedad industrial”, en la cual se estudian tanto
de adquisicién de los distintivos y patentes como su

ralmente, en un curso elemental de derecho mercantil,
no hay campo para un estudio detallado del derecho
Sin embargo, dada la importancia de esta materia, se
io examinar, aunque sea en forma somera, algunos
pios generales que la caracterizan, lo mismo que estudiar
188 que tipifican a algunos de los sistemas legislativos més

¢s parte del Capitulo II del Curse de Derecho Mercantil - Texto y Material de
en cuatro tomos que serd editada préximamente.

0 GHIRON, “La materia que forma objeto del curso de Derecho Industrial, es

Conocida con los titulos sigui : represifn de la comp ia desleal; disciplina
i de los nombres, de la firma, de las ensefias, de las marcas y signos distintivos;
de las invenciones industriales, de los disefios y delos y correspondi privi-

o de autor’ (MARIO GHIRON, CORSO DI DIRITTO INDUSTRIALE, T. I.,
1935). El estudio de los derechos de autor, segiin otros autores, no forma
o industrial por no ser inherente al ejercicio de la actividad de un estableci-
l o comercial. Véase a LEDESMA, JULIO C., EL DERECHO INDUSTRIAL,
- (Buenos Aires, 1953); e ISIDRO SATANOWSKY, DERECHO INTELECTUAL,
IS. 35 y sigs. (Buenos Aires, 1954).
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importantes sobre nombres comerciales, marcas y pate
estudio nos permitird adquirir una visién adecuada de ln
que el derecho mercantil contemporéneo protege la propi:dfo
trial, absorbiendo y moldeando conceptos provenientes de ] v
los derechos reales del derecho civil. De igual manera exa ° Tany
el modo como el derecho mercantil protege de la com;,)eten?

el uso de los distintivos, adaptando conceptos civilistag ' &
de la teoria de la responsabilidad extracontractual. Es
ad\.rertir, sin embargo, que a pesar de la distincién que se h
legisladores, jueces y tratadistas entre la proteccién que b a
titularidad de las marcas, nombres y patentes y la de 13 re 3
df’ la competencia desleal (distincién que se recoge con g
diddcticos en este capitulo), en Gltima instancia, ambas cons :
el anverso y el reverso de la misma moneda: la necesidad de h
racionalmente el ejercicio de la libertad de accién del come .4‘,

-La competencia desleal es una figura proteica. Es Virk
mente imposible compilar en un catélogo todas las actividadeg
pueden llegar a constituirla, Desde el acuerdo de varios produ :.f.
pafra. vender sus productos a un precio inferior al de costo :
eliminar a un tercero, hasta el acto unilateral de usurpar o il
una marca con el fin de atraerse la clientela de su duefio; des
la presentacién de los productos maliciosamente parecida a los§
competidor para aprovecharse de su prestigio, hasta la pub]j:'
encaminada a destruir la reputacién de un comerciante o de §
productos, todo cae en el ambito de la competencia desleal. E
tra.e como consecuencia que los medios que se usen para peR
guirla o reprimirla, también adOptgn diversas formas que van d
la concesién de derechos exclusivos al uso de signos (marc
n_orfnbres, emblemas) o de inventos (patentes), hasta la represi®
CTVII y penal de toda forma desleal de competencia: Unas nom®
tienen origen contractual, como los convenios entre comerciat®
para establecer entre si las reg]as en que van a CompetiT en dB. nte podrd, individualmente, usar como razén comercial nombre distinto del suyo™.

de C. de Panami: "Art. 36. Todo comerciante ejercerd el comercio y firmard cua-

minados mercados: otras ti . T i e
sl - s tienen .orlgen lenglﬂthD o ]l.ll'lSPm s mentos relativos a su giro, con un nombre que constituird su firma o razén social.
cial, y otras, con mayor frecuen(:la en nuestro SigIO, provienen o comerciante podrd individualmente usar como razén comercial nombre distinto

tratados y convenciones internacionales. |

‘ana relacién juridica para determinar asi quiéne37
de los derechos y obligaciones que de ella surgen.

os primeros y més estables signos de individualizacién
nombre civil (nombre “de pila”) o nombre propia-
. ¢l nombre de familia o patronimico, constituido por
paterno y materno, enunciados en la forma acos-
or eso el comerciante individual utiliza su nombre
rar toda clase de actos y contratos, inclusive, desde
forman el objeto de su negocio. Algunas legislaciones
ta prohiben a los comerciantes, como regla general,
ro nombre, distinto del civil, en el ejercicio de su co-
a raz6n de esta prohibicién es que el uso de un nombre
opio o el de varios nombres distintos por parte de
persona, se prestaria a faciles confusiones. Ademads,
 ROCCO, “como sujeto de derecho el comerciante no se
particular; ... asi como no existe un patrimonio mer-
o del civil, no hay tampoco, consiguientemente, una
mercantil distinta de la civil, y como quiera que el
dualiza precisamente al sujeto de derecho, claro es
y sujeto de derecho s6lo puede tener un nombre”.®

es, los cheques, facturas, recibos, letras y demds docu-
dos en el comercio, contendrén el nombre civil del
individual que los autorice o emita, escrito o estam-
a uniforme y formal. Pero, ademds, el comerciante
nte utiliza su propio nombre para distinguir con él su

Honduras: “'Art. 661. El nombre comercial se formari libremente, pero en él
méis nombre completo que el del titular de la empresa, a no ser que
blecimiento se transfieran conjuntamente con dicho nombre a un nuevo titular,
que se-agregard alguna expresién que indique el cambio efectuado’.

de Costa Rica: “Art. 242. Todo comerciante ejerceri el comercio y suscribird
relativos a su giro, con un nombre que constituird su distintivo comercial.

mayoria de los estados de los Estados Unidos, en cambio, rige la norma de
se hace mediante el uso de cualquier nombre, inclusive un nombre comercial
€0 un instrumento, o con cualquier palabra o marca usada en sustitucién de la

"

A. El nombre civil y el nombre comercial

IFORM COMMERCIAL CODE, 1962 Official Text with comments, Art. 3, Part 4,
. De este Cédigo hay traduccién al espaiol editada por Equity Publishing Corp-)

- La principal funcién del nombre, en el 4mbito del dered

es la de servir de instrumento : i . i
para identificar s .
e a los sujeto L . o0



ra) Pluralidad de acepciones

S

establecimiento mercantil, su empresa; y entonces resul . entenderd por nombre comercial, el nombre propio del
nombre sirve, no sélo para designar un sujeto (el comg

sino también para identificar un objeto (el establecu-.;ﬂe,rl
empresa). “En un proceso de objetivacién —advierte Q
GUES— el nombre comercial se ha transformado y de e
individualizacién del comerciante ha venido a ser medio g
dualizacién de la empresa mercantil; el nombre comercig) '
convertido en una cosa incorporal, en un derecho conexo 5 la

presa mercantil, en un elemento patrimonial de ella”.

comercmnte o agricultor, la razén social o denominacion de
s, corporaciones o compaiiias, y el nombre de sus esta-
, fabricas, talleres, dependencias u oficinas y el que usen y
1‘,3 personas o entidades para proteger sus actividades y esta-
ntos de indole profesional, cultural o benéfica™.

anterior se desprende que un comerciante llamado
dez” puede usar este nombre, como nombre comercial,

Surge asi la necesidad de un conjunto de réglas es; tes diversas operaciones:

para proteger el nombre comercial cuyas caracteristicas dis .IT
serdn estudiadas a continuacién, tomando en cuenta, en pr
término, los diversos significados del vocablo “'nombre come

tencién de una patente municipal para abrir y operar
bajo el nombre de “Almacén Juan Ferndndez” el cual
stensiblemente como rétulo en el establecimiento y en

B. CARACTERISTI D
SIS Rl TR COMERCIAL Formacién subsiguiente de una sociedad en nombre colec-

| hermano Julio Fernéndez, bajo la razén social “Juan
y Cia.”.

La primera caracteristica que salta a la vista al estudiar!
legislacién, doctrina y jurisprudencia relativas al nombre comerd
es su pluralidad de significados, tanto en el derecho costarrices
y en el del resto de Centroamérica, como en los sistemas legislati
matrices.(®)

Subscripcién de los documentos relativos al giro del ne-
como facturas, cheques, pedidos, recibos, etc., bajo la
Ferndndez”, utilizada personalmente, o “Juan Ferndn-
a nombre de la sociedad.

;venta de productos con la marca “Juan Ferndndez”. Por
café molido vendido al publico en envases especiales dis-
con esa marca.

En el articulo 234, inc. b), del C. de C. de Costa Rica, por ejét
plo, se equipara el nombre de un establecimiento mercantil &
razén social o denominacién de una sociedad. M4s adelante, el
art. 242 (que es similar al art. 36 del C. de C. de Panamﬁ):
establece la equivalencia entre el nombre civil del comemlanwv
firma y su distintivo comercial. La igualdad entre nombre come i
firma y razon social, se supone en los Arts. 243, 244 y 245 del mist
Cédigo. Finalmente, la Ley de Marcas costarricense, N° 559 de”
de Junio de 1946, al definir el nombre comercial, dice:

todos esos casos estard Juan Ferndndez haciendo uso, de
S maneras, de su nombre propio como nombre comercial:
S —casos b) y ¢)— para identificar un sujeto (individual
‘es decir, como nombre-subjetivo; otras veces —casos a)
ra distinguir un objeto (establecimiento comercial o mer-
0 sea como nombre-objetivo. Pero desde el punto de vista
es facil apreciar que cada una de esas utilizaciones del
ne en juego intereses de muy diverso orden que deben
‘normas diferentes. Asi, por ejemplo, el nombre-subjetivo,
e para individualizar a la persona fisica como sujeto de
no debe en principio ser cesible porque la posibilidad de
rencia desvirtuaria totalmente su funcién identificadora.

(4} GARRIGUES, Cwrio, p. 173.

(5) Escribiendo a principios de siglo VIVANTE describe los maltiples usos del nombre €
como sigue: “El nombre puede ser usado por el comerciante como nombre comercial Pa
tinguir sus obligaciones contraidas por escrito, como denominacién para distinguir suS v
cias, como marca de fibrica para diferenciar sus productes, o como insignia © sefi®
distinguir su establecimiento’’, T. I, p. 197.
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En cambio no hay inconveniente para permitir la cesién de) B
objetivo, y hasta resulta recomendable como medio de COns
clientela conquistada por un establecimiento comercial, Cuap,
transmitido a un nuevo duefio.!® Mis atin, los dos usos del n
comercial que se describen en los ejemplos b) y c) —no
subjetivo individual y nombre-subjetivo social—, deben estap
a distintos regimenes juridicos, dada su diferente naturalezg_
tdndose del nombre individual, verbigracia, debe adoptarse el 4
cipio —ya analizado— de que no es permitido usar nombre di ;
del propio. Tratdndose, en cambio, del nombre de Jas socig,
especialmente el de las llamadas “capitalistas” (anénima, g .
ponsabilidad limitada), esa prohibicién no tiene sentido y
permitirse el uso de nombres de fantasia o que hagan alusidn al
jeto social. De igual forma, existen diversas reglas para los disti
tipos de nombres. Asi, el nombre comercial utilizado como 6
del establecimiento y el usado como marca de las mercancias,
estdn sujetos a las mismas reglas, ya que las leyes generaln
conceden el uso perpetuo del nombre como rétulo y, por el cont;
limitan a cierto plazo el derecho exclusivo al uso del nombre com
marca (aunque ese plazo sea prorrogable).(”)

do “Convenio Centroamericano para la Proteccién de
Industrial y la Represién de la Competencia Desleal”
sucesivo como “Convenio Centroamericano”), a seme-
sislacion y doctrina mexicanas,®) entiende por nombre
mente la denominacién que se le asigna a la empresa
nto mercantiles (nombre-objetivo) y sélo a ella se re-
sarrollo de su articulado.’® En el mismo sentido se
“Ley-tipo sobre marcas, nombres comerciales y actos de
‘desleal, para los paises en desarrollo”, preparada por las
ernacionales reunidas para la proteccién de la propiedad
(citado en lo sucesivo como BIRPI).(D '

n Ministerial (exposicion de motivos del Codigo Civil italiano de 1942)
1) que “de acuerdo con la doctrina mis reciente’ se ha recogido ‘'la naturaleza
nombre-firma como denominacién no sélo de la empresa (léase empresario),
‘de la hacienda’’, e idéntica opinién sostiene en la doctrina MOSSA. A nosotros
. que intenta ser conciliadora, nos parece mds bien contradictoria. No puede,
nombre-firma a un mismo tiempo dos entidades heterogéneas, como son el
la hacienda, el sujeto y el objeto del derecho, porque sus exigencias son distintas,
ello, ser diferente también la reglamentacién de las dos hipotesis, Ademds, si
t al empresario, 2 un traspaso de aquél al adquirente de la hacienda, se opondrd,
| interés que el empresario tiene a no ser despojado del signo, de otra parte el
o a la identificacién del sujeto que responde por las obligaciones de la empresa,
ninguno de ambos intereses entra en juego cuando, por el contrario, la denomina-
e a la hacienda. Afnidase que, unificando la reglamentacién de los dos signos
consecuencia inevitable es que la disciplina se modelari sobre el signo que
precauciones, de suerte que ésta se reduciri en definitiva, al nombre-firma''.
\NCISCO, TEORIA, pig. 70.

No es posible, pues, sujetar a una sola disciplina, bajo &
rubro genérico de “nombre comercial”, situaciones tan disimiles
las que trata de abarcar la legislacién costarricense en los precep
antes aludidos. Por eso es que algunos autores critican las le
laciones que, como la italiana, ofrecen también un concepto
sivamente amplio y, de consiguiente, ambiguo del nombre co

sistemas legislativos y las construcciones doctrinales sobre ellos levantadas,
* nombre comercial ora el nombre bajo el cual una persona ejerce el comercio,
de la negociacidn mercantil . .. una interpretacién sistemitica de nuestra
sobre propiedad industrial demuestra que en derecho mejicano el nombre comercial
de un establecimiento o de una negociacién mercantil, no el nombre de un
nombre de una cosa, no el de una persona’, MANTILLA MOLINA, ROBERTO
» (México, 1959). En igual sentido, RODRIGUEZ RODRIGUEZ, JOAQUIN,
o I, pig. 419, BARRERA GRAF, en cambio, interpreta el Derecho de su pais
que en Meéxico por nombre comercial se entiende '‘tanto la razén social y la
de los empresarios colectivos (sociedades), como el signo distintivo de las
mercantiles””. Véase su TRATADO DE DERECHO MERCANTIL, Vol. I,

{(6) “El nombre de la hacienda o establecimiento es cosa aparte de la razén social como 40
del comerciante; cierto que el contenido de la razén social suele emplearse para des
la hacienda, o sea el conjunto de los bienes dedicados al comercio, y entonces se habld.
uua. razén social objetiva en oposicién a la razén social-nombre, que constitviria 12 ©
..mc!al subjetiva . . . Como individualizacién de la hacienda, la razén social tiene un 58
juridico completamente distinto del de la individualizacién de la persona, y por el
razén social subjetiva, ni puede cederse ni trasmitirse por herencia, y menos aun forl®™ |
capricho del comerciante; en cambio la razén social objetiva, si puede inventarse, vendef J
trananit{rse por herencia, a condicién, tan sélo, de que, tanto por actos imtervive! 1
MO Canda, se transmita simultineamente con la hacienda, por ser un signo distinti"?
ella, y como tal, corre la suerte de la cosa individualizada'’. ROCCO, pig. 249. I

48 del "'Convenio’" dice: “‘Para los efectos del presente Convenio, nombre comercial
e propio o de fantasia, la razén social o la denominacién con la cual se identifica
2 o establecimiento’’.

_lﬂ llamadas *'Oficinas Internacionales Reunidas para la Protecciébn de la Propiedad
("'BIRPI'"), luego de haber preparado y publicado una *'Ley-tipo sobre invenciones
Paises en desarrollo™ (primera “'Ley-tipo™’), elaboraron un proyecto sobre marcas y
‘afines, que fue luego examinado por un Comité de Expertos, convocado por el BIRPI,
ini6 en la sede de éste en Ginebra, en el mes de noviembre de 1966. Como resultado
bajo, se publicé en 1967 la ''Ley-tipo sobre marcas, nombres comerciales y actos

X .

(7) Véase arts. 23 y 42 de la Ley de Marcas de Costa Rica; 24 v 52 del Convenio Cmirf?‘f”’””

para la Protecciin de la Propiedad Indusirial y Represion de la Competencia Destedh

Convenio ha sido ratificado por Costa Rica (Ley N® 4543 de 18 de marzo de 1970, "'Ls G
Ne 70).
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[I b) Contenido Patrimonial Legislativos de Proteccion al Nombre Comercial

Es indudable que el nombre comercial (en cualquierg,
| diversas acepciones) tiene o puede llegar a alcanzar uy |,
rable contenido econémico o patrimonial. Cuando se emp) ]
designar la empresa o establecimiento y las mercaderias o Prog, %
el nombre ejercerd una influencia decisiva en las relacioneg ral
clientela del negocio, sobre todo si ésta se encuentra satisfe},
. los productos o servicios ofrecidos. Se propagard la Convepj,
- de comprar “donde Juan Ferndndez” y se formars asi el “gq
a la clientela”, como parte esencial del establecfiujento.
' nombre-subjetivo, el nombre comercial influird también en
\mayor facilidad para obtener crédito de banqueros y Proveeq
si el comerciante, para “guardar su buen nombre”, ha sido un },
cumplidor de sus obligaciones comerciales, lo cual, como se gy
prende, tiene un subido valor econémico. i

a del Cédigo de Comercio alemén.

r de mo haber sido el primer sistema legislativo de
nombre comercial,’? el C. de C. alemdn se toma
te como punto de referencia en la evaluacién de las
jciones legislativas.

rdo con este ordenamiento, todo comerciante —indi-

tiene el derecho de ejercer su actividad profesional
mbre o firma, y ademés, tiene obligacién de hacerlo,
‘su firma en el Registro de Comercio ya que el derecho
mbre comercial depende de la inscripcién.(*?

firma, segtin explica, von GIERKE, “es el nombre del
Siendo un nombre, no constituye un sujeto especial
Siendo el nombre del comerciante, no constituye el

El cardcter patrimonial del nombre comercial, implica
necesidad de una doble proteccién juridica. En primer térming,
titular de un nombre comercial debe ser protegido de la compe
desleal que resultaria del hecho de que otro comerciante no au Hosteria el Caballito Blanco” o “Farmacia El Le6n”, no son,
zado se valiese del mismo nombre para ejercer el comercio desviand s comerciales, pero pueden constituir “aditamentos”
hacia si la clientela del primero. En segundo término, es nece: v
facilitar la transmisién del nombre, para que el adquirente d
establecimiento mercantil pueda aprovechar el factor de rique
que representa un nombre comercial conocido y acreditado.

igor registral y sus efectos sustantivos se reflejan en la
la cual la firma, una vez inscrita, deberd seguirse uti-
la misma forma en que se registré, durante toda la vida
el titular o hasta que no se inscriba una enmienda.
citado por el Profesor Heinsheimer es suficientemente

Todo ello debe ordenarse dentro de ciertas normas juridi
que enmarquen razonablemente el ejercicio de cada derecho, am®

nizando el interés del comerciante con el del piblico y el u comerciante llamado Karl August Berger, ha elegido
de aquél con el de los terceros, lo cual da por resultado si 2 “Karl A. Berger” y la ha registrado, no podrd vilidamente
c01’nplet0§f de reglas: que ’algunas veces difieren senszblentn%'ﬂf’f*il ._ it documentos o presentarse en el futuro bajo el nombre co-
pais a pais. A.cqntmuacmn vamos a resefiar dos sistemas s'u ld i “K. Berger” u otro diferente; de la misma manera, no
temel:lte antagénicos para que pueda apreciarse la diversidad = ‘el registro que, dentro de su localidad, se inscriba otro
soluciones a que el mismo problema da origen. |
3 0 estudio de los antecedentes histéricos (incluyendo los franceses e italianos) de

da oeopetincis, Gesleul pasa los petecs dp dessirolic'” fosks cob. b, detacaiida explio il tceién del nombre comercial, véase OUDINOT, de la TRASMISSION DE LA FIRME

cual fue remitida a los paises en desarrollo, a los estados miembros de la Unién Intero® IT ALLEMAND, (Annales de Droit Co s it b
para la proteccién de la propiedad industrial y otras organizaciones internacionales.
“En el sentido de la presente ley —dice la "'Ley-tipo’* del BIRPI— se entiende pos’

d) “"Nombre comercial’’: el nombre o la designacién que identifica la empresa de und
fisica o moral. (Art. 1, inc. 1).

arts, 29 a 37 del H. G.B.
m\. , Tomo 1, pig. 142.
0% arts, 29 a 37 del H.G.B.
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la procesal de la Ley de Jurisdiccién Voluntaria que
la inscripcién de una firma ilegal no es suficiente para
s defectos de que adolezca.2?)

comerciante cuyo nombre consista en las mismas palabrag
aquél tiene registradas.(19)

Otra caracteristica fundamental del ordenamiento aley,,
que el C. de C. permite a un tercero la adquisicién de 1y ¢ ¢
asi concebida, siempre que la transmisién se haga junto Cop .
respectiva empresa o negocio en el cual se empleaba y que g 3 ~";-
plan los requisitos registrales.(1”) b ;
smision de la firma
b. Principio de la veracidad de la firma

Varios principios juridicos gobiernan la op;racién del pep
tro de comercio alemdn en lo que se refiere a la inscripcién vl
proteccién del nombre comercial. En primer lugar, rige el prinei,
de la veracidad de la firma, el cual exige que toda firma nueva gq
formarse de modo que evite a terceros la posibilidad de confyg
o engafio, como ocurriria en las siguientes situaciones:

habiamos apuntado, el C. de C. alemén permite la
ja del nombre comercial. Esta transmisién requiere la
de ciertas reglas encaminadas a preservar los principios
d y novedad, anteriormente descritos. En primer lugar,
puede ser transmitida con separacién de la empresa o
a el que se adopt6. Por lo mismo, es preciso que el
gmplee la firma en un negocio similar al adquirido. En
rmino, se requiere que el nombre del adquirente sea ins-
registro como titular de la empresa transmitida.?? Fi-
] nombre del adquirente debe hacerse constar junto con
quirida con caracteres visibles, tanto en el local de la
mo en su papeleria y propaganda.(*?

1) Uso de firmas que no corresponden al carcter individy
o social de la empresa (uso de palabras que hagan aparecer
sociedad donde sélo exista un comerciante individual y viceverss
que no llenen los requisitos especificados para cada tipo de org
nizacién mercantil (sociedades en nombre colectivo, de responsa hil

dad limitada, anénimas, etc.). sucesivo, una vez llenados todos esos requisitos, el ad-

2) Uso de firmas o nombres por comerciantes individualé dré utilizar la firma de su antecesor para ejercer el co-
que tiendan a encubrir la identidad del titular a través de refe 1ar con ella los documentos en que consten sus obliga-
cias adjetivas inciertas, como por ejemplo “F4brica Rhenana 6 ajo el nombre comercial adquirido, podrd demandar y
Motores”, en el caso de un establecimiento comercial pertenecienf do.2»

a Karl A. Berger, un comerciante individual.(®
nes contra el uso ilegal de la firma,

c. Principio de la novedad y prioridad de la firma.

El articulo 30 del C. de C. aleméan prescribe que las fi "._
deben ser distintas unas de otras y, por tanto, cuando en una M
localidad o circunscripcién registral se pretenda inscribir una fif®
andloga a otra ya inscrita, la nueva debe agregar algiin signo &
la distinga claramente de la anterior.(™®) Este principio se fortd"

ema de proteccion de la firma o nombre comercial en
~alemén y legislacién complementaria, es tan completo
ejo. Las acciones contra el uso ilegal de la firma se
lo del “derecho a la firma”, un derecho de caracteres
en la sustantividad de la inscripcién, sino también de

126, 142, 143 de la Ley sobre Jurisdiccién Voluntaria (Freiwillige Gerich-
Por HEINSHEIMER, Pig. 42.

H.G. B,

(16) HEINSHEIMER, pig. 34,
(17) Véase art. 22 del H.G.B.
(18) Véanse articulos 18 y 19 del H. G. B. y HEINSHEIMER, pégs. 36 y sigs. =13 a 31 del H.G.B. y HEINSHEIMER, pigs. 38 y 39.

(19) Art. 5 del H.G.B. EER, pigs. 33 y 34
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1 la confusién entre nombres, firmas o marcas. Cabe, por
w de competencia desleal, tanto consideraciones de ti-
similitud grifica o fonética, la posibilidad de confu-
de tipo subjetivo (intencién del competidor de arrebatar
conslderaclones éstas que no se toman en cuenta cuando
vocado es simplemente el de la propiedad de una firma,
literalmente inscrita.

las reglas sobre competencia desleal. La aplicacién de yy,
otro de reglas depende de los siguientes factores: 1) objetg . o4
protegido; 2) circunscripcién de la reclamacién, y 3) l‘ernedl
buscado. °4

e.i. Objeto o interés protegido

Desde el punto de vista del objeto protegido, cabe hacg
distincién entre el nombre-firma (basado en el nombre c¢jy:
comerciante) y el nombre de tipo simplemente distintivo, gy, -
tenido patronimico, utilizado para designar algtn negocio o egty,
cimiento, como por ejemplo “Hotel Presidente”. Si un come
adopta este signo distintivo para su hotel, sin incluirlo en 13 §;
comercial inscrita, el derecho alemén permite su proteccién gy
mente dentro de las normas relativas a la competencia desleg)

jstincién entre los dos grupos de reglas (derecho a la
teccién contra la competencia desleal) se verd mas cla-
el siguiente acdpite.

" Circunscripcion del reclamo.

n principio, el “derecho a la firma”, como derecho real, es
cién alemana un derecho clrcunscnto territorialmente. La
) del registro se extiende sélo a su territorio. En términos
es, la proteccién de todos los registros en el territorio
tratados o convenios especiales, no rebasan sus limites
Es posible, sin embargo, que un nombre comercial,
registrado en una circunscripcién registral, entre en
n otro igual o similar, registrado en otra localidad con
El profesor HEINSHEIMER cita el caso de un fabri-
os, “Bluthner”, establecido en Leipzig pero amplia-
cido en todo el territorio nacional, enfrentdndose a otro
de pianos, de distinta localidad, con idéntico nombre
a comercial.

De igual manera, cabe la proteccién por competencia deg
contra toda persona que registre un nombre cuyos términos, elegi
arbitrariamente, conduzcan a un equivoco en relacién con una u,f..
de fabrica inscrita con anterioridad. Asi, por ejemplo, desde]
afios veintes existe en Alemania jurisprudencia que ampara a tif
lares de marcas inscritas, tales como “Gillette” o “Meteor”, conf
empresarios de nombres similares que pretendian aplicarlos a ac =
vidades o productos andlogos a los que protegian las marcas regs ;
tradas. 2%

También existe jurisprudencia reiterada que califica de co®
petencia desleal la del que registre o trate de registrar una maf
que pueda inducir en error acerca de la titularidad de un nomb®
comercial o firma anteriormente registrado.(®

reglas sobre la competencia desleal le permiten en este
ha alcanzado una buena reputacién en todo el territorio
‘amparo de un nombre comercial inscrito en una deter-
alidad, eliminar la confusién causada por otro comerciante
igual, inscrito posteriormente en otra circunscripcién.

Es importante recalcar las caracteristicas que distingue?*
proteccién que se fundamente en la titularidad de una firma r¢"
trada de la que se base en la competencia desleal. En el pri®®
caso basta con probar la legitimidad registral, es decir, que la ¥ Remedio legal buscado.
discutida est4 inscrita. En el segundo, en cambio, no sélo debe pro?”
se la legitimidad registral sino también la posibilidad de equ:vocO"
decir, el grado en que los terceros y el piiblico en general pueden ¥

legislacién alemana proporciona varios remedios legales
legitimo de un nombre comercial. Su accién puede con-
pedir que se deniegue la inscripcién de un nombre nuevo
solicitar la nulidad de una inscripcién ya realizada en
de su derecho.?”? Puede también obtener una sentencia

(24) Véase HEINSHEIMER, pég. 36.
(25) Véanse sentencias de R. G. Warn, N. 55, cit. por HEINSHEIMER, pig. 42.

(26) Loc. «it. r y 37 del H.G.B.

— 124 — — 125 —



que prohiba al demandado hacer uso del nombre COMepg;. o que en el Derecho mercantil alemdn, la jurispru-
(sentencia de 0 hacer) y reclamar el resarcimient, de b francesas conciben el nombre comercial como ob-
o e T P a ] ho de propiedad incorporal;3" pero, a diferencia
4n, distinguen entre el nombre firma (signature)
ercial (nom commercial) propiamente dicho. Aquél
intransmisible en el Derecho francés; éste, como
o de comercio, es transmisible con el fondo o sin é1.42

_comercial o ensefia (ensigne) es también transmisible
o francés.

en el Derecho francés.

hular 1a no transmisibilidad de la firma, los tribunales
franceses no aducen, significativamente, prohibiciones
o sino preceptos de cardcter administrativo registral.
a la distinta funcién y transcendencia que el registro
francés tiene, en comparacién con el alemdn.

ancia, tanto la cesién como la pignoracién de un fondo
debe inscribirse en el registro; pero el efecto de esta
s simplemente el de prevencién a terceros, pues, a dife-
recho aleman, la inscripcién no tiene efectos constitu-
eramente declarataivos. La falta de inscripcién de un
cial en Francia, por tanto, no acarrea sanciones juri-
te significativas. Es més, cuando se practica una ins-
base en una declaracién falsa o inexacta, esto sélo
sancién de responsabilidad civil.®? Como se recor-
Derecho alemin quien inscribe primero un nombre de
asegura su derecho de prioridad. Ello permite que, al
fondo de comercio, la firma inscrita pase al comprador
ir de la inscripcién, se hallard protegido por la publi-
contra su vendedor y terceros infractores.?
sentencias del Tribunal de Sena (Seine) Civ. de 19 de diciembre de 1947,
en Sirey, 1948, T. II, p. 95, y de Lyon, Com. del 13 de diciembre de 1949,
_en Dalloz, 1950, p. 250, con nota del Profesor Ripert, en la cual se discute la

Contemporinea,
PERT Y ROBLOT, T.I. p. 129, donde estos autores citan jurisprudencia desde

Es importante, sin embargo, subrayar que la indenl
de dafios y perjuicios y el logro de una sentencia prohi-
penderdn de las reglas que protejan el objeto o interés vi :
el caso de la infraccién pura y simple al derecho a la f(\:l o
ejemplo, el comprador de una empresa, que usa la fi g i
antecesor a pesar de haber sido excluida del traspaso) I:lm
se concretard a examinar quién tiene mejor derecho seor; R
g?stro. En el caso de la competencia desleal, en cambio faun
cién judicial deberd extenderse a aspectos subjetivos ;:Oma i
tencién del demandado, u objetivos, como la posibi]jd;id deo o
ptblico fie mediana inteligencia pueda llegar a COIlfuIldirseq‘
alegada infraccién. De ahi que en la aplicacién de las reglag ’
competencia desleal bien puede suceder que, a pesar de h
comprobado el derecho a la firma, no logre el actor el remedi
bfzsca,. ya sea porque el demandado logre probar idéntico de
(mz?c?l.to en otra localidad) o porque el actor no comprue
posibilidad de confusién del puablico, implicita en la alegacién|
deslealtad comercial.

2. Sistema Francés, (29
a. Introduccién

Dada la escasez de reglas legislativas, la regulacién del non
comercial (nom commercial) en el Derecho mercantil francés
debe en muy pequefio grado al C. de C. de 1808 y su legi
complementaria. Se basa, preponderantemente, en la labor
dora de los tribunales de comercio y de casacién. 9

(28) Arts. 35 a 37 y 823 del H. G. B,

(29) I.a_ descripcién del sistema francés en el texto esti basada en la legislacion antefick
primero de agosto de 1965, fecha en la cual entr6 en vigencia la nueva Ley d¢ Mo
promulgada el treinta y uno de diciembre de 1964, que modifica sustancia:m;-nlc lo #%

expuesto. No obstante, hemos descrito el sistema anterior para efectos diddcticos de

con el régimen del Cédigo de Comercio alemén,

requisitos de publicidad en la venta o prenda de un fondo de comercio, véase
de 17 de marzo de 1909, Ley de 29 de junio de 1935, Ley de 11 de marzo de
Ee'y de 9 de abril de 1949, todas ellas en Dalloz, y comentarios de RIPERT, Tomo L

7~ 373.
Comparacién de los dos sistemas, véase GARRIGUEZ, Cwrso, Tomo I, pigs. 175
Y. RIPERT, Tomo I, pig. 167.

(30) Véase la edicibn Dalloz de 1964, del C. de C. francés, que contiene solamente )
de cardcter penal, administrativo y procesal en torno a la proteccién del mombre <% ..'
en pp, 880 a 882. Algunas de las leyes transcritas por Dalloz serin comentadas mis # .



Los efectos restringidos de la inscripeién en . ibili i6 i

comercio francés impiden el mncionamientopzabal de eli)_e,reg18 ) 80 ¥ stl?iix:?&:g ?::) e R R
de novedad y veracidad, tal como funcionan en el Derechg : L ;
De ahi que la proteccién contra el uso ilicito del nombre c:l
en Francia tenga que basarse en las reglas sobre conclpetemgian[l
(concurrence déloyale) como fuente primaria de derechog '
gaciones. La forma en que los tribunales franceses han intey,
estas reglas, creando todo un sistema juridico en torno g n
comercial, serd examinada en el punto siguiente.

glas jurisprudenciales sobre la homonimia desleal exi-
e un nombre de pila cuando éste sea distinto del comer-
mbre comercial anteriormente usado; si esta distincién
te, se hace preciso incluir la fecha de fundacién del
ablecimiento o la mencién de su domicilio social, o el
ocedencia de sus productos, etc. Aun asi, la situacién
, homonimia en el Derecho mercantil francés se describe
c. Reglas Jurisprudenciales. sores Ripert y Roblot en la siguiente forma:
Las primeras reglas jurisprudenciales para la proteccigp g
nombre comercial aparecieron en Francia a mediados de]
pasado. Los tribunales establecieron algunas reglas llamadas a
el uso impropio del nombre comercial por el comprador o cesi
de un fondo de comercio, tratando de evitar la confusién
el nombre comercial cedido y el nombre civil del cedente.
autorizé el uso de frases como “Antigua Casa Orleans” o “Sucesos
de Viuda Cliquot”, afiadiendo el nombre del cesionario tras el g
cedente, 3% f

de esto (reglas anteriormente mencionadas) impide que la homo-
pide q

, siga siendo una fuente de confusiones... en esta materia ha
_procesos que se han hecho célebres”.(3%) '

tos de la Competencia Desleal,

 mayor importancia juridica que el enunciado casuistico

as jurisprudenciales francesas, es la elaboracién de los
, que rigen la competencia desleal en su proteccién al
nercial y a la ensefia o distintivo. La base legislativa
r los tribunales franceses para construir su doctrina sobre
ia desleal no pudo haber sido més vaga: el Art, 1382 del
texto es el siguiente:

Alrededor de 1880 se ventilaron los primeros casos de homs
nimia, en los cuales un comerciante con el mismo nombre civil
una firma establecida y bien conocida se dedicaba a fabricar y vends
productos similares a los de ésta, bajo su propio nombre. De
litigios resulté una serie de reglas jurisprudenciales que obli
al.intractor a precisar en su papeleria y productos que su estable®
miento comercial no era el ampliamente conocido.(3¢

quier acto por el cual una persona le causa perjuicio a ofra,
lign @ esa persona a reparar el perjuicio causado.

e notarse que, a pesar de la amplitud de los términos
iculo, su texto, al aplicarse a la competencia desleal con
e de comercio, contiene una limitacién fundamental: pre-
‘existencia de un perjuicio probado y reparable. En otras pa-
articulo no fue concedido para proteccién general de un
9, independientemente del dafio causado, sino en funcién del
De ahi que su aplicacién, en principio depende de la prueba
4o causado. Es curioso notar, ademds, que una Ley pro-

Es importante anotar que las reglas jurisprudenciales
la proteccién del nombre comercial distinguian dos situaciones:
si el nombre estaba protegido por una marca de fabrica, su titt®
tenia monopolio sobre las palabras disputadas; B) si no exi¥
proteccién marcaria®) era necesario rendir prueba de la anteri?®

(35) Véase thlue:les Sala de la Corte de Casacibn, 14 de febrero de 1845, Dalloz 4%
p. 116; Civil 10 de abril de 1866, Sirey 66, T. I, p. 251; Paria 11 de julio 1867:

6 v L i : ;
7, T.L, p. 219, cit. por Ripert p. 181, 1a nota del Profesor Esmein, citada en nota anterior.

Ripert p. 312 y Ripert y Roblot p. 221 donde se citan los casos del Champagne Cliquot,
8 mayo de 1906, Dalloz 1909, tomo II, pigina 89, el de los Pianos Erard, Casacidn,
€ enero de 1878 Sirey 78, Tomo I, p. 287; el del licor Pernod, Casacién de 2 de
1935 y otros.

(36) Véase Requetes de 12 de junio de 1883 en Dalloz 83, T.I., p. 281, con nota del
Esmein, Cit., por Ripert p. 181.

(37) Véase a Ripert p. 312.
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mulgada en 1824 con el propésito especifico de protegey o
comercial“®) se content6 solamente con imponer una sapcis 0
a la alteracién o asuncién ilicita de nombres comercig]e.
ductos elaborados o frabricados.

ndiente, sin embargo, en Francia, la determinacién
Jos cuales es y no es necesario probar la existencia
efectivo, el peso que debe otorgirsele a la inten-
or (factor subjetivo) y a la posibilidad de confusién
una destruccién del derecho a la clientela( factor ob-

On
8 g

Bien puede considerarse como la principal contribyg.
la doctrina francesa a la elaboracién jurisprudencial sobre
petencia desleal, el haber llamado la atencién hacia e] quq
patrimonial del “derecho a la clientela”, en general, y de]
comercial, en especial, como parte del fondo de comercio. 1)
ceptuada como la violacién de un derecho protegible, 1a ¢
tencia desleal debe proporcionarle a la parte perjudicada la pog
lidad de demandar no sélo la reparacién del dafio sufrido, sing 4,
bién la declaratoria que impida o prevenga la continuacién
conducta desleal. Maés atin, debe proporciondrsele al demandy
que pruebe el uso vdlido y previo del nombre, la oportunidad y
cesal de impedir la utilizacién del homénimo o del nombre ¢
cial que cree confusiones, antes de que se le produzcan perj
sobre todo si prueba que los perjuicios pueden llegar a produc

juﬁsprudencia en torno a la proteccién de la ensefia o
mercial puede tomarse como indicadora de la actitud
es, entonces puede predecirse que en un futuro muy
ndencia de los tribunales franceses serd la de proteger
mercial, independientemente de la prueba del perjuicio
» causado. De acuerdo con la jurisprudencia analizada
r Boulanger en un articulo publicado en 19403 ya
nces los tribunales franceses admitian la proteccién de
nte que probara la prioridad en el uso de una ensefia
Ja usurpacién de la misma por un demandado, sin ne-
bar el perjuicio causado.

nente, es necesario transcribir parte del texto de una
sobre competencia desleal en Francia, la Ley de Finan-
8, de 2 de julio de 1963), cuya obvia intencién es la de
prevencién judicial de la competencia desleal.

Los tribunales franceses a través del uso del “astreink
(sentencia condenatoria a no hacer bajo penalidad) tienen el
de prevenir el uso continuado y desleal de un nombre com
a la par que pueden imponer una condenatoria de responsab L
civil por dafios causados. Ademds, la jurisprudencia reciente®
definido la competencia desleal en materia de nombres de con
cio en términos suficientemente comprensivos, como para vaticit
una mayor proteccién del derecho al nombre:

2 —Concurrencia Desleal, Todo comerciante, industrial o arfe-

e presente una accién en un juicio para la reparacién de un per-
debido a actos de concurrencia desleal o ilicita, puede exigir, me-
un procedimiento que serd establecido por decreto del Consejo de
que hasta tanto el asunto no se haya resuelto en forma definitiva
ribunal, se ordene la cesacién de los actos imputados al deman-
a titulo provisorio y por sentencia inhibitoria (astreinte).”

" ...Considerando que el hecho de servirse de su nombre potroni'
para ejercer el comercio, sin tomar las medidas Gtiles para que no ._
confusién posible con un comercio similar explotado bajo el mismo ™
bre, constituye un acto de competencia desleal.”(42)

(40) Véase la Ley de 28 de julio de 1824, el C. de C. en Dalloz, p. 880 y sigs.

(41) Entre los autores franceses mds influyentes figuran: ALIART, TRAITE DE LA CONCURR"'
DELOY ALE (Paris, 1892), POUILLET, TRAITE DES MARQUEZ DE FABRIQUE DES
CONCURRENCE DELOYALE, (Paris, 1911); obras mis recientes son las de NASt
CONCEPTION FRANCAISE DE LA CONCURRENCE DELOYALE (Melanges Vi |
1932) y la exposicién de Savatier en TRAITE DE LA RESPONSABILITE CIVILE, T°
1939, pérrafos namero 48 y sigs.

‘nombre propio del comerciante (como vimos en la Seccién
) se emplea en el comercio no sélo para identificar al
la empresa y a la empresa misma, sino también, para
las mercaderias, productos o servicios que se ofrecen al

(42) Véase Requetes 15 de enero de 1946, 2 fallos en Jurisclasseur Periodique, 1948 1

N. 4835, cit. por Ripert p, 312. 4 Revue General de Droit Commercial, p. 5, 1940.
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ptblico. En este tltimo supuesto, el nombre hace lag ve tinido, en tanto que el derecho a la marca es por tiempo
marca, fl-mclén en la cual se utilizan también —y quizis con 9 1 la mayoria de los ordenamientos, aunque esta regla se
frecuencia— multitud de signos de diversa naturaleza, tg]e, ]a prorroga ilimitada de la inscripcién, mediante tramites
denominaciones, palabras, dibujos, emblemas, colores, ey, 6n. El uso de la marca es facultativo salvo para ciertos
envolturas, destinados todos a distinguir unos productog de @6 en tanto que el uso del nombre comercial es en muchas
La regulacién de estos signos distintivos, guarda estrecha g '.I s obligatorio.4”)

con la del nombre comercial —puesto que todos sirven payy
tificar o individualizar algo— y, en consecuencia, ambos temag
cc?n 4reas comunes que se rigen por las mismas normas, Asi :
ejemplo, los requisitos y trdmites de inscripcién del nombre o
cial son generalmente los mismos que se exigen para la inscriy,
de una marca (ya esté ésta constituida por el nombre del inte
o por cualquier otro signo); los efectos de la inscripcion (biep
declarativos del derecho del titular o bien atributivos) l‘igeﬂI
igual para el nombre y la marca, segiin sea el sistema adopt
por cada ordenamiento; las reglas sobre remedios legales desti
a proteger el derecho al uso exclusivo del nombre comercial y g
marca, son comunes a ambas instituciones, como comunes son
bién los principios de novedad, veracidad, y especialidad y o
secundarios que las rigen, tales como los que sirven para ests
blecer la similitud entre signos distintivos en conflicto. ("

los propésitos de nuestro estudio, la marca puede defi-
mente como cualquier signo que se utilice para distinguir
ydo unos productos o servicios de otros. Los fabricantes,
ntes y los empresarios en general, identifican sus pro-
reancias o servicios con determinadas marcas y mediante
de ellas logran el propésito de adquirir, mantener y
una clientela que, impulsada por la calidad, la fama o
nda, adquirird los productos o buscard los servicios ofre-
hace que la marca, en muchos casos llegue a adquirir
valor econémico.

marcas sirven, especialmente cuando empiezan a ser
indicar al comprador la procedencia del producto, es
n es el fabricante o productor; pero, conforme van siendo
por el ptblico y van cobrando fama, tienden a indepen-
la mente de los adquirentes o usuarios hasta que en la
e los casos, como apunta MASCARERNAS,“® el com-
usuario exige una marca determinada sin indagar més
rocedencia, o sobre la empresa que fabrica el producto;
eresa que el producto sea de “tal marca”, ya porque lo
0 0 porque se lo hayan recomendado. Por tal razén, el
italiano Francisco FERRARA considera que no es exacta
i6n, muy frecuente en la doctrina, de que la marca dife-
producto al certificar la procedencia de una hacienda
determinada. Esto puede suceder —dice— pero no es
ocurra, ya que la marca puede ser un signo anénimo,
i6n fantastica que no revele su procedencia o verdadera

Pero a la vez existen normas diversas para el nombre comel
cial y la marca, determinadas por la especial naturaleza de @
uno de esos distintivos. La marca, como se aplica a mercan
que frecuentemente circulan en amplias zonas internacionales, &
quiere de una proteccién que tiende a extenderse territorial
cada vez mds, por medio de instrumentos juridicos regionales 0
ternacionales. EI nombre comercial generalmente tiene un
bito de proteccién més reducido, a veces circunscrito a una P
o circunscripcién registral (véase seccién I, supra). El derech?®
nombre comercial como ya dijimos, generalmente se otorga P

(44) Véase infra Seccibn G.

(45) Entre estos instrumentos pueden citarse el Convenio de Paris de 20 de marzo de 1883
la proteccion de la propiedad industrial; el Arreglo de Madrid de 14 de abril de 15
referente al registro internacional de las marcas de fibrica y de comercio, v el A
Niza de 15 de junio de 1957, relativo a la clasificacién internacional de los Pf"’ducws /
los servicios a los cuales se aplican las marcas de fibrica o de comercio. En 12 I
Latina véase la Convencidn sobre marcas de fibrica, suscrita en la Cuarta Cenfcrcﬂc"
ricana de Buenos Aires de 11 de agosto de 1910, aprobada y ratificada por el .
de Costa Rica el 20 de junio de 1916 (Coleccin de Leyes y Decretos Afio 1916, ¥
semestre, pdgs. 400 y sigs.).

. 14 de la Ley de Marcas de Costa Rica y Art. 2 del Reglamento N. 10 de 27
de 1958, en cuanto a uso obligatorio de marcas en la venta de café molido.

t. 242 Coédigo de Comercio de Costa Rica y Art, 34 del Cédigo de Comercio
nd.

. DE CANIZARES, pig. 419.
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circunstancias y la observacién de que tanto unas como
estédn sometidas al mismo régimen juridico, han hecho
jrina critique la clasificacién®®?) y que se acuse una ten-
orimirla de los textos legales, tal y como ocurre con
1o’ del BIRPI, que consigna al respecto el siguiente co-

titularidad. Por tanto, la finalidad inmediata de la Marcy
dar a conocer la hacienda mercantil ni hacer su propagang,
formar una clientela para el producto, facilitando su identif?’_ ,'
en el mercado. g

C. Marcas de Fabrica, de Comercio y de Servicios

en muchas leyes existentes se hace una distincién entre marcas
{o sean marcas de un fabricante que distinguen los productos
ados y vendidos por él) y marcas de comercio (o sea, las
que distinguen los productos de un comerciante que no han sido
turados por él}, en la Ley-tipo no se hace asi, ya que se trata
distincién que no tiene consecuencias legales ni practicas y que,
o, carece de valor juridico”.

Costa Rica bajo el régimen de la vigente Ley de Mar-
tincién si tiene consecuencias legales, ya que si se
ibir una marca de fdbrica nacional, es necesario de-
mentalmente que la respectiva industria o fabrica
o que va a establecerse con seriedad”, en tanto que tal
n, por supuesto, no es necesaria cuando se trata de ins-
a de comercio. (Art. 11 inciso e). Ademds, la juris-
icense ha declarado que la marca de comercio no
se para distinguir determinado género de articulos,
os en alguna de las cincuenta “Clases” de la nomen-
Ley de Marcas, como se hace con la marca de fébrica,

aplica por el titular “a todas las mercancias con que
s o extraordinariamente.” ()

Se acostumbra distinguir por parte del legislador, la g,
¥ la jurisprudencia entre marcas de fébrica, marcas de come
marcas de servicio. El articulo 9 del “Convenio Centroamerjng.
por ejemplo, las define y distingue de la siguiente forma:

“Marcas industriales o de fabrica son las que distinguen
mercancias producidas o elaboradas por una determinada emy
fabril o industrial.

Marcas de comercio son las que distinguen las mer anci
que expende o distribuye una empresa mercantil, no importa
sea su productor. '

Marcas de servicio son las que distinguen las actividades g
realizan las empresas dedicadas a dar satisfaccién a necesidade
generales, por medios distintos de la manufactura, expendio o d
tribucién de mercancias”. :

Estas distinciones, especialmente entre marcas de fibrica
de comercio, no siempre es posible hacerlas en la practica merc:
porque con los métodos modernos de fabricacién y de distribuci
de productos, frecuentemente se requiere la intervencién de divers
industrias y empresas en la manufactura o en el marcadeo de Pt
ductos, sin que se pueda saber, a ciencia cierta, como ocurre ¢
los productos manufacturados por sucesivos y diversos ensamb®
dores, cudl de todos es “el fabricante” con derecho a usar la M
de fibrica que ampara el producto final. M4s afin, es frecuent®
caso de empresas que dan a hacer los artefactos con que comer®
a la fébrica que mejores condiciones les ofrezca y luego los ven®
al pablico con las “marcas de fdbrica” de su propiedad.”*”

entre otros, hace la siguiente critica: “‘Muy difundida en la doctrina es la
n) que distingue entre marcas de fibrica y marcas de comercio. Pero este criterio
r es discutible. Para algunos son las primeras las que coloca el productor; las
'son las que estampa el comerciante; mas ello no siempre ocurre, porque el productor
temente ¢l encargo de colocar Ia marca al revendedor, a quien cede el producto
‘encomendindole la funcién de fraccionarlo y prepararlo para el consumo... la
“en realidad es inconsistente, porque la marca puede ser un signo andénimo y de
“ni revele la procedencia del producto ni quién la colocd, y, de otro lado, el
jal de que la marca haya sido colocada por el comerciante o el productor no
a nada en la reglamentacion del signo’.

Cit., pig. 226.

(19) FERRARA, pig. 218, ¥*350 de 27 de junio de 1946.

“Cnld .

(30) Por ejemplo, la empresa norteamericana Sears Roebuck es duciia de las marcas
“Silvertone’" y "'Kenmore™ para distinguir refrigeradoras, equipos electrénicos ¥ 2
eléctricos, pero no fabrica ninguno de esos articulos, sino que los encarga a diversas
que pueden estar situadas a miles de kilémetros de distancia de su sede social.

11, Inc, ¢) de la Ley de Marcas y sentencias de Casacién N 64 de 14:50 hrs.
enero de 1955 (Hermanos Burochowicz, $. R. Ltda. vs. Coro Inc.), incluidas
en la seccién destinada a jurisprudencia. La misma Sala, en sentencia N¢ 73
. del 29 de abril de 1951, dijo lo siguiente: "'La denegatoria de inscripcién hecha
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D. La Marca Colectiva o SU extraccién de alguna zona o regién, etc. Asimismo,
que existan normas que obliguen al titular de una
sua a ejercer la debida vigilancia sobre el uso que se
a. Asi, pues, la marca colectiva no puede existir sin
que rija su utilizacién y en el cual se especifiquen
ticas que deben reunir los productos o los servicios am-
ella, las condiciones de utilizacién, las personas que
s, los sistemas de inspeccién y vigilancia que aseguren
» empleo de la marca y, las sanciones adecuadas para
“uso incorrecto.>%

La marca colectiva, como la marca individual a Qu
aludido en pdrrafos anteriores, es un signo diferenciadoe g
mercancias; pero, mientras la marca individual sirve para dz y
los productos o servicios de una empresa de los de ofry ]
empresas, la marca colectiva tiene el propésito de distip ::
origen o cualesquiera otras caracteristicas comunes de los Prog
o servicios de diferentes empresas que utilizan la marca baj,
peccién y vigilancia de un titular, que puede ser una colect
(cooperativa, sindicato, municipio, gremio, cdmara, grupo dq ;

presas, etc.) o un empresario. cho a la Marca

ho a usar la marca de un modo exclusivo y, en gene-
or sobre ella todos los atributos que corresponden al
e fundarse en uno de estos dos principios: a) tiene
quien primero la use; b) tiene el derecho quien primero
Tales principios dan lugar a dos sistemas legislativos.

: El propésito de la marca colectiva, es doble. En Primer 4
mino, denotar ciertas caracteristicas comunes —como la unida
calidad derivada de métodos de produccién uniformes, del o
geografico o de otros elementos naturales o artificiales— gg
articulos que se ofrecen por los usuarios de la marca colectiva '.
que cada articulo lleve distinta marca individual. En segund::.'
nr.lino, las caracteristicas que se anuncian en los productos o
cios que llevan la marca colectiva, son respaldadas por el ti
de la marca. Por ello la regulacién del uso de la marca co
no es igual a la de la marca individual, ya que el titular de &
Gltima debe tener libertad de aplicarla a los productos a que '
destinada, cualquiera que sea su calidad y demds caracteristic
Claro estd que si la aplica a productos de calidad inferior, la m
perderd prestigio y terminard por no poder usarse, pero el de
marcario no se preocupa por la calidad del producto. EI empleo!
una marca colectiva debe estar, en cambio, sometido a reglas
impongan a los usuarios la obligacién de dar a los productos amP
rados por ella, ciertas normas minimas de calidad que correspon
a lo anunciado en la marca, sometiendo los productos, por ejem?
a determinados procesos industriales de unificacién de cali

Declarativo

forme a este sistema, que se basa en el uso de la marca,
d sobre ella se adquiere por la prioridad en el uso. La
en el registro sélo “declara” o reconoce la preexistencia
y adquirido con anterioridad por el uso y, por consiguiente,
poco agrega al derecho del usuario. Si se demuestra,
istrada la marca, que alguien la habia usado con ante-
, inscripcién se anula. Este sistema se ha llamado “sis-
s” porque la “Ley de Marcas de Fébrica” francesa, de
o de 1857, se basa en estos principios.©> :

a Atributivo

- denomina sistema aigributivo aquel en que la inscripciéon
rca en el registro es la que da lugar al nacimiento del

por la Sala Primera Civil no se basa, precisamente, en la similitud de los prodv®y El uso de la marca, en principio, no confiere derecho alguno.

articulos que ampara la marca ya registrada por la “"Real Silk Hosiery Mills IncorP?g
y los que se mencionan en la marca que pretende inscribir bajo el nombre de “Resl 7§
Mercerized Cotton Thread', asi como tampoco en la posibilidad de confusién apenss enu?
en el fallo recurrido, sino en la circunstancia fundamental de no haber probado el

documentalmente, que la fibrica de hilados de que se dice duefia el recurrente. exist
el pais 0 que en realidad se va a establecer, requisitos esos exigidos por el incis® el
articulo 11 de la Ley de Marcas, para que se pueda acordar la inscripcién’’. vest
igual sentido, Sentencia del mismo tribunal Ne 33 de las 15:15 hrs. del 30 de @
1957, y resolucién de la Sala 1ra. Civil N® 972 de las 8:40 hrs. del 6 de setiembre e !

ejemplo, los articulos 35 y sigs. del “'Convenio Centroamericano’ vy los articu-
sigs, de la "'Ley-tipo”” del BIRPIL.

sta ley en DALLOZ, pags. 861 y sigs. No obstante, la nueva ley francesa sobre
 promulgada el 31 de diciembre de 1964 y que entrd en vigencia el 1? de agosto
, establece en su articulo 49 que la propiedad de la marca la adquiere quien primero
la solicitud de registro, independientemente del uso anterior que se haya hecho
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p”’,57) por contar con normas tan radicales como
. “Las marcas constituyen propiedad tGnicamente cuan-
1o debidamente inscritas de acuerdo a la presente ley”
o se admitird oposicién fundada en similitud gréfica
» marcas, cuando provenga, del propietario de alguna
mglstrada, de su apoderado o gestor de negocios, y se
ntro del término de ley” (Art. 7); “el derecho de pro-
exclusivo de una marca se acreditard por medio del
inscripcién expedido por el Registro de Marcas, o

El que usa la marca sin inscribirla, se expone a que otrg la
y se la apropie. Se conoce en este sistema, con certeza, la 8
de nacimiento del derecho y cualquier persona puede, con
facilidad, elegir sus marcas, sin peligro de que postenorm
las impugnen, con sélo consultar el registro para ver si ng
inscritas con anterioridad. La inscripcién, por tanto, tiene
constitutivo.

Este sistema ha sido llamado ‘“‘sistema alemén” Do
ley del Reich sobre la proteccién de los signos de mep,,
(Warenbezeichnungen), del 12 de mayo de 1894, en su
de 7 de diciembre de 1923, se bas6 en una estricta aplicacig,
principio de la prioridad del registro. Sin embargo —como Io ,.I
el profesor von GIERKE—, a raiz de las méis intensas relap;
comerciales internacionales reflejadas en materia marcaria
pulaciones del llamado “Convenio de Unién” (creado por el (g
nio de Paris de 20 de marzo de 1883) y, ademds, por la adon
en gran escala de normas referentes a la competencia deslea]
produjo muy pronto en Alemania un cambio fundamental
jurisprudencia y préctica judiciales. Se creé un cuantioso “des
viviente”, por el cual entre otras cosas, se reconocié tamblem
mayor escala la marca de hecho o no registrada. Este derecho;
desarroll6 de acuerdo con los siguientes axiomas pertenemen
la materia de la competencia desleal: “El derecho formal de di
tivos o signos de mercancias estd sujeto a los limites de la co
petencia”; “El derecho de signos o distintivos de mercancias fo
parte del derecho de competencia desleal”. Asi, una ley de n
austriaca de 1935 aplic6 menos estrictamente el principio de la ¥
cripcién y se basa méds en los principios generales que rigeh’
competencia. 56

‘Superior Civil y Contencioso Administrativo ha declarado en una sentencia
—Que no por el hecho de que la firma opositora tenga inscrita la marca
** en la Oficina de Marcas de los Estados Unidos de América estd por
legalmente la firma solicitante de registrar en Costa Rica como una propiedad
misma marca. Porque, dentro del sistema attibutivo puro en que estd concebida
Marcas nacional nimero 559 de 24 de junio de 1946, lo que pone de relieve
articulos, el ntmero 15 dispone: ‘'Las marcas extranjeras deberin estar regis-
ta Rica para gozar de las garantias que esta ley acuerda...' 7y si la marca
sbbie Brooks'’ no la tiene registrada en Costa Rica la firma opositora no puede
_exclusiva en la propiedad y uso de aquella marca para oponerse al registro de
‘nombre de la firma nacional “‘Textiles Nylon de Costa Rica, Sociedad An6nima’’
29, 79 13, 15 primer aparte, 16, 17 de la citada ley nimero 559) si lo que
segundo pérrafo del aparte infine del citado articulo 15, cuando expresa: ''Los
‘de ellas, o sus apoderados son los tnicos que pueden solicitar el registro™ es
s extranjeras como tales s6lo pueden ser inscritas en el Registro de Costa Rica
de sus duefios en el extranjero y solo a solicitud de éstos, todo lo cual se
de la lectura de la disposicién conexionada con lo atrds citado del inciso b)
22 de la Ley de Marcas referida. Conviene por Gltimo expresar, en referencia
del apoderado de la firma opositora a la "competencia ilicita’’ o desleal y al
quel apoderado que la firma solicitante quiere “‘aprovecharse indebidamente de
de una reputacién industrial adquirida por el esfuerzo de otro..." (lo gue
competencia ilicita) ... que aun los hechos o actos incidentes en las situa-
s en el articulo 52 dc la Ley de Marcas como competencia ilicita o desleal,
que constituyan tal, que la persona afectada con ellos ' ... tenga registrada
d (de la marca) al amparo de la presente ley’’; v entonces tampoco el argu-
la competencia ilicita o desleal y del intento de aprovecharse del fruto o producto
de otro, que arguye el sefior apoderado de la firma Bobbie Brooks Inc. es
la procedencia de la oposicidn si esa firma no tiene registrada la marca en Costa
'+ Uno de los miembros del Tribunal, sin embargo, disintié del criterio de los
n mayoria y expuso asi su parecer: “‘El suscrito confirma la resolucién apelada,
comparte las razones que se aducen en el “'Considerando II'". Si bien es cierto
via administrativa no pueden admitirse oposiciones fundadas en similitud de
10 a condicién de que el opositor tenga inscrita la suya en Costa Rica (Art. 79 de
Maccas), si queda abierta al interesado la posibilidad de acudir a la via otdinaria
, si es el caso, la competencia desleal de que haya sido objeto, dentro de la
mplia que la Ley respectiva estatuye en su articulo 52; y si el demandante llegare
‘105 hechos constitutivos de la concurrencia ilicita, podria obtener la nulidad de
6n que haya servido de instrumento, aunque su propia marca no haya estado
con anterioridad en nuestro pais. Esta es la solucién que se desprende de la
a nacional y de la doctrina mis autorizada; y, a Ja vez, la que mejor concilia
icias de un sistema atributivo, como el que nos rige, con la necesidad de proteger
fe en el trifico mercantil. Octavio Torrealba, German Fernindez H. Srio.”'.
Nylon de Costa Rica, S. A." wvs. “Bobbie Brooks Inc.”, Sent. N® 213 de las
- del 25 de abril de 1968.

F. El Derecho a la Marca en Costa Rica y en la “Ley-Tipo”
“BIRPI”

La Ley de Marcas vigente, ntimero 559 de 24 de
de 1946, se inspir6, indudablemente, en el principio de la titula
adquirida por la prioridad del registro, estructurando asi un s
legislativo que ha sido descrito por un tribunal costarricense ©
(56) Sobre la Ley austriaca de 1935, véase JULIUS von GIERKE, DERECHO COMERCML 2

LA. N.'AVEGACION, pig. 158, Tomo I, traduccién de Juan M, Semon (Buenos Aife%
y jurisprudencia citada por HENSHEIMER, op. cit., pigs. 48 y sig., mota (3).
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por certificaciones auténticas del asiento de registro em
esa Oficina” (Art. 14); “la propiedad de las marcas g
general por las leyes que rigen los bienes muebles: mag :

cuestion fue discutida muy a fondo por el Comité (re-
Segunda Ley-tipo©® y aunque se manifestaron dife-
s el Comité acabé por adoptar sin dificultad el prin-
wcionado. Se hizo asi principalmente por dos razones.
r, el sistema en virtud del cual el derecho exclusivo
se adquiere mediante el registro y no mediante el uso
» de la marca, parece que es el mis adecuado para la
paises en desarrollo en los que el mero uso de una
e ser verificado sin graves dificultades y donde sélo
de constituir una base sélida del derecho tal como

L]

valga, debe estar inscrita debidamente... Las marcag
deberdn estar registradas en Costa Rica para gozar de lazx
que esta ley acuerda” (Art. 15); “El que primero registrg
es duefio de ella, salvo que la inscripcién haya sido
contra lo dispuesto en esta ley. El que primero presenta la '
de inscripcién de una marca, adquiere el derecho de prelso
una vez registrada, el de propiedad y uso exclusivo de la
({k:.t.’lﬁ) ; f“f{,mtra el registro de un noml?re comercial sg]q segundo lugar se observé que el sistema de registro
{r;::l iré oposicién fundada, dentro del tén-mno de la ley, si pro la Ley-tipo estd atenuado por otras disposiciones que
propietario de otro nombre antes registrado, de su apode ' . ; . i
S0 b st tAt 901, cierta mpor‘clancm.\ a} utso de una marca no registrada.
ones son las siguientes:

Sin embargo, tal como ha ocurrido en Alemania, Jog
nalt-::s costarricenses han tenido que suavizar dichas normas ;
duciéndole excepciones al régimen atributivo. Asi le han CO;I
proteccién a la marca no inscrita, o a la denominacién corrie
usual de una inscrita o del producto que ella protege, porque |
contrario “no sélo se desconocerian los avances doctrinarius,
matem sino también se arribaria a soluciones refiidas con
cipios juridicos éticos y econémicos a pretexto de la rigide
§lst.ema atributivo”. Un grupo de sentencias transcritas en la secl
jurisprudencial estd destinada a ilustrar tanto la tendencia
prudencial costarricense respecto al contenido y caracteristicas @
Den.ec-ho marcario, como los puntos de vista en disputa, por lo @
remitimos al lector a esa seccién para su estudio cuidadoso.

| utilizaci6n de una marca en el pais, o incluso fuera de
e su registro puede contribuir a darle cardcter distintivo
su posterior registro (articulo 5 (2) ). Ademés, la
resa que se limita al mero uso de una marca en el
no adquiera el derecho exclusivo a ella conferido por
estard sin embargo protegida en cierta medida por los
'y 52 (a) —dirigidos contra los actos de competencia
ntra el uso por un tercero de la misma marca o de
similar que cree confusién con productos o servicios simi-
ue la proteccion sea menos completa y eficaz que la re-
las marcas registradas (articulo 18). Por dltimo el que
mero uso de una marca estd protegido en varios casos
istro de la misma marca o de una marca similar que se
onfusién por parte de un tercero, concretamente cuando
0 ha tenido conocimiento o no ha podido ignorar esa
. (articulo 6 (b) ), o cuando, incluso, si la marca no se
avia en el pais mismo o no era conocida del solicitante,
generalmente conocida (articulo 6 (d) ), o cuando el
la marca sea contrario a las reglas que reprimen la
desleal (articulo 6 (e) ).”¢?

Es interesante anotar que este sistema atributivo atenud
que la prictica de los tribunales costarricenses ha impuesto,
cide en sus rasgos generales con las bases propuestas por el B
en sus explicaciones a la “Ley-tipo”, en donde se lee lo sigui€®

_ “El pérrafo (1) de este articulo (el 4 de la Ley-tipo) 55
el p{*mcipio de que el derecho exclusivo a la marca, tal co®?
confiere la Ley, tiene que ser adquirido mediante el registto- ’;
pues, el registro es el tnico medio de adquirir la plenitud
proteccién de la Ley-tipo. El mero uso de la marca, atin %%y
sea el primer uso, no se reconoce como medio de adquirir di
proteccién.

Ley-tipo del BIRPI es sobre patentes; la segunda es la que se analiza en

s pigs, 21 y 22.
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G. Caracteristicas de la Marca
1. Novedad

La marca, para cumplir su funcién esencial de Slgno

do, en efecto, utilizar, por ejemplo, la denominacién
“ARCHIVOS METALICOS” para amparar muebles de
, 0 el vocablo de uso comiin “CUBA LIBRE” para dis-
bebida alcohélica compuesta de ron de cafia y bebida
tivo, debe ser novedosa, es decir, distinta de las demds y , término genérico!® “SULFAMIDA” para proteger la
distintiva, o sea que tenga la virtud, por sus elementos compy, 1 y expendio del producto farmacéutico asi designado. En
de identificar los productos o servicios a que va ser aplicada - - na objecién habria para aplicar como marca un nom-
vulgar a objetos diversos de los que normalmente ese
gna, porque en este caso si se cumpliria el propdsito
ncial. Asi por ejemplo a un jabén podria llamérsele
A”, a un perfume, “MADERA”, o a una mezcla de
A W”- (64)

[ra parte, como apunta el autor argentino, BREUER
(63 existe una serie de prefijos y sufijos, descriptivos de
o calidades del producto, que se emplean corriente-
composicién de denominaciones de fantasia. Principal-
ocede en esta forma cuando se trata de crear denomi-
productos quimicos o medicinales. Estos prefijos y
damente, no serian registrables por carecer de novedad,

usarse en combinacién con otras letras para formar

La regla bésica de interpretacién de lo que constituye ]g
o distinto en materia marcaria la expone claramente el autop ,
THOMAS BRAUN, quien explica: “Una marca difiere sufj
mente de otra, cuando ninguna confusién es posible para qy
ponen en su examen una atencién comin y ordinaria, y una m,
no difiere suficientemente, cuando puede haber confusién parg
llos compradores que no tengan las dos marcas ante sus oj
La practica marcaria internacional ha sancionado una serie de g
subsidiarias de interpretacién, tales como: 1) la comparacién (
apreciarse teniendo en cuenta las semejanzas y no las dife
2) la semejanza hay que apreciarla considerando la marca e
conjunto; 3) la apreciacién de las dos marcas debe resultar
examen sucesivo y no del simultdneo, es decir, viendo alternaf
mente las marcas y no compardndolas una al lado de la o ones caracteristicas sin que por ello pueda alegarse ex-
la imitacién debe apreciarse suponiendo que la confusién p en el uso del afijo.®® Son ejemplos de prefijos usuales,
sufrirla una persona medianamente inteligente, o sea el compra : CALCI, KAFIR, I0D, BROM, MICRO, CHLOR,
medio, y que preste la atencién comtn y ordinaria. Esta atend C, etc.
comiin y ordinaria habrd que valorarla teniendo en cuenta el #
de producto y la calidad del comprador. ("

Qk‘ las palabras no registrables por haber sido seleccionadas como genéricas por la
| Mundial de la Salud, puede verse en MARIANO UZCATEGUI URDANETA,
g Vo Stk gt ON DE LEYES Y JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE PROPIEDAD IN-
1K
Por no tener caracteristicas distintivas suficientes, los i phgs. 213 y sigs., (Venezuela, 1960).
chos costarricense y centroamericano no admiten como marcas:*
nombres técnicos o vulgares con que se distinguen general®=
los productos, su representacién gréfica, las palabras descrlptl) '
e p 62
los términos o locuciones que hayan pasado al uso general.'

(60) THOMAS BRAUN, PRECIS DES MARQUES DE FABRIQUE ET DE COM.-'HFRCE
20 y 21, (Bruxelles, 1936); Cit. por DAVID RANGEL MEDINA, TRATADO DE pEl
MARCARIO, pigs. 186 y sig. (México, 1960).

tarse en Costa Rica, como ejemplos de denegatorias de inscripcién por tratarse
vulgares o técnicos, las sentencias de Casacion de las 14:45 hrs., del 30 de
?9-50, relativa a la palabra “'BIRRA’ como marca de cerveza, y de las 10:50 hrs.,
nbre de 1950, que rechazé la inscripcién de la palabra “AUROTRICINA" por
al término técnico “AUREOMICINA’, utilizado para designar una antibidtico

'BREUER MORENO, TRATADO DE MARCAS DE FABRICA Y DE COMERCIO,
N¢ 120, (2% Edicién, Buenos Aires, 1946),

Df ] udencia costarricense encontramos varios ejemplos de aplicacién de estas reglas:
MEDINA, “PRINCIPIOS FUNDAMENTALES PARA JUZGAR LA IMITACION 7l W de Casacibn Ne 41 de 15 hrs., del 13 de abril de 1962 (ENDOXAN.ASTA
MARCAS", en REVISTA MEXICANA DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL Y AR DERMOL, ENDO-MAGSAL y “ENDO-LABORATORIES INC.”); las Sentencias
pig. 243, afio IV, nim, 8, julio-diciembre 1966. 1% Civil Ne 972 de 16:30 hrs. del 26 de noviembre de 1959 (SOMATOVITE vs.
), N°® 416 de 9:45 hrs. del 9 de junio de 1959 (DECA-VI-TABS vs.
), v N° 730 de 8 hrs. del 11 de setiembre de 1962 (CALCIDRINE vs.
7 8

(61) Véase MASCARENAS, en SOLA DE CARIZARES, Tomo II, pig. 427, y DAVID :

e
AR

(62) Wéanse arts. 69, inciso f) de la L, de M. de Costa Rica y 10, incisos i).
“Convenio Centroamericano’'.
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iza la imposicién de multas a los que realicen actos
r objeto dar a entender, directa o indirectamente, que
o servicios que ofrecen pertenecen o corresponden a
otro empresario, bien sea que el engaifio resulte del
_ gimulaci6n, sustitucién o alteracién de marcas, nom-
es, expresiones o sefales de propaganda que se en-

Finalmente, a manera de ilustraci6n, consignamqg
guiente cuadro algunos términos o voces que, seglin elen !
reciente del Registrador de Marcas, constituyen ejemplog d
litud gréfica o fonética que da lugar al rechazo de la SOlicie.

Marca Inscrita Clase Marca Solicitada
tegidos por ese instrumento, o bien la imitacién de eti-
JICKY seis KICKY 5, recipientes u otros medios usuales de identificacion.
era reprime dicho Convenio la utilizacién en las marcas
FESTANITAL 7 TESTIVITAL ipciones de los productos o servicios que protegen,
uso de palabras, signos u otros medios que tiendan a
MONGOL » MONOPOL publico con respecto a su naturaleza, calidad, utilidad,
fabricaci6n, caracteristicas o valor, o que hagan suponer
PENSTREP o PENSTREPTOCYCLIN de galardones, premios, diplomas o medallas otorgados
siendo falso este hecho.*®
CURAM 2 L X
ol CURASOL gs, el Convenio Centroamericano establece que la sen-
ASTOR 2 _ lucién que declare la existencia de actos de competencia
ASTER Denegada| los descritos, dispondrd las medidas necesarias para su
Res. 4/12/¢ ara impedir sus consecuencias y evitar su repeticién y
NORLESTRIN - ‘ .y 5
= iy NOGESTIN Denegada g ocedente, el resarcimiento de dafios y perjuicios, ademas
6n de la multa correspondiente.(®’
EUPHARMA 4 EUROPHARMA "
2 forma particular de marca engafiosa es la conocida en
. marcaria como “marca denigrante”, que es la que se
2. Veracidad iliza para distinguir productos repusivos o desagradables,

sito de desacreditar una marca igual, inscrita con ante-
1 otra “Clase”, y que ampara productos apetecidos por el
REUER MORENO( refiere el caso de un competidor que
registrar, para distinguir venenos, la marca “YELMO”, que
con bastante difusién como marca de cigarrillos; y
las observaciones que para rechazar su inscripeién hizo el
ntino. Dijo éste:

El principio de la veracidad de la marca tiende a proteg
por una parte, el interés del piblico de no ser engafiado con
indicaciones de procedencia, naturaleza o calidad de los prod
o servicios que se le ofrecen y, por otra parte, el interés de
tulares de derechos protegidos por la propiedad industrial, de
se respeten esos derechos o no se vulneren por medio de act
competencia desleal. La marca, por tanto, debe ser veraz en mé"
de un doble interés: el piblico y el privado. los cigarrillos registrados bajo la marca “YELMO" no podrian
confundirse con las materias o sustancias a que se refiere la marca

Los diversos ordenamientos reprimen penal y civilmenté &
' YO registro motiva este juicio, la verdad es que, bajo el punfo de vista

utilizacién engafiosa de las marcas, como una manifestacion

competencia desleal. " De igual manera, el “Convenio Centro®" .

= articulo 66, Inc. a), b) y ¢) del Convenio.
(67) Asi por ejemplo, el Art. 677 del C. de C. de Honduras expresa lo siguiente: A k.
El propictario de una marca tiene accidn para impedir que otro la emplee o jmi Azt 70,
- ner el resarcimi de los dafios y perjuicios y para denunciar los delitos pre?y
sancionados en la ley.

pig. 67.
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bien. podria catalogarse como de “marca denigrante”. En su
tencia nimero 711 de las 10:15 hrs. del 23 de noviembre de 1
la Sala Primera Civil, resolvi6 en lo conducente:

(71) Juzgado Federal, Antonio Pahul vs, Compaiia Nacional de Tabacos, cit. por Breuét

(72) 1(;:5 p:; GEORGINA ROMAN JENKINS, TESIS DE GRADO, Universidad de Costs ¢
3 e 31

de la competencia, no es menos cierto que pudiera ocasiongy|
manifiesto. En efecto, registradas ciertas marcas para dist;ne.
minerales, dentrificos, cervezas o cigarrillos, y acreditadas debid:"

el comercio, no puede negarse que el registro de las mismas denrn
nes para distinguir aguas de limpieza o lejias, venenos, urtic:);m
matar ratas o materias anticorrosivas, etc., podria afectarlgs & :s
nombre o prestigio, atento el antagonismo que ofrecen los ru

articulos destinados a objetos tan opuestos. No es posi i i

la sugestién que puede despertar en eT piblico consumidr;r, ]k;reciie:: ._ Qo & o1, i mipxes —S(f:lo o pa::; dl'ge-

de que el agua mineral para beber lleve el mismo nombre que ¢ ‘_mar iy Productos‘t? SerFms pasy g o . Sldo

destinada al lavado de ropa, o que se designe la cerveza con la i Ponsecue'nc:la, Y e deStma' s

denominacién que el producto para matar ratas, o los cigarrillos ap Pdiwﬁaﬁgzmglﬁmﬁcﬁx ;acrﬁltifgii:a;?;:,
r

misma forma que ciertas sustancias quimicas anticorrosivas, todo lo _‘ ERY) et b Tt ticul
provocaria el desfavor piblico, motivando cierto retraimiento a s e e e ik A
: Versos.

o repugnancia que puede llegar al temor o desconfianza en el conen
del referido articulo. Fécilmente se concibe la competencia desleq|
podria hacerse con semejantes registros al comercio practicado hon. :
mente, de acuerdo con las prescripciones y garantias legales, siendo
precisamente, lo que ocurre en el caso subjudice, en que si bien no s
posible la confusién, en cambio podria ocasionar el desprestigio del
ticulo registrado con anterioridad, y a su amparo acreditarse una :
nueva hasta entonces desconocida.” (71

el sefior Registrador, los principios de buena fe comercial y
normal y honrado de las actividades industriales y comerciales
a el articulo 52 de la Ley de Marcas".

s pronunciamientos judiciales transcritos anteriormente
otro principio del derecho marcario: el principio de la

uentemente con este principio, se ha generalizado la
ativa de agrupar los objetos susceptibles de proteccién
-varias “Clases” cada una de las cuales abarca articulos
n entre si cierta afinidad. De esta manera, los objetos
s por una marca no pueden pertenecer a distintas Clases
quisiera hacer, habria que registrar varias veces el signo
la objeto o grupo de objetos comprendidos en diferentes
erecho a la marca, por tanto, s6lo comprende los articulos
o de una misma clase, se describan o sefialan en la res-
citud y cualquiera puede utilizar la misma marca u otra
)ara amparar otros objetos pertenecientes a distinta Clase,
ciertos casos, comprendidos en la misma Clase pero no
expresamente en la primera inscripcién. (7

En la jurisprudencia costarricense existe un caso(’?

“lll. También a juicio de esta Sala, la inscripcién de la marca TAB
en Clase 44, para distinguir el expendio de productos tales como @
hipodérmicas, bragueros, fajas sanitarias, pezoneras, toallas sanitarids
ofros por el estilo puede causar en el piblico consumidor una
impresién, una mala idea, al evocar esos articulos dolencias, deficien .
frente a la impresién arroigada en los compradores de que el n°
TABU distingue perfumes y otros articulos de tocador, de agraddb|e .
presién y sensacién, sobre todo para el sexo femenino que es el
consumidor de esta clase de articulos, por lo que la nueva marca violdf8

legislador costarricense ha establecido cincuenta clases con
ustivo, La aplicacién de las reglas, en torno al principio
idad, se ilustra en las sentencias de la Sala de Casa-
ros 89, de 16:10 hrs, del 14 de setiembre de 1955, y 27,
‘hrs. del 3 de abril de 1964. En la primera de esas senten-
‘opietaria de la marca registrada “CHAMPION”, que dis-
oméviles, en Clase 19, se opuso a la inscripcién de la
irca destinada a amparar “lanchas y botes”, comprendidos

g R a clase. El tribunal declaré lo siguiente:

. 17 y 18 de la Ley de Marcas de Costa Rica y 23 del "Convenio Centro-
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B

s H . T - & 5 - "2
:; :e{ opositor, en el esclrlno inicial de estas diligencias, en for el registro. El primer motivo es voluntario;’ ;oé_o‘rtro
advierte que la marca “"CHAMPION" de su representadq 4 A su vez la nulidad, por regla generﬁi, .bbédecé_,a o

rote Avi i : : . ; : A : 3 \ ; .
protege automédviles, no tiene derecho de impedir, segln g Péres > « a la inscripcién o concomitantes a ella y la cans .

- e S 7
i 4

del articulo 4 ibidem (L inscri seis
e s (Ley de Marcas), que se inscriba e Propi as supervivientes. e P
para distinguir lanchas y botes, aunque ambos lo sean bai °n g\ Al
P o |l i T
clase 19 (vehiculos), que expresa el nomero 13 de lg repeﬁcllg lg | e, il
aquél y éstos son evidentemente de diferente naturaleza. Enfend, X . s
trario llevaria a la conclusién, a todas luces absurd - !
: r a d . . - * Ly e
+ 9€ que gy o todo derecho privado subjetivo, a la marca

trara una marca para aeronaves, automéviles, botes, lanchgs of
derecho a oponerse al de la mi . i "
p e al de la misma traténdose de objetos mecdn;
disimiles de aquéllos como triciclos, trineos, velocipedos, volantae
- . - '+ . .L..?
todos incluidos en la lista oficial de la expresada clase 19."

se.(”) Esta renuncia puede refe a la marca en
es decir, a todos los productos o servicios que ella
e también concretarse a sélo uno o varios de esos
rvicios, quedando vigentes para los demés. Por ejem-
. de una marca que habia sido registrada para proteger,
e la nomenclatura centroamericana (“Materiales de
") la fabricacién y expendio de varilla para construc-
de barro y mosaicos, puede renunciar parcialmente su
ando la marca s6lo para la varilla o sélo para pro-
era de los otros articulos.

La segunda sentencia ordené igualmente la inscrip
una. marca ya inscrita (SYNTEX) para proteger prepa
antisépticas en Clase 6, solicitada por otra persona para dig
detergentes industriales en la Clase 4.

4. Otros requisitos de la marca

Finalmente la marca, para ser registrada, debe respe
prohibiciones que las leyes respectivas suelen establecer en d
del orden o del interés publicos, o por consideracién a
entidades nacionales o internacionales. Asi, no deberdn adn
como marcas, signos contrarios a la moralidad o a las buenas
tumbres, como las imégenes obscenas, o que vayan contra el
publico, como los lemas de agrupaciones politicas que tiends
destruir los fundamentos de la organizacién del pais. Tampoco de
admitirse, porque darian una idea falsa de vinculacién con la enti f
respectiva, las marcas que reproduzcan o imiten, sin estar deb marca debe ser anulada cuando ha sido inscrita a pesar
mente autorizadas, las banderas, escudos y cualquier otro distin® : gistro era inadmisible. Si la marca no tenia caracteris-
°o emblema de los Estados u organizaciones internacionales as o era similar a otra inscrita, si la marca era enga-
cidas por el pais de que se trate (tales como la Organizacién de ® :

tadas: Knteri : i . ) ba en conflicto con la moral o el orden publico, si aten-
ericanos, las Naciones Unidas, la Cruz Roja, etc.)- derechos de terceros o contra las normas que reprimen
H. Extincién del Registro de la Marca

ia desleal, su registro debe ser suprimido por medio
El derecho que confiere a su titular la marca, una vez

ito de la nulidad.
trada, puede extinguirse, antes de vencer el plazo legal (ori
prorrogado), por renuncia del titular o por la nulidad o cancel®

nuncia, sin embargo, no puede hacerse vdlidamente sin
.0 anuencia de aquella persona a quien el titular haya
n derecho atin vigente para la utilizacién de la marca,
o del “licenciatario”,’® pues de admitirse lo opuesto,
derechos de tercero.

Arts, 28, Inc. b) de la Ley de Marcas de Costa Rica; Art. 42, Inc. 2) del
Centroamericano’’, y Art. 29 de la “'Ley-tip” del BIRPL

&

(74) Véanse los Arts. 69, Inc. a) y d) de la L. de M. de Costa Rica; Art. 10, Inc. 2 b.,

o+ i . término se denomina, tanto en el "'Convenio Centroamericano’ (Art, 33) como
d), f) y g) del ““Convenio Centroamericano’ y Art. 5%, Inc. e) y £) de Ia e pey-tip® =

y-tip’ (Art. 22 y 26), al beneficiario de una licencia para el uso de la marca.
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" .n el momento de la decisién, por ejemplo, si el registro anterior
1ucado o ha sido cancelado del registro, si la utilizacién de una
terior ha cesado o si la marca cuya anulacién se solicita ha
un caracter distintivo (“significacién secundaria”, del que carecia
I‘“e"~(79)

La nulidad es la condicién de un acto juridico que
con un vicio en sus elementos esenciales;"” es una jrpe.
de origen y, por tanto, sélo pueden anularse actos que, 5 ;.
de celebrarse, adolecian del defecto que los hace insubsiste,
acto juridico sin irregularidad alguna en sus elementos constitul- ,
no puede convertirse luego en acto nulo.’® Por esa razén, Jog
susceptibles de provocar la nulidad de la marca, deben habey
tido en el momento en que el derecho a la misma fue otorgadq
después. Si con posterioridad a su inscripecién, la marca deja
distintiva (porque se ha convertido en signo genérico o denom;
comin), o entra en conflicto con el orden ptblico (porque un &
bio politico del Estado la proscribe), o llega a ser considerady ,
ral (por un cambio en las ideas morales del puablico), el dopa
del titular puede llegar a extinguirse en virtud de la cancelas
que se haga del registro de su marca, pero no por nulidad,

dad por otra parte, como ocurre con la renuncia, puede
afectar s6lo uno o varios de los productos o servicios
- ]a marca. En este caso se declarard la nulidad ani-
anto a los productos o servicios a que la marca no ha
licada (porque respecto de ellos habia una insecripcién
jue resulta inmoral referida a esos articulos particu-
iderados, etc.) pero se mantendrd la validez de la
nto a los que no estén afectados por vicio a}gmlt‘fi\

nunciamiento de la nulidad de las marcas regidtradas,

Por tales razones, no deberia ser necesario que los motj Jesile; 28 Lol 1 Jou tnbunaleg (_:'?f i

de nulidad persistiesen en el momento de hacerse la declara Qi *: ordinazia declaﬁ?.tlvac}‘az_” u.‘q;\ “‘Gh\
Sin embargo, motivos obvios de conveniencia aconsejan que, R o0 9F CU::/
causas que hacian nulo el acto han desaparecido, no debe pron \| g U,,{;.’;;;;,

ciarse la anulacién. Asi lo propone el BIRPI en las explica  ley costarricense ni el * o Centroamericano” tie-

ciones que autoricen expresamente la cancelacién, pro-
de las marcas. Esta ocurre, como se desprende de
parrafos precedentes, cuando sobrevienen motivos que
venimiento del plazo) extinguen la marca regularmente
son los casos mds importantes de que trata la doctrina
cibn comparada: la cancelacién por falta de uso y la
por pérdida de la capacidad distintiva.

preliminares de su “Ley-tipo”. Dice:

“No se tendrén en cuenta los motivos de inadmisibilidad que ya no exish
en el momento de la decisién. En otras palabras, sélo se declara
nulidad si las razones que existian en el momento del registro sigé
existiendo en el momento de tomar la decisién, tanto si se trata de a2
nes objetivas” (articulo 5: falta de carécter distintivo, conflicto coft®
moralidad o el orden piblico, cardcter engafioso, conflicto con proPe
mas poblicos, etc.) como si se trata de razones basadas en “derechos
terceros™ (articulo é: solicitudes de registro anteriores, usurpacién de ™
cas o nombres ya utilizados, reproduccién de una marca o de un n@ ':IT_.
comercial notoriamente conocidos, conflicto con derechos de tefﬁe
con las disposiciones que reprimen la competencia desleal, etc) No M
anulacién si existian las razones en el momento del registro pero y2S

cién por falta de uso

‘acuerdo a esta causa, se considera que si el titular de
1 no la utiliza efectivamente durante cierto tiempo, es
e interés legitimo en ella y que el mantenerla registrada
ondiciones es inconveniente por varios motivos: porque
ta innecesariamente el uso de signos en que podrian tener

| 2 .
: | Lros i : oquear
(77) Sobre los conceptos bisicos de la teorfa de la nulidad en el derecho costarricense, pucde ,.-:'j i presanios oel pubhco, PRSI S preSta EaEe bl q
sultarse ALBERTO BRENES CORDOBA, TRATADO DE LAS OBLIGACIONES g
TRATOS, Pigs. 249 y sigs. (San José, Costa Rica, 1936). Pig. 67.
(78) Véase TORREALBA OCTAVIO, "ACTOS ADMINISTRATIVOS IRREGULARES™~ € Arts,
VISTA DEL COLEGIO DE ABOGADOS, Pigs. 95 y 96, Tomo XI, No 3, (Marzo ¢ Damer;

59 y 60 de la L. de M. de Costa Rica y 42, Inc. ¢) y 45 del “Convenio
no'’,
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indefinidefmente el ingreso de marcas extranjeras; po
tenfer registradas marcas que no se usan, recarga excel:q‘ue
registro. " Vag

én por pérdida de la capacidad distintiva

. costarricense (Art. 8°) y el “Convenio Centroame-
10, Inc. J) ), estatuyen: “No se estimard que han
neral las marcas registradas que se hayan popula-
ido con posterioridad a su inscripcién”. No se admite,
enamientos, que la marca que haya llegado a con-
pominacién genérica de un producto o mercancia, es
a que haya perdido su capacidad distintiva, pueda ser
esa razon.®) Otras leyes, como la Italiana y la pro-
BIRPI como “Ley-tipo”, si autorizan la cancelacién
esta causa, siempre que se den ciertas condiciones
tes:

er lugar, que el titular del registro sea responsable
acibn de su marca en nombre genérico, bien sea
presentado asi en su propaganda, bien porque no haya
¢ los medios legales correspondientes para impedir que
aran en ese sentido.(®9

Tales consideraciones han hecho que algunas leye
adopten el principio de que la falta de uso de la mas
lapso considerable puede provocar la extincién del derec? L
establecen las legislaciones italiana (1) y mexicana () y |,
el BIRPI en su “Ley-tipo”.*» El uso de la marca debe s:; y
esto es, deben venderse en el mercado los productos o p 8
servicios y no simplemente emplearse la marca en la M':.
de la empresa,®) salvo que la inaccién sea efecto de cayg
pendientes de la voluntad del titular, como la falta de mate N
!Jrojrocada por un estado de guerra o la prohibicién de impo.
indispensables para el uso de la marca. No se admite, sin .. :
como justificacién para el no uso, la falta de recursos :

Dicho principio sufre una atenuacién en el caso de
madas marcas de “reserva” o “defensivas”, que son aquellag
p-reeentan alguna semejanza grifica o fonética con una marca...
cipal y que se inscriben en relacién con los mismos prod
o-tros similares a los que ésta ampara, no con el propésito de
sino con el de impedir que algtn competidor las registre y (
f:onfusidn en el piblico. Respecto de estas marcas, dispone Ia
italiana: “Tampoco tendré lugar la caducidad si el titular delt
tificado correspondiente a la marca no utilizada fuere ti
p.ropio tiempo de otro u otros certificados en vigor para o
similares, uno de las cuales, por lo menos, utilice efectiv
para distinguir los mismos productos o mercancias” (Art, 42, pais
del Decreto Real N°* 929 de 1942),

ndo lugar, la marca tiene que haber perdido total-
ificado de tal marca —o sea, su facultad de poder
los productos o servicios de una empresa de los de otras

tanto en los circulos comerciales como a los ojos del
86lo es el puiblico quien considera que la marca se ha
n un nombre genérico —situacién contra la cual nada
er muchas veces el titular— no bastard como causa de
n, siempre que el titular del registro se haya opuesto
ie hagan el mismo uso de su marca los circulos comer-
ndo asi de que esos circulos comerciales se sigan dando
significado del signo como marca. Y, contrariamente, no
D para cancelar la marca si los circulos comerciales dejan
su cardcter de marca, pero subsiste ese cardcter a los

(81) El Art."ﬂ. Pﬁf‘_ 19, del Real Decreto de 21 de junio de 1942, dispone:

A L E_l certificado se extingue, ademds, si la marca no se utilizare dentro d¢ pu l.iCO.
afios suxguuenh_cs & la concesién o si después de dicho trienio la utilizacién se interru .
tres afios. Sin embargo, en uno u otro caso no procederd la extincibn siempre que [t
corresponda a causas independi de la voluntad del titular del certificado, cxclt®®

de dichas causas la falta de medios financieros”

0so en los anales judiciales italianos fue el de la marca “VASELINA", conver-
,hnlninatién genérica del producto. Véase FERRARA, Pig. 306. Otros casos,
MESSINEOQ, fueron los de lz marca de wino "CHIANTI' y de las palabras
" y “FIBRA", Tomo III, pig. 414.

(82) Art. 204 de l1a Ley de Propiedad Industrial.

(83) Véase Ast. 30 de In ""Ley-tipo™, segin lo refiere FERRARA, hoy es dificilmente sostenible el principio de que la
sblo procede cuando la generalizacién se haya producido por incuria del titular,
enido del Art. 41, Nam. 1, de la ley de marcas, que hace referencia a la trans-
objetiva, sin dar importancia a los motivos que la hayan determinado, Véase Op.

. 5307,

(84) En Italia, sin embargo, se ha considerado que es suficiente el empleo de la ™
propaganda. Véase FERRARA, Pig. 309,
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; En tercer lugar, la marca tiene que haberse COnVeps h verdaderos monopolios, tal y como se desprende
ojos c.le los circulos comerciales y del piblico, en ung d o sentencia de 1615: “Si un hombre ha traido una
genénf:a, 0 en un nombre genérico de uno o varios de los : n y un nuevo oficio al Reino con peligro de su vida
0 servicios comprendidos en el registro. Esto presupone an PTog io a su hacienda, o si un hombre ha descubierto algo,
se use para designar productos o servicios de més de ung e; g el Rey por su gracia y bondad, y en recompensa a

T8 y costos, puede concederle una patente (charter)
s6lo €l quien comercie o trafique por un determinado
apo, ya que en un principio los otros pobladores del
1 lo que sabe el patentado, y no tendrén su habilidad
producto. Pero una vez que haya expirado la con-
no podrd hacer nuevas concesiones”.(®” Como era
_con una politica reguladora tan amplia y discrecional,
régimen de patentes por parte de la Corona y sus
ron tales que pronto el Parlamento tuvo necesidad de
llamada “Ley de Monopolios”, de 25 de mayo de 1628,
, algunos de los principios bdsicos que hoy rigen en la
los ordenamientos contempordneos:

III. La Patente de Invencién
A. Introduccién: Patente y Monopolio

Quien inventa algin objeto o procedimiento capaz o
aprf)vecha-do idustrial o comercialmente, puede optar por 3
su mvencién en secreto con el fin de que las ventajas log
su esfuerzo lo beneficien sélo a él y no a sus competidra_ .
ello, sin embargo, corre el riesgo de que su secreto se pierda.:
sustraido y divulgado, o, lo que es més frecuente, que el p
miento o disefio Ileguen a conocerse a través del uso y expl
comercial de los productos resultantes del invento. De n
valdrd al inventor, entonces, haber mantenido oculta su in
puesto que cualquier persona podrd imitarla facil y legitimam
Esto ha hecho sentir, desde tiempos antiguos, la necesidad de ok
ner alguna proteccién legal que asegure al inventor la exple
exclusiva de su invento o descubrimiento, creando en su fa
verdadero monopolio, aunque sea temporal. :

las concesiones de patentes estaban sujetas a un pro-
iento en el cual debe probarse su conveniencia, nece-
o justicia;

a concesién podrd durar un periodo mayor al deter-
ado (14 afios en aquel entonces);

En el Derecho inglés, uno de los ordenamientos precurso
en materia de concesién de patentes, ya desde los afios 1331 a 14
aparecen pruebas de la concesién real de “cartas de pro ecci
(I-‘etters of Protection) otorgadas en forma. abierta y para
miento publico, “literae patentes”.(®® Estas cartas o patentes!
utilizaban por la Corona Inglesa para una gran variedad de P op
sitos: administrativos, militares (la famosa “patente de corso”):®
b-iliaros, industriales y comerciales. Entre los industriales v com®
ciales aparecen en lugar prominente los privilegios concedid®®
ciertos grupos o gremios para la explotacién de determinada in®
tria o actividad, como la de los tejedores o vendedores de vino% .
ya a mediados del siglo XVII, no cabe duda de que los privil#"

tente le deberd ser otorgada al primero y verdadero
tor o inventores del bien o del proceso.

tente excluird el uso del objeto o proceso patentados
arte de otras personas.®®”

asi el moderno sistema en la concesién de patentes,
la comunicacién que hace el inventor a una oficina pa-
ertos datos que le permitan a ésta, al igual que a los
8 ingleses del siglo XVII, evaluar la conveniencia y justicia
un derecho exclusivo con caracteres monopolisticos sobre
n, uso y venta de los productos o procedimientos. Con
10 apunta Messineo, cesa el régimen de secreto y se susti-

(87) Véase BIRPI, Op. Cit., Pig. 64.
(88) Véase sobre la historia de las patentes en el Derecho inglés, TELLELL AND 5;{1’-_1. Clothworkers of Ipswich Case extractado en Terrell and Shelley, op. cit. supra,
PATENTS, pp. 1-5 (1951, Cit. por Ebb., International Business Regulation and P° 5
p. 496, St. Paul, Minn, 1963).
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e ser un producto nuevo o un nuevo medio para obtener
~nocidos o no. En el primer caso, la patente de inven-
e al inventor el derecho temporal de explotacién exclu-
cto inventado por él, de modo que nadie podré fabri-
permiso; en el segundo caso, la patente atribuye al
exclusivo del método o proceso y no la exclusividad
ducto. Aunque, naturalmente, si el método o proceso
, a obtener un producto industrial nuevo, la patente
én extenderse al producto obtenido, siempre que éste
tuir objeto de patente.®¥

tuye por una notoriedad de férmula o de proc&dimient0
tutelada mediante la exclusividad de la utilizacién
inventor, o)

s
» atyj

La tutela oficial, al igual que en la Ley de Monopoljgy &
no puede ser absoluta ni por tiempo indefinido, porque 1 co& :
social tiene un interés vital en que las invenciones, iuent&B
soras del progreso técnico, beneficien al mayor ntimerg p '
personas, y porque la obra del inventor, por muy originalos-
rezca, siempre estd basada en conocimientos suministradog
sociedad en general, sin los cuales el invento habria sido 3
ble.®? Si las patentes fueran eternas —dice BREUER MORE
el progreso industrial se estancaria, por la imposibilidad ma
fle organizar un sistema que permita que cada inventor conty
infinitos perfeccionamientos que su invento sufre a través
afios y que no impida que esos perfeccionamientos sean g
chados por la sociedad.(? 1

erior no quiere decir que el hecho de haber encontrado
a un problema industrial, le conceda al inventor el
bre todas las posibles soluciones que el problema pueda
oblema, sefiala agudamente BREUER MORENO, no
del inventor que no puede pretender para si el derecho
solucionarlo; estd al alcance de todos, a todos se pre-
pueden buscarle solucién.®> El derecho del inventor
al medio que él ha descubierto para obtener como resul-
acién del problema industrial de que su invencién trata;
tado mismo.

Por eso la proteccién juridica de los derechos del inven
conciliando el interés de éste con el de la sociedad, confiere
un Poder limitado en el tiempo a la explotacién exclusiva del inven
y siempre .condicio‘nado a la efectiva utilizacién de la patente
parte del inventor. avento debe tener utilidad industrial, es decir, debe ser
' de aplicacién inmediata y ttil a la industria y no sélo
el desarrollo de una verdad tedrica o sin interés para
explotacién industrial. El fin de la invencién es esencial-
itario —dice acertadamente BARRERA GRAF— y con-
der satisfacer requerimientos sociales de tipo econémico,
de la mera actividad cientifica que se encamina a la

B. El Invento

: El invento implica por lo general, la solucién de un proble®
industrial: la obtencién de un nuevo producto ttil por medios d&
conocidos o no utilizados hasta entonces; el descubrimiento de®
nuevo medio (procedimiento, méquina, artefacto) para obtener
ductos no conocidos o para facilitar la produccién o mejorar #
caracteristicas de los ya conocidos. De modo que el objeto d& INEO, T. NI, p. 387.
REUER MORENO, Pigs. 69 y Sigs., quien pone el siguiente cjemplo: supongamos
la industria alpargatera, la utilizacién de la vira o cerco de cuero presenta algunos
s, por ejemplo, el de encarecer excesivamente el calzado. Pero la vira es necesaria.
2 resolver es encontrar algfin medio que subsane esos inconvenientes. Los del
en que admite tres planteos diferentes: abaratamiento de la vira en si; abarata-
de la manera de asegurarla, o modificacion de la construccién del calzado de modo
prescindirse de la vira. Un inventor encuentra que la cinta de cuero que constituye
. puede ser sustituida por lona, material mis barato, fabricando con este material
de forma determinada; otro encuentra que la costura especial de la vira, puede
ida por otra que supla esa costura y la que normalmente asegura las vueltas de
; un tercero encuentra un procedimiento de fabricacién de alpargatas, mediante
8% s hace innecesatio el empleo de la vira. Cada uno de los medios de que se han
" estos inventores, configura un invento.

(91) Op. Cit. T. HI, p. 387.

(92) “En las obras del ingenio, por originales que parezcan, entra por mucho el trabsi®
La instruccin que se recibe, los ej plos y anteced que se tienen a la vista,
ﬂOt&l:ltEs en el medio ambiente, preparan poco a poco el advenimiento de 135
creaciones; y en muchisimos casos el autor no hace més que ceder a la poderosd %5 o
que sobre €l cjerce el circulo social en que se mueve, y toma del fondo comiin ;T

Fi i

humano los elementos principales de su obra’’. ALBERTO BRENES CORDOBA TR
DE LOS BIENES, Pig. 98. e

(93) I;E?R? C. BREUER MORENO, TRATADOQ DE PATENTES DE INVENCION: Pig
ol.- 1.
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parte, el invento debe representar una real inno-
industria, o sea, que no basta un simple cambio de
sntacién o modificacién insustancial del primitivo
Ja simple mejora, adici6n o correccién de un defecto,
s2la BARRERA GRAF— una aportacién secundaria
r hombre de mediana preparacién o de normal habilidad
istica. pudiera obtener de un objeto o de un medio
o0 que se requiere un adelanto efectivo, el cual se
dificultades que el inventor hubo de vencer y se
onalmente) por la diferencia entre la invencién y
de la técnica. Esto no significa que se exija un
ato ni menos un grado de perfeccién del invento
snte, es dificil de alcanzar cuando se inicia una ex-
Lo cual tampoco implica que el invento deba ser un
intrincado o de dificil concepcién, porque muchos
imientos sencillos son a veces geniales inventos que
an la industria.*o"

conquista desinteresada de un conocimiento maés ampy;,
profundo, o de la actividad literaria o artistica que 36100 0
recreacién estética. Sin embargo, no es preciso que ¢ 13
produzca necesariamente ventajas inmediatas de tipo e
Bien puede ser que el invento encarezca el proceso indust,;
su aplicacién no luzca por ahora econémicamente reprogy,
pero debe reiterarse que serd invento si tiene alguna utjjjq .n
la industria. :

Finalmente, el invento debe ser novedoso. Esto eg 4
aunque no siempre de ficil determinacién. Si un inventg 93
cido del puablico en forma tal que cualquiera, con una
habilidad, puede descubrirlo o reproducirlo, no podra obten
patente sobre el mismo, porque el invento pertenece el dom
piblico.

Podria, inclusive, presentarse la situacién —no infrecuens
de que alguien de buena fe crea ser el inventor de un prody
procedimiento, ignorando que su descubrimiento ya era co
del pablico o estaba patentado con anterioridad. Esto sucec
veces cuando el inventor estd falto de noticias o cuando otro iny
tor, trabajando paralelamente, ha obtenido primero el resultado, ]
los mismos o similares métodos, y lo ha patentado. En estos cas
el segundo invento mo cumpliria con el requisito de la noved
—aunque sea nuevo para su inventor— y por tanto, no podriaj
tentarse. En cuanto a si el conocimiento publico del invento (
ser en el territorio nacional o basta con que se conozca en cu
otro pais del mundo, las legislaciones no aplican el mismo cri
Para algunas, es preciso que el invento sea conocido loca
para otras, basta con que se demuestre que la invencién es cono®
pblicamente en cualquier pais, para que haya perdido la novedad

del Inventor
res a la Patente

rentor, por el s6lo hecho de realizar su invencién, esté
el orden juridico, aunque en forma menos efectiva

¥

o clasifica a Costa Rica eotre los palses que consideran que sblo la publicacién
ovento dentro de su territorio y no en el extranjero, es lo que destruye el principio

en cambio Mascarefias incluye nuestro pais entre los que exigen 'la novedad
sea que el invento seca nuevo en todo el mundo. La ley costarricense no tiene
expresa que defina el punto. No conocemos, tampoco, jurisprudencia costa-
administrativa, que haya 1 te el probl que la

289 D, dictada por el Registro de Pateates de Invencién, dencgd la soli-
scibn de un “limpiador para pisos mecinico manual”, fabricado en Espada,
que se habia introducido por primera vez al pais después de presentada la
o antes de la resolucién definitiva, Sobre este tema, puede el lector analizar
tenciz dictada en el caso “'‘Bertolini Molina'" insertada adelante, en la Seccién
. Las opiniones de dichos autores, som, pues, conjeturas de cllos.

direct

{96) BARRERA GRAF, Vol, I, p. 340. BREUER MORENO ilustra esta idea con un ¢j¢e
“Es posible —dice— encontrar tebricamente medios capaces de dar un resultaddi &
mieatras éste no se haya producido tangiblemente, el *‘resultado’ no existirdi. NO 'S
que calculemos que un motor a explosibn de un kilogramo de peso puede :5;(:011":.'
caballos de fuerza y que tedric determi qué condiciones debicran Tens® 2
materiales necesarios para su construccibn, si estos materiales atin no existen 0i hsy
bilidad inmediata de fabricarlos, ni idea de cémo deben fabricarse”. Op. cit., V- b P8

48, Inc. 6) de la Ley de Propiedad Intelectual de Costa Rica, insertada

GRAF, V. 1, p. 339.

IS dice al respecto: ''Puede ser que la idea sea ficil de encontrar, que sea muy
lo obvio. Ello no importa. La simplicidad jamis es prucba de la existencia del
% al contrario, la mixima simplicidad es la mejor prucha del genio. Siempre es
pretender que una innovacién es obvia cuando nadie hasta entonces, ni los
, la habian concebido. Lo que tienen de extraordinario las invenciones paten-
que permiten que los profanos crean que no se ha requerido trabajo intelectual
= Cit. por BREUER MORENO, Vol. I, Pig. 73.

(97) Los i:fventom de las primeras miquinas voladoras, llevados mids que nada POf
deportivos, nunca habrian podido adivinar el inmenso provecho econémico que €l &%
de sus inventos produce modernamente,

(98) Pueden consultarse, al respecto, BREUER MORENO, V.1, p. 86 y ss., y MASCAF gl
en DE SOLA CARIZARES, T. II, pp. 308 y ss. Es interesante anotar aue el
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y completa que si obtiene, por los medios legales reg,
patente de invencién. Antes de que ésta le haya siq, .
el inventor puede utilizar su invento como “secreto (g f
este secreto estard protegido, aunque limitadamente, por
normas. Los que estén ligados a él por una relacién 4. d

estardn obligados a mantener en secreto el irwent:c»(lozl}1 y &1' : d} ?ﬁi?:ﬁr?‘fl u:exsg eb;anix:r? (:ﬁtﬁc:o:ntes i g
deber tendrdn las personas que, vinculadas con el inventoy . jac Ja #o a bl

tipo de relaciones contractuales (como, por ejemplo, CONtpt. imente, debe apuntarse que el que pone en ejecucién
prestacién de servicios profesionales o técnicos, corretaje, ya 5 0 para explotarlo comercialmente, sin estar ampa-
venta de establecimiento mercantil, etc.), hayan contraid, gafeilte, puede sin embargo estar pm’f,egido, en ciertos
gacién, expresa o implicitamente.(® Ademds, pueden gy normas que regulan y reprimen la competencia des-
pena aquellos que, teniendo noticia por razén de su est aran a dar los supuestos en que ellas descansan.

su oficio o empleo, de su profesién o arte, de un secrg
divulgacién puede causar dafio, lo revelen sin causa que jyg
su conducta. (109

o puede el inventor, antes de estar protegido por la
sus derechos (inter vivos o mortis causa), y, en
(Francia, Alemania, Argentina, p. ej.) continuar ex-
ento, a pesar de que otro legitimo inventor lo inscriba

s a la Patente

Sin embargo, esta proteccién, como hemos dicho, es Ji
pues solo alcanza a aquellas personas singularmente consid
que, por vinculaciones contractuales o de otro tipo con el in
estén en el deber de guardar sus secretos; pero no defie
inventor de las personas enteramente ajenas a él y termina
el secreto se divulga, y por tanto, el invento pierde su noveda

tente es la que concede al inventor la plenitud de los
la legislacién otorga., Algunos autores han querido
tinica fuente de los derechos del inventor,1°” aunque
esa opinién no es compartida por muchos otros autores
que el inventor tiene derechos anteriores o ajenos

El inventor tiene también el derecho, mientras su invent , tal y como lo sefialamos en el acdpite anterior.

haya pasado al dominio ptblico, de solicitar la patente y, por
siguiente, este derecho es anterior a la misma. Se le concede, i
la facultad de reivindicar la patente cuando ésta haya sid
gada a quien, sin ser inventor, tuvo conocimiento del invent
patent6 a su nombre, y, por supuesto, se le reconoce la
de oponerse, durante el trimite correspondiente, a que la Pt
sea concedida en esas condiciones.1%)

mbargo, hay que reconocer que no es sino con la con-
patente que el inventor adquiere sobre el invento un
echo al monopolio de su explotacién industrial, derecho
real debe ser respetado por todos (erga omnes) y ya
aquellos que en virtud de relaciones particulares estén
ardar el secreto del invento, En virtud de este mono-
ar de la patente es el tnico que puede fabricar el

(102) Véanse articulos 71, Inc, g) vy 81 Inc. e) del C. de T, de Costa Rica; Arts. 30 g A = St &
. emplear industrialmente el procedimiento objeto de

¥ 44, Inc. 47, C, de T. de El Salvador; y DE LA CUEVA, MARIO, DEKECHO )
CANO DE TRABAJO, Pig. 479 (México, 1943).

(103) En general, la obligacién contractual civil de guardar el secreto, puede hallaf
en lo dispuesto por el Art. 1023 del C. C. de Costa Rica (y sus equivalett® g
legislaciones), que dice: “'Los contratos obligan tanto a lo que se expresa et © oﬁ.
a las consecuencias que la equidad, el uso o la ley hacen nacer de la oblig® b
la naturaleza de ésta’’. Hay, ademds normas especiales para determinados CUnF ¥
imponen el deber de fidelidad o reserva, de donde puede deducirse a2 obliECEes
conservar en secreto el invento. Por ejemplo, Arts. 305 (en cuanto a corred? :.-e.
(en cuanto a venta de establecimiento mercantil), ambos del C. de C. de Cos™

(104) Véase Art. 256 del Codigo Penal de Costa Rica.
(105) Véase BREUER MORENO, Vol. I, Pigs. 196 y Sigs., con cita de iurisprunleﬂfi’

EUER MORENO, Pigs. 191 y Sig.

RERNAS afirma que el inventor, por el hecho mismo de la invencidn, no tiene
derecho sobre la invencién misma y agrega: "'Ciertas doctrinas han sostenido el
» ﬂtl inventor sobre su invencién, e incluso se ha dicho aue era una propiedad
! 0 natural. Y ciertas leyes de patentes declaran que la ley viene solamente a
‘el derecho que el inventor tiene; pero el texto mismo de los otros articulos de
desmienten totalmente tal declaracién de principio. En realidad el inventor
otro derecho que el de obtener una patente, es decir, el de obtener del Estado
sibn para explotar el objeto del invento en régimen de monopolio”. Op. cit.,
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de utilizarlo”.(112) Por eso es que los diversos ordena-
dicos establecen reglas expresas que imponen al inventor
habientes el deber de utilizar industrialmente el invento,
de caducidad de sus derechos. Asi sucede en Costa Rica,
dispone que “Las patentes de invento pasardn al dominio
ando transcurran dos afios sin que se pongan en préctica,
ge contardn desde la fecha de la inscripcién” (Art. 66) y
re que una patente de invento se deje de utilizar durante
_econsecutivos, pasard al dominio publico (Art. 67).(11)

la patente, o permitir que otros lo fabriquen o lo empleen (1gq -
derecho puede también ser transmitido intervivos o i
y estd garantizado por acciones civiles y penales atribuidag al §
con las cuales puede impedir que terceros exploten el obje
tentado. (1%

Por las razones que apuntamos en la introduccién, ¢] 4
que concede la patente es siempre por tiempo limitado, Y, a i
rencia del derecho sobre la marca, no es susceptible de pyg,,
0, al menos, éstas estdn también limitadas por la ley.(i10)

Ademés de los derechos que hemos indicado, que p,
llamarse patrimoniales, se le reconoce al inventor el llamady g,
de paternidad o derecho moral, que, como dice BARRERA (f a con el llamado del “Licenciamiento obligatorio”, adop-
consiste en que el nombre del autor se manifieste en la iny, n otros ordenamientos, como la Convencién Internacional
y que tenga €l la prerrogativa de ostentarse como tUnico ay Proteccién de la propiedad Industrial de Lishoa, de 31 de
su invento. Es éste un derecho personalisimo y, por tanto, intg 1958. EIl licenciamiento obligatorio sélo fuerza a quien
ferible; es, ademads, un derecho absoluto y eterno.(!V) patente durante un periodo de tiempo determinado, a
‘la explotacién, por medio de regalias u otros arreglos
orios similares, a quien esté en disposicién de hacerlo.11%)

sistema, denominado de la “explotacién compulsoria”

D. Obligaciones del Inventor

La principal obligacién del titular de una patente, si
conservar su derecho, es la de explotar efectivamente el
de la misma. En ello hay un interés piblico que los redacto
la moderna ley sobre propiedad industrial venezolana sintetiz
muy bien asi: “Conjuntamente con el derecho legitimo del
a disfrutar de su obra, nace el derecho igualmente legitimo
mayor intensidad social para la humanidad, de recibir ésta el
ficio colectivo que produce la utilizacién y aprovechamiento
invento. De ahi que con el derecho al invento, surja, para el B

a obligacién del patentado consiste en el pago de una
en algunos paises, como Costa Rica, estriba en un pago
co y en otros, en pagos periédicos, generalmente anuales.

i6n de Motivos a la Ley de Propiedad Industrial'’, Caracas, agosto de 1955, en
Ul URDANETA, Op. Cit.,, Pig. 130.

isttro de Patentes de Costa Rica ha considerado que la puesta en prictica del
debe comunicarse, para su anotacién en esa oficina, dentro del plazo de 2 afios,
- de la concesién, y que luego, cada 3 afios debe hacerse una comunicacién y una
Libn similares sobre la utilizacién del invento, bajo pena de que la caducidad pueda

2 Sin embargo, el Ministerio de Industrias, en resolucién N¢ MIC 72/66
de diciembre de 1966 (publicada en ""LA GACETA” de 4 de enero de 1967),
do en apelacién de una resolucibn del Registto en que se declaraba la caducidad
la de comunicacién, decidié que este requisito formal no es obligatorio y, por tanto,
o su omisién, por si sola, provocar la caducidad de la patente, ya que la ley no
fge. Como ejemplo de una declaratoria de caducidad por no haber sido puesta en
%2 la invencién patentada, puede verse la resolucién N® MI 35-65 de las 10 horas del
1amiembte de 1965, en COLECCION DE LEYES, ACUERDOS Y RESOLUCIONES,
#Mo Il, II Semestre, Pig. 764, afio 1965.

r:
(108) Esto ocurre en los paises de régimen econémico capitalista. En los palses d¢ %
socialista, la patente de invencién tiene otro contenido que consiste generalmrlﬂ_‘
atribucién de algin premio, remuneracién u otra ventaja, al inventor; el m”’wpo
plotacién siempre corresponde al Estado u i piblicos. Véase MAS

Op. cit., Pigs. 336 y Sigs,
(109) En Costa Rica, cuya Ley de Propiedad Intelectual, no tiene normas expresas V& T
asignen especialmente las respectivas acciones civiles y penales al inventor, hay q‘;&
a las normas generales del Derecho Civil y Penal, por ejemplo, ver articulos |
275, 277, 278, 287, 290, 291, 292, 295, 316 del C. C. y acticulos 307, Inc. 1% ;
(110) Costa Rica, Ley No 40 de 27/6/1896, Art. 41: 20 afos a partic de la i057P
las nacionales; Art. 41: el plazo que falte para expirar en e] pals de orige?

3 (2) de la Convencidén de Lisboa expresa lo siguiente: ''Cada pais de la Unién

el derecho de adoptar medidas legislativas que establezcan el licenciamiento obli-

i ; : aos: las
:ixx;m]er:ls. E:\;::”:s“i’ Leyl de_él“;lo{m:gt' :.m _20,' ‘lk E: S:J'l:.:' amf' :_1;5{19 O para prevenir los abusos que puedan resultar de la concesibn de los derechos
SRR a0s RESS S SApiEnIn e R S DOOSPE —rr Y de ¥ 08 concedidos por la patente ... A su vez la seccidn (3) del propio articulo

3 & ici 2011 &
4°: 5, 10 6 15 afios, a voluntad del solicitante. Guatemals, Decreto N¢ La revocacibn de la patente (casos de los articulos 66 y 67 de la ley costa-

Art. 19: 15 afios. Honduras, de 10 a 20 afios. Panamd, de 5 a 20 afios. ) no tendrd lugar excepto en los casos en los que la concesién del licenciamiento
(111) BARRERA GRAF, Pig, 354. i0 no hayan podido prevenir esos abusos ...’
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E. La Proteccion Internacional de la Patente uniformes, precisas, que formaran entre los Estados
garantia contra el plagio y la falsificacidn. 16

1. El uso internacional de la patente
jmportante instrumento desde el punto de vista his-

sin duda, el Convenio de Paris para la proteccién de
industrial, de 20 de marzo de 1883, (') que creé la
]a Protecci6n de la Propiedad Industrial”, actualmente
, cincuenta paises adherentes, incluyendo casi todas las
cias del mundo.(’® Este convenio declara que “La
e ; la propiedad industrial tiene por objeto las patentes
los modelos de utilidad, los dibujos o modelos indus-
as de fabrica o de comercio, el nombre comercial y
nes de procedencia o denominaciones de origen, asi como
1 de la competencia desleal” (art. 2°) y que “Los stb-
a uno de los paises de la Uni6n gozardn en todos los
s de la Unién, en lo que se refiere a la proteccién de la
ndustrial, de las ventajas que las leyes respectivas con-
mente o en el futuro a los nacionales, todo ello sin
los derechos especialmente previstos por la presente
R (Axt. 2).

Con la moderna intensificacién del comercio interng;
Derecho de patentes, quizds en grado més acusado que elm
de marcas, ha tenido que moldearse sobre instrumentos juyig:
aplicacién internacional, dada la frecuencia con que se suse‘ld1
blemas en que entran en juego intereses que traspasan 1031 :
de los ordenamientos juridicos locales o ponen en conflict
mds ordenamientos nacionales.(11%) 1

Hoy dia la industria realiza enormes inversiones degtinay
a obtener ventajas y adelantos técnicos que se traducen en iy .
cuyo aprovechamiento requiere de un mercado amplisimo, inte
por muchos paises, y de un marco juridico que proteja los de
de patente en todo ese mercado, El inventor exije que sus de
se extiendan al mayor ntGmero de paises posible porque d
depende que su invencién le produzca un mayor rendimiento
némico y los imitadores estdn al acecho de cualquier descuido o

cualquier falla legal, para aprovecharse indebidamente del es

ajeno. de las més importantes instituciones que reglamenta el

Paris es la de la prioridad. Segtn el art. 4°, el que haya
reglamentariamente una solicitud de patente de inven-
odelo o de marca, en alguno de los paises de la Unién,
a efectuar el depésito en los otros paises, de un derecho

durante 12 meses, traténdose de patentes, y de 6
ndose de marcas, de modo que el depdsito efectuado
e en alguno de los otros paises de la Unién, antes de
6n de dichos plazos, no podra ser invalidado por hechos
en el intervalo, sea, principalmente, por otro depésito,
cacién de la invencién o su explotacién, por la puesta
de ejemplares del dibujo o modelo, o por el empleo de

2. El Convenio de Paris de 1883 y la Convencién de Buenos Al
de 1910. i

.Desde mediados del siglo pasado comenzé el movimiento i
ternacional para la redaccién de tratados y convenios en m
de propiedad industrial.

; Se considerd, con razén, que la propiedad industrial no €
ria verdaderamente protegida hasta que encontrase en todas pa

(115) Una sentencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos (Boesch ws. Graff, 133 u. 5
10 S, Ct., 378) puede ilustrar uno de los problemas que con mayor frecuencia s¢ Pf
o d. uso internacional de la patente. Un fabricante alemin, inventor de ciertos comP
de limparas debidamente p dos en Alemania y los Estados Unidos presen“" T
contra un comerciante norteamericano, quien habfa adquirido tales compon;ntes en [
de un tercero debidamente autorizado para venderlos en ese pafs, y los habiz PP
a los Estados Unidos para venderlos, sin autorizacién o licencia éel demandante. Ne
tante que los productos eran auténticos, es decir, producidos por su legitimo inve®
que se habian comprado en Alemania de quien tenfa derecho para venderlos. &
Suprema le otorgé proteccién a la patente norteamericana del reclamante y dectss®
?a {mportacién, a pesar de ser el resultado de una compra vilida en su pafs 9¢
infringfa el derecho del demandante en el pals de importacibn o destino.

MORENO, p. 361.

" en Bruselas el 14 de diciembre de 1900; en Washington el 2 de junio de 19115
L Haya el 6 de noviembre de 1925; en Londres el 2 de junio de 1934; y en Lisboa
octubre de 1938.

de que Guatemala y El Salvador estuvieron entre los once paises que firmaron
ite la Convencifn, ninguno de ellos ni los deméis de Centroamérica aparecen entre
de pafses que forman la Uni6n, publicada por el Organo oficial *“'La Propriété
lle", Berna, 1961, pp 1 y 2.

5
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la marca, y estos hechos no podrén dar

Iu a niner;
terceros ni a ninguna posesién personal, o ey,

; .En Ar.nér.ica debemos citar la “Convencién sobre p. I
Invencién, dibujos y modelos industriales”, firmada 3 aten

Conferencia Internacional Americana, celebrada en By em: os, Acros, Y NEGocios Jurinicos

11 de agosto de 1910, "9 que contien imilareg ": G

b ” © norma i b

la Convencién de Paris de 1883, " Fnilaregly ) = s ot b
SUBJETIVOS

Por ROGELIO SOTELA MONTAGNE

Profesor de Derecho Civil de la
Facultad de Derecho de lo Universidad
de Costa Rica.

a que se presenta a la consideracién de los lectores en
lleva como finalidad la de suplir la ausencia que se
stros programas de un desarrollo sistematizado de la
negocio juridico. Es cierto que en el curso de Derecho
con ocasién del desenvolvimiento del tema de la decla-
eral de voluntad como fuente de obligaciones, el profe-
1sibn a la materia, pero debido quizds a que nuestra
legislacion carece de nociones suficientes al respecto, es lo

 nuestro curriculum de estudios adolece la falta de una
onde los fundamentos de esta importante teoria juridica,
a para la comprensién de la génesis de los derechos
pudiera estudiarse sistematizadamente,

esta la razén por la que hoy presentamos en este trabajo,
ci6n, si bien esquematizada, de los mds importantes
esta teoria que desde hace algunos afios explicamos
de las lecciones en la citedra de Derechos Reales;
ue fue un producto de la cultura de los juristas alemanes,
L por los italianos y hoy bastante extendida a través de la
ifusién que le han dado los modernos tratadistas hispanos.

(119) Fue suscrita por las representantes de
: ; : 20 pafses (Costs Rica, Estados Unidos 4¢ "3
fiﬁ? h::;.,: rasil, MC;II:. Colombia, Cuba, Repiblica Dominicana, Ecuador. % tend
b uras, ico, Nicaragu nami 6, El i : segu
) m:,,m: dej‘;np;e s, P.:m;?i,. Pesi, Bl Salvador apuntes, sencillos como son, pretenden llevar si no un
: ificarla (Cuba, Chile, El Salvador: * ¢ i i i
Venezuela). Costa Rica la ratificé el 20 de junio de 1916 (T&k' Coftcri;n de Leye ) ' am;'].lo del tema! al menos una mentRCIﬁn i

erefos, ABo 1916, 1 Sem., pigs. 391 y sigs, donde aparece reproducida la O™ cilitar su posterior desenvolvimiento en nuestro medio.
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t0s ilicitos pueden caer dentro de la esfera del derecho
configurar delitos o faltas; o bien mantenerse dentro
del derecho civil dando simplemente lugar a acciones
1a indemnizacién del dafio sufrido.

I Los Hechos Juridicos

En el diario acontecer de la. vida humana se Suceq
nuamente una serie de hechos de muy variada indole 0

producto de la naturaleza, otros de la actividad de] '}_::
Te,

aCi0S Jlll‘i(ﬁmﬂ

de la actividad consciente del ser humano hay infi-
que tienen repercusién juridica sin que el agente
gsito de producirla; vale decir que los efectos juridicos
atin a pesar suyo, en muchas ocasiones. El individuo
Jamente maneja su vehiculo y atropella a una persona,
.i;f:' que no haya querido producir ese dafio; y sin em-
Juridigy suyo, y si se quiere contra su voluntad, tendrd que
por la indemnizacién consiguiente, ya que los hechos pro-
r 6] tienen relevancia juridica; en un caso como estos
_ ia en presencia de lo que hemos denominado “acto

Pero, en cambio, cuando la actividad humana en forma
~pero ademds expresamente querida va dirigida a buscar
en juridico, el acto se convierte en “negocio juridico”.
que busca a un Notario para hacer su testamento va
‘idea de arreglar la sucesién de sus bienes para el caso de
nto; desea producir el efecto juridico de determinar
es serdn sus herederos y de disponer sobre otros extre-
ntes para el evento de su muerte. En este supuesto, el
sin dejar de ser un hecho y un acto juridico, alcanza
de “negocio juridico”. Lo mismo podemos decir en
de dos personas que se ponen de acuerdo, una para
para comprar un objeto determinado. Se ha produ-
cio juridico, que en este caso configura un contrato de

Dentro de este acaecer hay hechos que no tiene
relevancia juridica, por ejemplo la formacién de nubes (}1?
a la lluvia; hay otros en cambio que inciden en el eame
relaciones juridicas dando lugar al nacimiento, modificacic‘;p0 ;
cién de derechos. Estos acontecimientos “en virtud de 112l
las relaciones de derecho nacen y terminan”, como los d e
vigny, son los que se conocen con el nombre de “hechos

Los hechos juridicos pueden, en consecuencia, ser Prody
d.e la naturaleza o de la actividad del hombre. Dentro de] ;
tl'po encontramos por ejemplo, la sedimentacién producida
discurrir de las aguas de un rio, que puede dar lugar al
“accesién” denominado “aluvién”. Dentro de los hechos de Ia.
gunda categoria podriamos enmarcar la actitud del in'dividub'-

quiere desprenderse de algo y lo tira, dando lugar al caso de
“res derelictae”, 5

Los hechos juridicos son pues, de muy variada indole, ¥
autores, han diferenciado aquellos producidos por la nat al
de los ocasionados por la actividad humana, dando a estos el 10
bre especifico de “actos juridicos”. E

II Los Actos Juridicos

Son una categoria de los hechos juridicos. Son producit®
por la actividad consciente del ser humano: la siembra, la cons
cién de una casa, o su destruccién. Al ser configurados por %
actividad “consciente”, se excluye de esta categoria los actos @
insano mental. Como dice Ruggiero “Las acciones humanas * da al acto. Dentro de estas ideas, nos ha parecido
no dependen de una voluntad entran en la categoria de he?™ ‘muy completa la definicién de Arias Ramos que dice: “el
paturales, No puede establecerse diferencia alguna entre el % ridico es el acto humano de manifestacién de voluntad
mconsciente de un loco y la de la fuerza bruta”. (Ir.g;i;it;u(:io'ﬂEE dentro de los requisitos y limites fijados por la ley,
Derecho Civil. T. 1. N° 24 nota 1, p4gina 244, Editorial Reus)- encias queridas por quien lo realiza”.

este querer del hombre de producir efectos juridicos
Timo. Estd circunscrito a los efectos que la norma juri-

mos aclarar que esta denominacién de ‘“negocio juri-

Los actos humanos productores de los actos juridicos P :
A 10s términos que hemos explicado tienen origen en la doc-

ser licitos o ilicitos, de accién o de omisién.
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La violencia moral o intimidacién, tiene un Pape] ..
en las relaciones juridicas. Si la voluntad debe exigg;, el
mento esencial del negocio, ella debe ser libre, exentg
bidas presiones. Si el sujeto que acta lo hace bajo amg
acto volitivo estaria viciado y el negocio concluido serig més
que real, ya que adoleceria de la falta de ese element,

o conforme al articulo 1 del Cédigo Civil “nadie puede
ncia de la ley debidamente promulgada”. En otros
se denomina “de hecho”. Se hace la siguiente sub-
Jos errores de hecho:

in negotio: cuando hay confusién en la identidad del
- quiere realizarse, por ejemplo, en la mente de una

La doctrina establece que las amenazas, para py,  estd la de arrendar la cosa y en la de otra la de

vicio en el consentimiento, han de ser graves, capaz de Prod
presién en “una persona razonable” como reza el art 113
Cédigo Civil Francés, el cual obliga también a tomar en
“la edad, el sexo y la condicién de las personas”. Es adems
ciso que la violencia no esté justificada: el constrefiimient,
no vicia el consentimiento. Josserand. (Derecho Civil, Tg,
Vol. I, pdg. 62. Editorial Ejea). Algunos autores agregan
sidad de que el dafio con que se amenaza, sea ademis in
Véase al respecto Pothier, (Tratado de las Obligaciones,
Omeba, pag. 26).

(ii) El dolo.—Consiste en la indebida actitud del sujeto que
diante engafio o fraude induce a la otra parte a la conclus
un negocio; se subdivide en “dolus causa dans”, aquél que
sobre la voluntad de tal manera que sin él no se hubiera veriiic
el negocio; y el llamado “dolus incidens” que no tiene la gravé
del otro y por si mismo no anula el negocio, pero puede dar I
al planteamiento de una accién de indemnizacién.

‘in corpore. Es el que recae sobre la identidad del ob-
ci6n juridica. Se compra por ejemplo el semental que
vista confundiéndolo con el que gané el primer premio
sicion ganadera.

in substantia. Versa sobre las propiedades esenciales
que constituyen sus caracteristicas propias. Se daria
error en el caso de que adquiriésemos un zafiro como si
nte.

 in persona. Tiene que ver con las cualidades personales
rdo a la naturaleza del negocio es del caso tomar en
Por ejemplo, deseo encargar un retrato a un pintor
un renombrado artista de primer orden y resulta ser

in qualitate. Es el que se refiere a las cualidades se-
objeto y en esto fundamentalmente se distingue del
tado como error in substantia. Un ejemplo del error
seria la adquisicién de un determinado automévil en la
es el mds veloz que pueda encontrarse, sin ser ello

El dolo principal o “causa dans” constituye un vicio del @
sentimiento susceptible de anular el negocio juridico. En
el dolo incidental “tiene como tinico efecto el de modificar €
tenido de la convencién, el equilibrio de la operacién, pero
cidir su conclusién”. Josserand. (op. citada pag. 69). Brenes
ba afirma: “El dolo principal por viciar de modo grave el ¢o¥
miento, da lugar a la accién rescisoria como medio de dest "
malos efectos del engafio; pero el accidental s6lo produce ;.
dafios y perjuicios por no obrar directa y principalmente com?
de la operacién. (Obligaciones y Contratos N° 603, Imprenta *

in quantitate. Tiene que ver con las cosas que se
ntan o miden, o lo que es susceptible de aumento o dis-
Por ejemplo, se vende por el precio de quinientos y el
' cree que es de cien.

(iii)  El error.—Est4 constituido por el falso concepto que 5 stacién de la Voluntad

de una cosa o de un hecho. Cuando el error recae sobre el 5i i
o alcance de una norma juridica se denomina “error de d
este error no es usualmente relevante desde el punto de vist#

oluntad interna que debe existir en todo sujeto que
luir un negocio juridico, debe ser manifestada. Mientras
el campo de las intenciones, no tiene importancia para
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el derecho. La manifestacién puede hacerse de muchag
forma verbal, escrita, con la expresién de deterIDinad(,s
vencionales, como cuando movemos la cabeza indicand
macién o una negacién.

querida la divergencia entre la voluntad y su mani-
1a llamada simulacién o en la llamada reserva mental;
caso el declarante quiere cosa distinta de la que
sabiendas, para inducir a error a aquel a quien dirige
En el supuesto de la simulacién, hay también dis-
4 entre la voluntad interna y la declarada; esta discon-
onscientemente buscada y se produce de acuerdo con la
se dirige la declaracién, con el propésito de simular ante
izacién del acto objetivo. Por ejemplo: las partes
a donacién, pero no tienen intencién de cumplirla, En
bria una simulacién absoluta que invalidaria el negocio.
pede darse el caso de una simulacién relativa cuando
bien cambian la naturaleza del negocio que se proponen
gieren llevar a cabo un negocio juridico diferente: por
utiliza la compraventa para encubrir una donacién.

0 un

Declaracién expresa es aquélla que se da de map, 4
voca; utilizando cualquiera de los medios indicados en ¢
anterior. Declaracién tacita es la deducida de ciertos ge
los ejemplos que citan los autores est4 el de la gestién q e
un heredero para preservar el patrimonio hereditario, enu:
indicar una aceptacién de esa calidad. En nuestro derechg
bargo, por disposicién del art. 528 del Cédigo Civil, tal deplas
en ese caso, tendria que ser expresa necesariamente, para g 3
eficacia. 1

Dentro de esta materia cobra especial interés el sile
¢Qué valor juridico debe darse a la actitud silenciosa de una

las partes en determinadas circunstancias? gencia entre la voluntad interna y su declaracién da

2 i " | del cual ya hemos hablado; pero debe hacerse aqui
En este sentido es muy explicativa la sentencia del Triby - del punto atendiendo al hecho de si el error recae
Supremo de Espafia del 24 de Noviembre de 1943, la cual o ntad o bien sobre la declaracién. El primer tipo de
oh gue ¢l s.i;encio vale como declaracién cuando dada una ¢ 2 denominado como “error vicio de la voluntad” o propio;
Tzada. relacién entre dos personas el modo corriente de pro en la formacién de la voluntad y da lugar a los casos
implica el de deber de hablar; serd necesario por tanto la con voluntad analizados en el punto V B.—
rrencia de estas dos condiciones: a) que el que calla pueda ¢ :
tradecir; b) que el que calle tuviera la obligacién de contestat: or producido en la declaracién, es lo que los juristas
2 “error obstativo” o impropio; éste puede producirse de
eras, por ejemplo quiero vender un bien determinado
encia a otro; hablo de usufructo cuando en realidad
r uso. Este error puede producirse no sélo en el decla-
que en algunos casos se presenta en la parte que recibe
acién; por ejemplo, manifestamos dejar en depésito un de-
bien y la otra parte cree que se le ha dado en préstamo.

Véase Rodriguez Navarro. (Doctrina del Tribunal Supel
de Espafia. Tomo II, pag. 3869. Edit. Aguilar AL,

D) Concordancia Entre la Voluntad Interna y la Manifestad®

Hemos dicho que las intenciones, reducidas al fuero int®
de la parte que las tiene, carecen de repercusién juridica
que no seria posible conocerlas; para que la produzcan es
que Ia .volu-ntad interna sea exteriorizada; ahora bien, cuaf n, puesto que no sélo se estd ante el dilema de dar
ceorain o o vhatad o cricdntecon o i SRR i s » o1 et 00 i
1o hay ningtn problema de orden furidico qus eyJ’ e Distl ®Tse en conmderacnéfl la: seigl'mdad que los terceros esperan
ol 0ag0. cusnido’ sritre - qus sk quisrory Js quexamuse dlice pay @ 6n de los negocios juridicos. Para lograr una ad.ecuafla
rencia; no hay concordancia. Esta disconformidad podria sef Py o dzt?;rél ponderarselacogf(?n-le_ = susbpmp:;a: B
ducida bien por causas imputables al sujeto o bien por . s o o .e.lmtwas sy taped

0 puede afirmarse como principio general que cuando

casos de error obstativo producen verdadera dificultad
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haya habido culpa o negligencia de una de las parteg
responsables de su actuacién y no podrian aducir la ex;j
error para eludir su responsabilidad. Dice Ruggiero: “g,
tinguir el error excusable del inexcusable; sélo en g] Prip
declaracién es ineficaz, no en el segundo, en que el negocj, m

nablemente tuvo en la exactitud de la declaracién, y la Pro
se actia concediendo efecto pleno a la declaracion, no ghg
falta de una voluntad correspondiente. Cesa, sin embarg,
teccién y es nulo el negocio si falta la buena fe en la otr;

(Instituciones de Derecho Civil, Tomo 1, pag. 263. Editoria] R

En el campo de la doctrina tanto el error vicio de la yojy
como el obstativo han tenido sus partidarios. La teoria de]

vicio de la voluntad es la que puede considerarse clasica;
comprende facilmente el problema que se ha presentado en

comprobar cudl fue la voluntad verdadera de las partes al

mento de conclusién del negocio juridico. La teoria d
obstativo, mds moderna, atiende a la seguridad que debe i

en la contratacién y tiende a despreocuparse del proceso anif
formador de la voluntad para mirar y dar valor a lo que se

declarado.

Como era de esperarse, se ha producido una especie de 2
camiento entre ambas posiciones, y la solucién intermedia s
dia la prevaleciente. Sobre la materia nos dice Castén: “Por€
hoy la polémica estd callada y predomina una posicién intermes
cuyo pensamiento capital es que, si bien de ordinario ha de '
lecer la voluntad efectiva de las partes, no se atiende, sin em”

a la divergencia interna y debe prevalecer la voluntad de -
cuando lo exigen asi la buena fe y la seguridad del comerci

dico”. (Derecho Civil espafiol comtn y Foral. Tomo I, vol. 11, #%

Reus. pag. 588).

VI Clasificacién de los Elementos Accidentales del Negocio Juis
Las diversas modalidades que la voluntad de las part® "

expresar en la realizacién de un negocio juridico hacen que 2

éste, aunque nitidamente delineado dentro del ordenamiento g

como en los casos del mandato, la permuta, la comprave?
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Siendo imputable al declarante una culpa aunque seq do
minimo, debe la otra parte ser protegida por la confianza

o alteracién relacionada unas veces con el momento en
nerse por existente, y otras con ciertos hechos que
a la cesacién de sus efectos,

contramos en estos casos en presencia de los llamados
accidentales” del negocio juridico. Entre ellos los més
son la condicién y el término.

dicion: por tal se entiende todo hecho futuro e incierto
onde la eficacia del negocio juridico, bien para que
fir efectos, bien para que deje de producirlos. De
este concepto dos serian los tipos de condiciones: los
eficacia del negocio convenido, o las que resuelven el
dolo perder su eficacia. El primer tipo de condicién
SUSPENSIVA. El negocio quedaria sujeto a condi-
a cuando se formula bajo el entendido de que se pro-
. erminado suceso, futuro e incierto, que puede ser
negativo. Por ejemplo: se conviene en la compraventa
rato electrénico si la fabrica introduce una mejora que
2 habrd de ser realizada. EI hecho es la fabricacién del
nto que introducir4 la mejora, que tiene el carédcter de futuro
‘existe; este hecho es incierto porque mo se sabe si en
mejora serd introducida. La eficacia del negocio que-
tado a hecho de que la casa productora de los instru-
fronicos, introdujera la mejora que se prevé,

ndo el negocio ha empezado a surtir sus efectos, pero
0 e incierto previsto al momento de su configuracién
cir la cesacién de dichos efectos, estariamos en presen-
condicion RESOLUTORIA. Por ejemplo convenios en el
ento de una casa de campo con la condicién de que si el
, que actualmente vive en otra localidad, fuera obligado
en el sitio donde radica la casa de campo, el arrendamiento
efecto. Aqui el hecho es el traslado que su patrono
arrendante, es futuro porque no se ha producido, y es
que no se sabe que vaya a darse esa circunstancia ine-

M te
g

Wy
[

Uando el hecho que constituye la condicién depende de
d del que ha emitido la declaraci6n, esa condicién se llama
\TIVA. Ella puede depender en un caso de la voluntad
10 y de ciertas causas ajenas; en otros casos puede ser
1
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de compraventa de una finca, la causa del adquirente
ser duefio de la finca, y la del vendedor percibir sy Precine |
m.otivo del adquirente podria ser el poner a su hijo aecm, '
dicha finca y educarlo en esas actividades; y el del Ven;ra.
zar el precio para irse a una clinica a recibir un trat, o
toso. Normalmente los motivos no producen, aunque h::;)l.e
en ellos, ninguna repercusién juridica; en cambio el :
minan:te o causa, no puede faltar y debe ser licita
negocio tenga validez,

. de los sujetos que entran en juego en la relacién. Esta
ecirse que estd inerte, potencialmente viva, en espera
uzca un hecho juridico que le dé vida; pero al pro-
un movimiento que atribuye derechos a un sujeto y
0, 0 ambas cosas reciprocamente, segin la naturaleza
misma. Es decir, de la relacién juridica surgen los
ubjetivos y los deberes juridicos. “La relacién juridica
plecerse entre sujetos, pura y simplemente, o bien entre
sero con relacién a un bien; a esto corresponde una distin-
sental de las relaciones juridicas, las cuales, por tanto
_respectivamente— PERSONALES y REALES”. Fran-
e0. (Derecho Civil y Comercial. Tomo II, pg. 3, Edit.

OtiVQ
Parg Qu

(Véase Roberto de Ruggiero, Instituciones de D
. [ =
T. I N° 29, pég. 281, Editorial Reus). Techo

. Se llaman negocios abstractos aquellos en que 1a ¢
estd e-xpresada ni incorporada al mismo; se les suele llamay »
negocios formales, porque usualmente las formalidades de]
son un sustitutivo de la causa. En el derecho antiguo eran ej
f:laros de' este tipo de negocios la stipulatio, la mancipatio y
lure cessio; hoy en dia podemos ver ejemplos de negocios abst
en los denominados “titulos valores” a que se refieren los arti
667 y siguientes del Cédigo de Comercio.

t4n nos indica que la norma impone deberes en provecho
varios hombres y que a la vez les da una autorizacién
» el cumplimiento de dichos deberes. “Ahora bien, al im-
as obligaciones y atribuir esas pretensiones es indudable
en relacién al sujeto de la obligacién con el de la exi-
I deber con el del poder. Esto es lo que constituye la
N JURIDICA, que no es otra cosa que una relacién
préctica, a la que el derecho objetivo da significado juri-
ibuyéndole determinados efectos, o, en otros términos, una
e la vida real, protegida y regulada, en todo o en parte
ho”. Castdn (obra citada. Tomo I. Vol. II, pag. 6).

VIII La Relacién Juridica

: El acaecer en la vida social se lleva a cabo, como hems
visto, a través de una serie de hechos que pueden ser de
natural y otras veces originarse en una vinculacién o relacién
f'ndividuos. Esta relacién, al igual que los hechos, puede o no,
mportanci{a. para el derecho. Si por ejemplo, nos ponemos de ac
con un amigo para ir al estadio y ver un partido de fiitbol, no
dufla que habremos entrado en una relacién y nos habremos d
bmflo una serie de obligaciones y deberes en el orden de las relacio
sociales: llegar puntualmente a la cita, esperar al amigo, conc Lacambra nos da este concepto: “Podemos dar la
Jun:ﬁos al estadio; pero es cierto también que en ese relacio nocién de la relacién juridica: Un vinculo entre sujetos
estd ausente el contenido juridico. Pero si nuestra participacio® 0, nacido de un determinado hecho definido por las
otros seres tiene una finalidad regulada por el ordenamiento ju¢ icas como condici6n de situaciones juridicas correlativas
por ejemplo, pthmos a un chofer de taxi que nos lleve a determ* tivas de facultades y deberes, cuyo objeto son ciertas presta-
hfgar, la relacién en que ambos entramos tiene caracteristicas antizadas por la aplicacién de una consecuencia coactiva o
dicas, llega a ser una relacién regulada por el derecho y 10 4 Segiin eso, aparecen como elementos de la relacién los
nombre de “relacién juridica”. Ella presupone la existencia 4¢ " ¢ : la norma, la persona, el hecho condicionante, la correla-
norma, producto del derecho objetivo, que sefiala los debe™ L de situaciones juridicas, la prestacién y la sancién.

4 preciso para calificar una relacién como juridica que

mente regulada por el Derecho? En realidad basta con

parcialmente regulada por el ordenamiento juridico para

sse cardcter, como sucede con algunas relaciones surgidas
po del derecho de familia.
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distinguir en la relacién juridica de acuerdo con

Nos encontramos en primer término con que lg ygp,
s, los siguientes elementos:
’

‘c‘iica se establece entre personas. Pero no entre perso
hombres”, en general, sino entre hombre en cuan:;las
derecho O personas en sentido juridico. La relacién . 3
una relacién social cualquiera existente entre cualesqu}gurldl
pues-a.l’m cuando una relacién semejante lleve latente - ‘
condicién de la juridicidad, ésta no se concreta sino een i
esos hombres son sujetos de derecho y estin en relai'c
l'nent.e con la condicién de tales. Por consiguiente, no ﬁzn .
Juridica en los vinculos que se establecen entre pers,onas 3
de amor, amistad, compaifierismo, etc, que perl;enecenpc'r
Pex:sqnal; no hay donacién en sentido juridico ni l‘GIaci: 1
juridicamente relevante, en los correspondientes actos soc‘n 8
:;.n ;1 hecho de que un hombre obsequia a una dama conlun
ng . o%regf una caja de dulces”. (Filosofia del Derecho. Edit,
.Rafael Rojina Villegas nos explica su pensamiento soh
n.laterla en la siguiente forma: “En el derecho existen ..‘
simples y un elemento complejo, que es la relacién juridica”.-

» subjetivo: que son los sujetos, activos o pasivos
); las personas en sentido juridico, sean fisicas o juri-
» habla de un sujeto activo, acreedor o pretensor, y por
e un sujeto pasivo u obligado. La parte que constituye
y en la relacién puede ser unipersonal o pluripersonal;
e, de paso, que en derecho la expresién “parte” no
un criterio que individualiza la parte con la persona,
expresién se da para determinar una o varias personas
colocadas en una determinada posicién en la relacién
como acreedores, bien como deudores.

ento objetivo: que viene a configurarlo el “objeto” de
juridica; vale decir el elemento de convergencia tanto
‘subjetivo como del deber juridico, derivados de la rela-
ncontramos asi que hay relaciones, como nos explicaba

, que tiene un cardcter real porque tienden a configurar
s v deberes relacionados con las cosas; y otras que tienen
onal porque la convergencia de derechos y obligaciones
la conducta humana. No se vaya a pensar que pueda
relacién juridica entre persona y cosa; eso no es posible.
1 siempre se da entre personas, pero sucede que a veces,
deriva de la relacién con que se inviste al sujeto activo,
pretensor, muestra una direccién real, es decir; se dirige
irimonio o bienes del obligado que a su conducta; y en
08 por el contrario ese poder tiene mds bien una direccién
orque tiende en forma visible a constrefiir la conducta
obligado, imponiéndole la necesidad de hacer o no

cosa.

Los ele-!mfzntos simples son: la norma, el o los sujetos,.
derechos subjetivos, los deberes juridicos, el o los objeto
derecho, los supuestos juridicos y las consecuencias de dere

; I..lamamos' elementos simples a todos los enunciados €
anterioridad en virtud que los mismos se articulan en otro cleme
que por tal razén debe considerarse complejo, ¥ que constiili
la relacién juridica. -

.Puede afirmarse que ese conjunto de elementos simples P4
cumplir su verdadera funcién, la plenitud de su destino, necesai®
mente clieben enlazarse en un proceso o sistema que los artic¥
en sentido funcional y juridico.

La relacién de derecho consiste justamente en ese ti
estru.ctura de orden normativo que combina el conjunto de €€
tos simples, para actualizar la situacién juridica abstracta cont
en la norma, transforméndola en una situacién concreta, en 12 &
va a tel.aer vida la regulacién juridica prevista en forma hipo®",
para S‘}Jetos indeterminados, y relativamente a facultades y d¢?%, ¢
a sanciones o permisiones de tipo general”. (Teoria General ¢
Derechos Reales, Tomo I, pag. 17, México, 1947).

nto causal. Estid constituido a su vez por dos elementos,
ele denominarse como “material”, que estd configurado
hos juridicos y el llamado elemento “formal”, constituido
_ encia juridica que la norma impone con relacién a
nados hechos, y que se cristaliza en un derecho subjetivo o

€r juridico.

D
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echo Civil. Tomo I. Edit. Reus, pdg. 207), suele hablarse
tos interno y externo del derecho subjetivo. El primero
ilidad de hacer, o de querer; y el otro la posibilidad
sto de los deméds. Estos dos elementos, se encuentran
ho subjetivo, pero segin su cardcter, cada uno de ellos
wor importancia. En los derechos de tipo personal el
sterno es caracteristico, pues sin el respeto que se debe
mcia del derecho la obligacién no seria cumplida; en
derechos de tipo real, el elemento interno lo deter-
claramente pues podemos gozar de la cosa objeto del
i conforme a voluntad.

acuerdo con Castin, la nocién moderna del derecho
‘deriva de las ideas de deber juridico y proteccion juri-
p derecho subjetivo es la correspondencia de un deber
supone una norma que lo delimite y garantice” (Dere-
] Espafiol Comtn y Foral. Tomo I, vol. II, Edit. Reus,
Vale decir que si el sujeto tiene la posibilidad de ejercer
a para lograr el efecto coercitivo de una norma, esta-
resencia de la existencia de un derecho subjetivo. Como
cas propias del mismo podriamos indicar la posibilidad
judicialmente para lograr su cumplimiento.

IX Efectos de la Relacién Juridica
A. Deber Juridico

La relacién de derecho, hemos dicho, crea entre |,
que en ella intervienen una vinculacién que hace nacer %% Suj
derechos. Estos derechos, llamados subjetivos, para dif deberg
del Derecho en general o derecho objetivo, son faculr,ade “Ticig,
cuales el individuo, por el hecho de tener personalidad o
!Zld(') para hacer prevalecer, dentro de los limites del O;de;s
]UndlC?, su voluntad; como reverso del derecho Sllbjeti\ro ey
deber juridico. Es decir, los efectos de la relacién juridi
dessle el punto de vista de la conducta a que estd ob]jgado:
pasivo, constituye el deber juridico u obligacién. Ests conﬁ .
por el tipo de conducta que la relacién impone al sujeto (dar,
0 nf} hacer alguna cosa). A diferencia del derecho subjetivo , .. 4
cedlel;:le, la t;ﬂt;ligacién s6lo podria serlo con el con.senti:rﬁe:nta'
acreedor; 0 es renunci i i o
o 4 SUb}_et;i)‘c:; ciable, cosa que si es factible en

Se ha discutido filos6ficamente cudl ha surgi i '

i urgido primero: &

derecho o el -deber. Légicamente el deber debe anteceder al de
pero co%no dice Carnelutti, para que alguno tenga las manos suj
€8 preciso que otro las haya amarrado. (Teoria del Derecho. pé

185, Editorial de Derecho Privado). riéndose a su naturaleza, el derecho subjetivo fue consi-

o “un poder de la voluntad, o un sefiorio del querer”,
heid, y como “un interés juridicamente protegido” por
. Los autores modernos estdn acordes en que ambos con-
en vez de ser contradictorios, se complementan.

_Como una tltima observacién sobre este punto debe anotas
que mientras todo derecho subjetivo tiene como correlato un debe
Iun'dlco, los autores suelen considerar que no sucede siemp
lt_a Inversa pues puede darse el caso de deberes juridicos sin
titular determinado, como el de prestar servicio militar; pero p
verse que aqui lo que sucede, es que no existe un sujeto de dere®
privado como titular del derecho, sino que la titularidad de &
derecho corresponde al Estado; en este caso, estariamos en pre enci
;:le un sujeto de derecho ptblico, que puede hacer efectivo ¢l deP¥
juridico.

s caracteristicas enunciadas por los cldsicos autores, pa-

con el concepto moderno que se tiene del derecho

Véase si no las siguientes afirmaciones de Messineo: “Es
observar que, para tener un derecho subjetivo, ni es nece-
conocimiento de ello, ni es necesario tener la capacidad
y de querer: el nifio, y respectivamente el loco, pueden
hos subjetivos (otra cosa es que no pudan, al menos
mente, ejercitarlos personalmente); el legado se puede ad-
aun sin saberlo; la ciudadania se adquiere aunque el sujeto
que le compete, etc.” (Derecho Civil y Comercial. Edit. Ejea.
I, pdg. 8). Debe observarse que en realidad esta concepcién
4 ligar la existencia del derecho subjetivo a la previa existen-
|

B. Derecho Subjetivo

La atribucién que la relacién juridica concede al sujeto acth
es ‘l‘o que hemos llamado derecho subjetivo. Al decir de Rugé_
es “un poder que resulta tutelado y protegido por éste” (Institu™
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cia de la relacién juridica, dej
el tutelaje es necesario es en
no en su adquisicién,

l;:orque su'tema por si mismo justificaria
emos de indicar que los derechos subjeti

personas se preguntan los autores s; puede haber derech

: lo que aparentemente eli
cesidad de la existencia del su jeto pasivo de la relaci:: j

Cosa, o contra una cosa,

real, vale decir hacia los bi i
: ¢ €nes o patrimonio del
configuraria el derecho subjetivo real. wap
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jando claramente estab]
el ejercicio del derech

inaria Jo

jeto pasivy

oLUCION JUripicA pEL SicrLo XVI
JORGE ENRIQUE GUIER

esia cristiana, en sus inicios de vida histérica, se dis-
encia de instituciones juridicas que la regularan en
ones internas y entre ella y la de sus adeptos. Se
ar a la Iglesia de esta época porque su principal
aba en una creencia comin sin instituciones de go-
_més, sin_ninguna clase de gobierno estable, Gnica-
por poderes de alta moralidad, y susceptibles de gran
e se adaptaban fdcilmente a las necesidades del mo-
do la institucién juridica cuando la época o la circuns-
o cuando el caso juridico se presentaba ante quienes,
nto dado, se creian con la capacidad suficiente para
1 estas congregaciones cristianas primitivas, quien ani-
a a la institucién, era ese poder moral que estaba en
mbres que predicaban, ensefiaban y gobernaban —en
tancia—, moralmente a todo el grupo, pero como una
‘oficial no habia ni magistrado ni disciplina reconocidos.
ferviente en las creencias era la forma de la sociedad
rimitiva,
nforme la Iglesia inicia su desarrollo en el tiempo histé-
nuy rdpidamente segin se desprende de los documentos
ya se comienza a vislumbrar un cuerpo de doctrinas,
iplinarias y de una magistratura encargada de la
6n eclesidstica: los presbiteroi o antiguos, se transforman
mpo en sacerdotes; otros, los episcopoi, o inspectores, llega-
2go los obispos, y los tltimos, diaconoi, tenian el encargo
r los pobres y distribuir equitativamente las limosnas.
unda época de la Iglesia cristiana se perfila la autoridad
da, aunque debido a la situacién de génesis por la cual
ba, los campos de influencia de esa autoridad eran poco
8, sin lineas propias de demarcacién entre una y otra ins-
‘Pero si resultaba claro, de manera contundente, que el
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m_im{n, o potestad de gobierno, pertenecia al Cue
Son los fieles reunidos en asambleas quienes eligen arfo‘; e

de la Iglesia, e incluso, quienes adoptan la discipling
H_Q._St? ha' hecho en esta época todavia una separacién o
eclesidstico y pueblo: no existen uno con ind_epénd e*r?tr .

Cia de]

. “a la evolucién histérica de la Iglesia en estos pri-
era cristiana, es la transformacién de la sociedad
 al imperio romano. El barbaro tenia el placer de la
al, vencia con su fuerza y su libertad. Sin embargo,
excesiva. libertad individual de que hacia gala, hacer
D ; 5 § »pa el sentimiento claro de la personalidad individual
cristianag@ué? e segundo St ia historiy de 1a 4 ':lda de rnlanera directa en i): es nltaneidad de su
calmente 31'-05 latI:Bnte (;cmdental, Ze encuentra un panorgp el barbaro germano introduce f)?les en el conti
timente distinto: un clero separado de manera tota] ga 1. 2 S ’ p s
Es un cuerpo d : : de ] pto de la libertad universal, contrapuesta al criterio
campo de ;E'éi‘éne esacelrdo? L v Pl‘Opl.‘-fs Tlquezas, sy y cristiano de la libertad poli’tica de su libertad como
5 10n en el gobierno de la Iglesia, una consti il ; e d ik E,
?leg::ofrfll)izeg Juf'lchcas especialmente promulgadas —que noensozci)a] eyuxll: (?zzc ;ar-:;i;rzno = iﬁé;ﬁ?iwlaeg];:&
e — 1 » - C »
una sociedad E;O?e; , u;1 g g resumidas gyg aénico, al ’ir superando su propio estado, va dando
s ple enc avada dentro de la Iglesia, que 4 . s & ado, ,
Sus privilegios y sus medios de subsistencia, en contra de | 4 a und glru po gue CORENISTR: SUpERIOE) F BT
-' e apodera del mando.

se aplica y sobre lo cual se predica la doctrina. En esta 5

—tratada aqui de la manera mds elemental y suscinta—, g ja, finalmente, de la forma aristocratica, pasa a la.

encuentra organizada la Iglesia en el siglo V, o sea su ter(,:era cuando la corte romana se coloca sobre los concilios. La
ocién afecta al gobierno civil: el poder aristocritico

Otro medio fundamental de influencia en la Iglesia , y tom6 el mando del mundo europeo la realeza ab-

alr.ededor de una institucién netamente romana: el municipi
obispos ¥ los presbiteros se convirtieron, por su p;eponderan
tro de la comunidad, en los primeros magistrados municipales, g
eran' las Gnicas magistraturas romanas que subsistieron més !'-
hos intactas luego del derrumbe del Imperio Romano. Esta
cién, claramente aplicable, se reflejé en la de legislacién p
en el Cédigo Teodosiano y también en el Cédigo Justiniano,
gran namero de disposiciones que ponen en manos de los
thO_fS I;o_s_ asuntos municipales. De tal modo, que entre la insti
mur-nc1pal romana y el régimen municipal medioeval se in
el sistema municipal eclesidstico, con Io que se determinaban 12

ponderancia del clero en todas las resoluciones del gobierno 6%
ciudad.

fue dentro de la Iglesia, en el siglo XVI, donde se con-
incipio fundamental del libre examen, producido por una
contra el poder espiritual absoluto, el cual principio vino
tela de duda la validez de todo lo anterior. Parece que
se consagran dos ideas aparentemente antindmicas: de
la sociedad civil, el poder absoluto de la realeza, y del
ella sociedad religiosa, el libre examen, o sea, en un
e efectivo el concepto de la monarquia pura, y en el
libertad del espiritu humano. Guizot, acerca de esta
enta que el “uno era la derrota del poder absoluto en
itual, el otro su victoria en el orden temporal”. La
explica porque la sociedad religiosa, entre otros facto-
andado mas de prisa en el tiempo, y habia llegado ya
ipacién del pensamiento individual y la otra al contrario,
fija de concentrar todo el poder en uno general.

il libre examen en la esfera religiosa, pronto repercutié en
8 ramas del saber humano. El derecho también recibié esta
duencia. El dltimo cuarto del siglo XVI, sefiala un nuevo
Vimiento en el derecho que es de trascendental importancia,

. Esta situacion de la Iglesia medioeval, y en contrapos
sin desearlo, fue obteniendo el dominio paulatino del tinico 82
p?pulat: representativo subsistente en el Medioevo y como reac®sy
dio nacimiento a la idea de la separacién entre el poder eSPil'ﬂ"llﬂl 2
pOd - temporal, lo cual es fuente, por ende, de la libertad d€
ciencia, de la lucha contra los dogmas, mientras que la Iglesié g

ido cayendo paulatinamente en manos de la aristocracia.
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no s6lo para las ciencias sociales, sino también para ], teos
historia. La ciencia juridica en la alta Edad Media, g
manera exclusiva, ponia toda su atencién en una exégesi:sl
cho romano, como era conocido a través de la codificacig :
tiniano, elaborada durante la segunda mitad del siglo Xy de
era. El resultado final de todo este trabajo sobre el Corp,
fue un genuino proceso creativo para adaptar conceptos"l:o
los usos y necesidades de la Europa medioeval. Pero 15 con
creativa del jurista medioeval, no se reflej6é en este campyg
en principio al menos, el Corpus Juris del alto imperio’
mado dogméticamente como un esquema perfecto de jurisp;-u
y las improvisaciones del exégeta fueron oscurecidas V e
por este método de interpretacién. La exégesis del roma
dioeval, fue una pura diseccién légica de las fuentes con ese;
perspectiva histérica, como en general se usaba en el métodg
lastico. Esto tuvo como consecuencia, que este jurista med
no tuviera oportunidad de reinterpretar el sentido del tex
tinianeo, usando distinciones casuisticas y analogias, porque
lo hubiera hecho, el texto del Corpus Juris hubiera sufrido en
integridad.

Se puede sostener que la jurisprudencia cientifica ¢
en Europa alrededor del siglo XI. Con el crecimiento urba
complejidad creciente de un orden social més complicado, 1
canismos de la costumbre heredada y la tradicién juridica b
no satisficieron més la trasmisién y el desenvolvimiento de la
Se requirieron ya el empleo de jueces profesionales y no de
ancianos o mayores de las diversas tribus o conglomerados barba®
tanto como nuevos métodos de instruccién y nuevas técnicas
males para la aplicacién de las reglas legales. Estas necesidades
cientes no podian ser satisfechas, sin una formulacién siste
de los principios bésicos y concretos del orden legal. Pero €
lugar de Europa, haciendo excepcién de Inglateira, el marco
ciencia juridica no se derivaba de la reflexi6én sobre las costu®
domésticas o ni siquiera, como en el caso de parte del sur de E
de esos elementos de derecho escrito que habian sobrevivido
los dias romanos, sino més bien, todo el sistema juridico s¢ &
del sistema concluido del derecho romano, como estaba repres®’
por las compilaciones justinianeas. Del siglo XII al siglo
forma caracteristica de la jurisprudencia civil, era la asimil?
adaptacién del Corpus Juris.

_do este proceso en la metodologia del derecho, puede de-
.o consolid6 en Europa, con la formacién de la Escuela
en Bologna al final del siglo XI, aunque el origen hist6-
Escuela permanece todavia en la oscuridad. Hay que
nta que toda la literatura juridica de los “preglosadores”
: rma bien clara el procedimiento de la glosa, aunque
no al derecho romano, sino a asuntos de derecho lombardo.
a estudiado suficientemente cudnto tiempo hayan sobre-
: elas juridicas romanas en la Baja Edad Media, espe-
la Roma Bizantina y en Ravena, y si estas escuelas
como antecesores de Bologna. Lo que si puede com-
la supervivencia de esas antiguas formas y algunos pro-
nos lo mismo que la conexién dogmaética entre la doctrina
mbarda y la escuela de Bologna. Desde que comenzé la
ca romano-oriental en el siglo VI en la Italia penin-
todos los trabajos de la Escuela de Paris alrededor
1 s longobardas, transcurrieron cuatro siglos. De toda
a s6lo se conocen muy pocos trabajos —ademés dificilmente
, que muestran que se sabia ya més o menos bien el
s justinianeo, sobre todo el Digesto, y que se inicia una
lenta del mismo.

primeros trabajos, al menos en su parte fundamental,
‘en glosas triviales, al estilo de los antiguos lexic6grafos,
gesis, concordancias y distinciones con el derecho local
veces con el Derecho canénico. En el siglo XI, ya apa-
falsificaciones de privilegios, tomando parte decisiva junto
dancias las capitulares italianas y las leyes reales longo-
1 método de comentario que se basa en medios grama-
gicos de las escuelas de esa época, junto a la considera-
importante, de que en el establecimiento de esas con-
con el Derecho romano, y precisamente con el Corpus

vorecia a éste como ius generale, lex generalis.

S obras todavia posponen el Digesto a las Instituciones
as y al Cédigo, pero ya ellas anuncian un conocimiento
sado en el principio de la critica de textos y, sobre todo,
exegético, que sefialan que ya va haciendo su entrada
s de la época, la gran ciencia juridica de pocas décadas
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No puede de manera alguna separarse el renac; s las fuentes del Corpus Juris fueron reelaboradas y re-

ciencia europea del Derecho cerca del afio 1100, de] Chtg ¢ glosadas desde el punto de vista técnico del jurista, y
nﬁex:lto l;ultuliral que Sumerg:}sna Europa en los mis prof, ; clarif:-:fado, f}le ex;I)zcadg _at}os eztuldiantes en 1:;1 curso
tos de la cultura antigua. esta época se producen de conferencias. s objetivos del programa desarro-
mientos de los grandes textos antiguos, entre los que tllegc ogna, durante varios siglos, tal y como los glosadores
pseudo Dionisio Aeropagita, Platén y Aristételes, con tra , tuvo como -prmclpa.les miras d.os situaciones: a) hacer
muy certeras. Este nacimiento de la ciencia del derECho romano accesible para .lfi PI:éCtl?a §c1.;ua1 del derecho;
motivado en gran parte también por el conocimiento cigy r la idea de que 13 cfod1f§cac16n Justmmm.ea nunca ces-é
la.. literatura romana del Digesto, que habria permanecidq, g4 : .de l.ey.. E's.ta dltima idea -estaba. ar}'apllamente enrai-
cida p(;r mﬁluchog ‘Sil;il? para el .('}ocidente, Y que a partjp 3 0:“:;’; ;at‘:l];aef;a’gl:;ﬂazg‘bﬁ: g:l:@;ﬂngﬁaﬂl:;
encuentro fue objeto de veneraci6n. y )
- te del sentido de continuidad con Roma. El Empe-
co Barbarroja, en una ocasién, hasta hablé de sus pre-
onstantino, Valentiniano y Justiniano. Los glosadores
tal modo, que el Imperium Romanum de Justiniano
directamente en el imperio cristiano, y que toda esa
estaba todavia con plena validez. Los glosadores tam-
‘haber imaginado que el derecho romano era el derecho
. pueblo italiano; o podian haber pensado que el Corpus
nbwamente superior a cualquier sistema legal conocido
poca, y lo tnico que habia que hacer era explicarlo para
aceptado. Ninguno de estos motivos en realidad estéd
 otros, y todos juntos pueden haber jugado su respectivo
resultado, en todo caso, es claro: por una razén u otra,
es de Bologna, al igual que los juristas de la alta Edad
eron al derecho romano como plenamente vélido.

ndas':

No fue cuestion de suerte que todo este movimieng,
rriera en la Italia Septentrional, y alli en la Escuela de B
Tres requisitos necesarios lo tipificaron: a) sélo en Ttalia
sido facil —hasta cierto punto—, el estudio y comentario de] Cor
Juris, que habia servido de viejo modelo de ensefianza antiey
también de punto de comparacién con el derecho propio del ex
de Ravena y del derecho longobardo; b) la intensa activida
literatura juridica producida por la Escuela de Pavia como an
cedente de los glosadores; y, ¢) que sélo la Italia septentrional
central eran territorio imperial, v s6lo en estos territorios
invocar la idea de que la codificacién del Emperador Jus
se habia hecho, basada en la idea de una Roma universal ir
que tenia su sustento, asimismo, en la idea de la Roma n

de las ciudades controladas de los lombardos.

punto més interesante que se hace ahora necesario enfocar

echa conexién entre el supuesto de los glosadores y sus

interpretacion. La idea sostenida por los glosadores, de

rpus Juris era inmediatamente valido para su época, an-
s con una carencia total de perspectiva histérica.

En_Bologna, los materiales de estudio del Derecho,
prendian la totalidad de la compilacién de Justiniano, y eré o
sin embargo, que los varios componentes del derecho rom e
sometian a estudio critico y se ordenaban como un texto, qu€ .

ria a ser la versién comin de la edicién del Corpus Juris o 2 : :
o XV1 5 1 cutl o o T comimen v SRR e, i xvhune, dode 1 e e ol
corp®

g‘::ail d]i:e::l;im de notarse, que ya en estzs edlmtén d:i il metida a un completo divorcio, debido a un comporta-
» romano no aparecia en su més pristina 10 Pico, Las grandes creaciones permanecian para ella con

propiamente romana, porque se habfan incluido en la edicif® ° autoridad absoluta, La prepotencia de las Sagradas Es-

nas fuentes medioevales, como el “Libro de las Cc»st:umh“es g os antiguos padres de la Iglesia sobre la ideologia reli-

bardas”, el “Libri Feudorum”, y algunas leyes de los emper® €l Occidente, es el fenémeno histérico més claro de esta

germanos. 10 de otro modo la filosofia precartesiana actuaba con Platén
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2. literal a méds libre. Debido a que esta forma maés
_soesis fue cultivada con ardor en Italia, se conocié en
‘de Europa con el nombre de mos docendi Italicus, o
"o de ensefianza, identificado también como “‘bartolismo”,

lasticos podian usar de una considerable libertad, y
0 no, podia figurar el significado a su propia Expec- NSCjarng
;i:d&?; Entre los glosadores, sin embargo, la técni:;ez ia
T a ser relati ; ok e g .
convertir el Derech?agixoe:;nsza }nstsr:xlmprmclpal Propge:
BieAD Mk Slethentl Tadstrta sobre o8 ento que gippia r Bartolo de Sassoferrato, su més celebrado maestro.
sentados en 1as fuentes :0 rtceydoa INMENsos mgg, i.:'. Jo italiano, como lo conocié Bodin y sus contemporéneos
losad dhiri » ¥ era de vodos modos Sllficiente > usaba de un distico memoénico, por medio del cual un
& ores se adhirieran al texto sin pretender Nuncy 1 do XVI podia organizar su técnica de exposicién.

Los comentadores de la. Alta Edad Media, sin ¢ iguiente:
graron una mayor libertad. Una razén para este cambj . e R e
que ya por el siglo XIII el Corpus Juris habia sido g) o
men.te y las conclusiones de las tempranas escuelas h;.g?d 3
clasificadas y ordenadas en la glosa ordinaria de Accurg'mn
mentadores posteriores, de tal modo, no estuvieron g apts
c-oncentrarse en una exégesis elemental, sino que . ;
libres para considerar preguntas mas especulativas. Perg :'
proft'mda., sin duda alguna, fue que el romanista medioem'
conciencia de los problemas de la practica contemporinea
siglo XIII, el Corpus Juris, o al menos la porcién que a. »
glosa, habia recibido amplia y general aceptacién como :
comin de los pueblos europeos. En la mayor parte de Italia y
el sur de Europa, generalmente sus normas eran aplicadas »-:-'-
cortes, salvo que especificamente estuvieran en contradiccién i
una cost}lmbre 0 estatuto de la jurisdiccién local. Pero con €
penetracién del Corpus Juris en la préctica, las cortes tuvieron:
cuenta no solamente la glosa ordinaria, sino también los m
tac}ores contemporéneos para encontrar en sus interpretacion
guia con autoridad. Se esperaba cada vez mis la interpretacion’
derecho romano efectuada por los doctores de las escuelas de dé8
cho contemporéneas, para la solucién de problemas actuales. P
notarse, que mds adelante, esta atencién més inmediata con 12
1.;1ca_ fue aumentada no solamente para la solucién de pre
judiciales, sino para la de controversias politicas, El derech®
mano fue la fuente bésica de los argumentos en disputas juri
nalleg entre el emperador y el Papa, y entre las comunas ital
]3:0 :yx::::quuias territoriales de un lado, y el emperador y € **

to, scindo, summo, casumque figuro
g0, do causas, connoto, objicio.

to, analizo, resumo y rehago el caso
0 minuciosamente, hago objeciones, anoto, expongo,

distico, pues, se retine en una sola toda la operacién
'de textos (prolego); analiticos en cuanto a la separacién

problema del péarrafo comentado (scindo); casumque
ejemplificacién; do causas se refiere, de manera primor-
8 cuatro causas aristotélicas, las llamadas brocardicas y

0 sea, la enunciacién del problema en su conjunto (pro-
la recapitulacién del mismo refiriéndolo a autoridades, y
8s (summo), y, para terminar, la generalizacién, que se
en tltima instancia en la formulacién de reglas y la ana-
to). Cuando existian objeciones y controversias (obiicio)
a la solucién de ellos aplicdndoles los recursos dialéc-
distinctiones, amplificationes, limitationes, de donde vie-
arse todo el sistema. Cuando las autoridades se iban
o y las consecuencias se iban haciendo cada vez més
procedimiento se hacia pesado, lento y minucioso, lo cual
, que alrededor del siglo XV, todos los humanistas se rieran
le hicieran objeto de chistes, més o menos pesados.

poe glosadores, quienes fueron los que aplicaron este método
idio a la ciencia juridica, y cuya evidente conexién con toda
Sefianza medioeval es innecesario de recalcar aqui, estable-
1a forma de ensefianza del derecho —que aln ahora perdura
Bunas partes—, que se tiene, muchas veces, por el propio de

De acuerdo con estas nuevas responsabilidades impu™
' Icia juridica. Las conclusiones finales de este procedimiento

los abogados, se inicié6 una nueva resquebrajadura en la técn!
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ba, en jurisprudencia, una apreciacién directa de la
ral cldsica que habia sido coleccionada por Justiniano.
libro, acumula una formidable masa de erudicién, y
a filologica altamente sofisticada, para determinar la ma-
de lectura del texto y también el uso cierto y veridico
ninos vy frases. Budé sostuvo que los libros de Justiniano
te habian sido mutilados, sino que se encontraban pla-
res, v lo que es mads, palabras que en latin clasico
n una cosa, con el uso y las malas traducciones habian
tener un sentido diferente.

que se inculcé dentro de todos los pensadores Juristag

fueron un estudio sin precedentes del texto del Corpug h
todas las esenciales cuestiones dogmaéticas que se desprend%' y
con lo cual se adquirié un entrenamiento profundo en 15 !
de la interpretacién légica del texto. La técnica “ana]
tica” del pensamiento l6gico, a pesar de todas sus flaqy
s6lo pueden ser corregidas por la razén practica y el amOrezas’
ticia, se ha convertido, con sobrada razén, en el ejemplo a.
lo que puede ser el pensamiento juridico. g

S o
itig

El éxito de los glosadores, no sélo en la época en que vj
y desarrollaron toda su ciencia, sino en la actualidad, mdjx
radica en la incontenible fuerza que alcanzé la ética juridico.y y:
del estudio de las fuentes romanas, que fueron bastién muy
en todas las luchas partidistas y constitucionales de la Baja -
Media, y base también de encontrar un derecho genera] en
enorme dispersién de las fuentes juridicas a finales del medjoes
¥ & una actividad juridico racional, y por lo tanto materia]
particularista. b

imputacién importante en esta revolucién, fue la acusa-
e hizo a los juristas medioevales de su desconocimiento
ria de Roma. Para interpretar una institucién legal, Budé
cia usa el sistema de confrontarla con sus variaciones en
del tiempo. El resultado de esta diseccién histérica de-
el contenido del Digesto, que habia sido formado por la
: diversos textos de diferentes épocas de la historia romana,
ra completamente homogéneo, y frecuentemente no podia
o por el uso Unico del método 16gico analitico. Aqui
el método analitico del jurista medioeval fue una fértil
malas interpretaciones y malentendidos. El resultado de
rimiento, sugiri6 que mucho del derecho romano era
ente particular, y asi se minaba la concepcién de que era
, del derecho universal. La tendencia de Budé, en toda
ctiva, cortaba de raiz la tradicional creencia de que el
is era un sistema perfecto y consistente.

Es aparente de toda esta situacién, que el intento creati
de la jurisprudencia medioeval dependié exclusivamente de un pa
d.e premisas, que los juristas nunca intentaron establecer
ficamente: a) la idea primero de que el derecho romano era int
secamente perfecto; y b) que el derecho romano, que se ens
a los estudiantes medioevales, era idéntico al derecho romano ¢
lo entendia Justiniano. Ninguna de estas premisas, por sup
podria sobrevivir una apreciacién critica, y ambas fueron fata

minadas por los nuevos métodos de interpretacién desarrollados &
el siglo XVI.

que ahora se pedia, entonces, era la reconstruccién de
juridica en un mayor y verdadero plano universal, y hubo,
veremos, otro motivo que vino a quebrar los esfuerzos

La esencia de esta nuev iaci6 i ciénj. A ‘
a apreciacién fue la aplica manistas, para crear un sistema de derecho.

los ideales humanistas de erudicién cldsica y presentacién
mética a la ensefianza del derecho romano. En Francia, donde **
reci6 esta escuela con mayor vigor, el ataque frontal a la j ‘
dencia del medioevo, puede iniciarse con la publicacién, en 178
del libro “Annotationes in Pandectas” de Guillermo Budé. Mo
significativo es que el autor de esta obra no la concibi6 con ':,
juridico, sino tnicamente humanista. La principal tarea €™ 5
dida, como la intentaron los humanistas, fue un rejuveneci™
del arte y las ciencias, retornando a los “clésicos” de la antigi®"

ntra el movimiento de la ensefianza legal en el medioevo,
una pedagogia humanista, que rechazé la exégesis casuis-
vor de la exposicin sistemética o “met6dica”. Al final del
sistema total de derecho civil, el resultado de treinta afios
ajo sobre las fuentes, fue publicado por Hugues Doneau
), v esta obra se considera generalmente como la cumbre
niento de los sisteméticos. EIl libro “Commentarii de jure
» €s una demostracién que los principios sisteméticos inten-
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tados por los autores del Corpus Juris, no habiap sid _

la ejecucién del plan de trabajo, aunque este Erups 0 el
por supuesto, que el contenido del Corpus Jurig era
un sistema perfecto, que sélo habia que poner gp OId!::_ i

Ja mitad del siglo XV se comenz6 una exhaustiva
costumbres, cuyo efecto fue hacer més lento el
nei6n, y detener al derecho romano de llegar al
comtn en Francia. Por un edicto real de 1454, las
~ada diferente regién fueron oficialmente recolectadas,

madas. Y por el siglo XVI, este trabajo habia ya
emente.

Sin embargo, la escuela de los sistematicog a _
mucho que hizo por salvar al derecho romano, le di{; i su
un golpe mortal. Doneau acusa a Justiniano y a gygq juri
competentes en la ciencia juridica, y por la autoridag de _
por una razén de criterio universal. Porque si —comg |
pretende demostrar— los que recopilaron el Corpus Juris
rantes de la ciencia juridica, tiene uno que asumir automag;
que los fragmentos recopilados eran reducibles a un sistema,

recopilacién de las costumbres, para aclarar la situa-
n prestados del derecho romano algunos conceptos
ampliar esas costumbres y para proveer, sobre todo,
sméatico. Pero el resultado Gltimo de este movimiento
de las costumbres, fue crear un juego de leyes de
cuales romanizadas en su contenido, no fueron esta-
pclamadas en forma escrita. Los juristas de la época,
pnn lo dicho antes, hicieron con las recopilaciones de
' mismo sistema de comentario que habian aplicado
al derecho romano, y pensaron en racionalizar su
Dentro de estos reformadores, que tenian como miras
n de las leyes de Francia, el contenido comin de esas
fue tomado como punto de partida. Asi era la esperanza
, el méas celebrado de los estudiosos del derecho de
‘que un cédigo comin debia ser creado por una com-
anélisis critico de las costumbres. Para la teoria de la
, el aspecto méis importante del interés cientifico en
e costumbres, fue la clarificacion de dudas que se habian
imulando sobre la autoridad intelectual del derecho romano
sivo en la educacién juridica. Se hizo ahora aparente
del derecho romano era irrelevante para la experiencia

Justiniano, tal vez, habria dejado por fuera partes neses
Los “epigonos” de la jurisprudencia romana podian haber falis
seleccionar lo mejor de su tradicién. Uno podia atin esp
la sabiduria juridica del pueblo romano era algo mlénos
en su contenido. Todo esto, en realidad, fueron las conclusi
los anti-romanistas. Pero fueron los sisteméticos, suficien
irénico, los que tomaron la iniciativa en la critica.

Las demandas por la reorganizacién de la jurisprudencia s
bases més independientes y universales, comenzaron en Fran
dedor del tercer cuarto del siglo XVI. Las figuras princi
este movimiento fueron Jean Bodin, Francois Hotman y Frane
Baudoin, y cada uno de éstos y especialmente los dos tltimos,
lideres de lo que se llamé6 el mos docendi Gallicus. En es
autores citados, el campo tedrico para un ataque contra el d
romano, se derivé del trabajo critico de los filologistas y 108
maéticos. Pero un campo todavia més ancho se perfilé con ¥ que se encontraba en evidente conflicto con sus propias
interés, dentro de los juristas de este periodo, en cuanto 2 Apareci6 un grupo de juristas académicos que no esta-
mayor valor al derecho consuetudinario o de costumbres. Bl &2 do en asumir, como en el pasado, que todos los des-
cho romano nunca fue totalmente aceptado por los franceses & discrepancias debian ser autométicamente resueltos, en
un derecho comin con fuerza impositiva. Como “ratio scriph menos, en contra del derecho de costumbr&f. Las limi-
sea la razén escrita, su autoridad intelectual fue siempre © derf:cho Fomano fuer.on real.mente es{tablecldas por los
Y como siempre las costumbres locales fueron con frecuenc i fa.loioglstas 5 e s e e ) e
tradictorias, defectuosas u oscuras, fue posible, en la alta ;o sentido de desacuerdo entre los derechos francés y ro-

: P = ; > . qun & a ser una invitacién y ocasién, para preguntarse el valor
Mefha, hacer significantes intrusiones en la préctica, Como sistema juridico codificado de valor universal, e
regién del derecho de costumbre.

& blisqueda de las nuevas bases teoréticas del derecho.
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jn artem redigere, es una parte inevitable en la tarea
la jurisprudencia, y la capacidad de introducir un sis-
, un lugar final, como meta de consagracién, en la lista de
un abogado. EIl mejor de los juristas, dice Bodin, es
ha diligentemente traceado la fuente y raices del de-
sus ultimos origenes; quien ha estudiado la historia
os legisladores y jurisconsultos, junto con el conoci-
antigiiedad; quien ha claramente entendido la juris-
er y deberes de los Princeps, senado, pueblo y ma-
manos; quien ha aplicado los libros de los filésofos del
reptblica, y las virtudes, a la interpretacién de la ley;
nostrado tener un conocimiento perfecto del Latin y del
s en los cuales han sido escritas las leyes; los que
te aplicado estos preceptos a los escritos juridicos
s cortes y de los consejos; y, quienes, finalmente han
el completo arte del derecho, dentro de sus limites,
‘principales divisiones, distribuido sus partes, definido
, ¥ proveido ejemplos”.

Aunque el tema de una sintesis universa] INSpipy o
obra de Bodin, en cuanto al derecho, y es la clave parg 4t
cado, las motivaciones y antecedentes a este proyectq o
samente discutidas en ninguno de sus libros mayores, Sinmn
los inicios del desenvolvimiento de Bodin pueden encong,
en una Oration que pronuncié en Toulouse en 1559, tambié
proyecto de jurisprudencia sistemdtica, titulado “Juris y, .
tributio” escrito alrededor de ese mismo afio, reiterado ey, ¢ &
del Methodus de 1566, y en un prefacio, por tltimo, a] Jurig
distributio, el cual probablemente se escribié despusg "".
Aunque estas escasas indicaciones con frecuencia son majjpg,
tadas o no se toman en cuenta, un pequefio resumen Puede
para demostrar que la base completa de las obras fundam
de Bodin, son una temprana y permanente preocupacion en gyas
al mos docendi Gallicus. r

Que las ideas de Bodin eran humanistas, puede inferirge ge
hecho que estudi6 en la Escuela de Derecho de Bourges, al fis
de los 1540, cuando la reforma de Budé y Alciato habia si
pliamente difundida. Toulouse, sin embargo, era un poco més
servador que Bourges.

Por la época de la “Oracién por el Senado y Pueblo de Tot
louse sobre la Educacién de la Juventud de la Reptblica”, q
publicé hacia 1559, al final de su periodo académico, Bodin se pK
senta, no s6lo como un entusiasta humanista juridico, sino
uno que ha comenzado a explorar las més generales implicacione
movimiento humanista. El alma del discurso fue persuadir 8
burgueses de Toulouse, a apropiarse fondos para un colegio de
liberales, basado sobre el modelo humanista del College de F
proyecto que defendié Bodin al hacer un recuento de la histo!
glorias del Renacimiento, y exponer una teoria humanista
educacién. En el curso de esta defensa anticip6 y contestd 1
cién, que un colegio humanista inculcaria desagrado por el d€
y acabaria por minar la propia escuela de derecho, que habi2
perdiendo estudiantes gracias a la competencia de Bourge®
bartolizada. No es necesario creer por més tiempo, contest® =g
se puede ser jurisconsulto a menos que se sea un ignorant® -_'
bérbaro de primera linea. Sélo el dulce jardin de la educ® o
humanista, recalc6, servird para crear a los jurisconsultos ™,
Bodin, es més, pensaba ya sobre la necesidad de un “siste™

notard que la exposicién sistemédtica que se pedia en la
iormente citada, serd sumariamente expuesta en el Juris
istributio. EI propé6sito de Bodin es un acomodo légico
de acuerdo enteramente con las reglas de Petes Ramus.
también a la conclusién de que una general, comprensiva
distributio, no puede ser conseguida por un arreglo
del derecho romano. En teoria, al menos, los compo-
te esquema se derivan de la experiencia juridica de
nds famosos Estados. Es mds, aunque no hay edicién del
niversi distributio que sea anterior a 1578, es casi seguro
' enece a la época académica de Bodin o sea a su periodo
Entonces, desde la edad de 29 6 30 afios, ya se
0 hacia el punto del universalismo.

8 afios més tarde, cuando el prefacio del Methodus se habia
Bodin desde hacia tiempo habia dejado Toulouse. Amar-
ecepcionado en sus esperanzas académicas, llegé a Paris
' como abogado ante uno de los Parlamentos. Ahora
* a convertirse en consejero real, y estaba politicamente
® en el grupo llamado “Les Politiques”. Se piensa gene-
® que junto al cambio de fortuna se nota también un cam-
U direccién intelectual. Expresaba tal veneno hacia ciertos
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colegas de su época de profesor, tal desprecio por lag trind
académicas, y tal alabanza por la “prictica” y |, “ex
que parece que ha quebrado con los humanistas, convirg;
cambio, en un “neo-bartolista”. En un pasaje de Los &
de la Republica, en una polémica contra Cujas, Parece
esa posicién: “Si hay algtn error que los méritos perdong :
que Cujas debe ser perdonado, porque yo no me aye
confesar que una vez comparti ese error. Era por e] tiem
ensefiaba Derecho Romano en Toulouse, y en un circulg
bres jévenes me consideraba excesivamente sabio. Ey ese
pensaba que habia poca o ninguna sabiduria en aquellog
de la ciencia juridica, en Bartolo (Baldus), Alejandro, Fahyj, todas las leyes de todos o de los méas famosos Estados,
Du Moulin, y casi todo el grupo de los jueces y abogadog, rlas y llegar a conclusiones contando con una mejor
después de que fui iniciado en los secretos de la jurisprudens Con Bodin, sin embargo, este enorme proyecto no se
el derecho de las cortes, y fui confirmado en la experiencia ¢ el futuro, sino que se toma como una obligacién pre-
los asuntos précticos, llegué a entender, al final, que la te objetivo”, informa Bodin a su protector, “yo he
juridica verdadera y sélida no yacia en el polvo académico, os mis estudios y todos mis pensamientos”. Asi, el pro-
los escalones de la equidad y la justicia. Aprendi que de Bodin, es el primer intento de derivar una teoria
que nada saben de la préctica judicial, languidecen en la p derecho de los materiales de la historia universal, y
ignorancia del Derecho Romano”. puntos de partida metodolégicos de profunda impor-
futuro: una exposicién del jus gentium, en el sentido
) comin de las naciones, un sistema de jurisprudencia
una teoria socioldgica de la historia del derecho,

_bia establecido en una posicién universalista. Y, junto
y Baudoin, ponia énfasis en los materiales histéricos
', una reforma de la ciencia juridica. Con Bodin, sin
grama de reconstruccién no es solamente concebido
ente, sino que en un largo porcentaje se lleva a cabo.
din no es una seleccién ad hoc de materiales, como
entos practicos lo sugirieran, ni una reflexién general
ria, como un suplemento de la educacién legal, sino
apreciacién del derecho y la legislacién, a través
aracion y sintesis de toda la experiencia juridica. El
dice, “para arreglar las leyes y gobernar al Estado. ..

A pesar de todo, la imagen de Bodin, como neo-ba
aunque se encuentra con frecuencia, es engafiadora. El
Bodin por Bartolo y los comentadores, su desprecio por los ©
de silabas” y su hostilidad hacia Cujas, no son totalmen
vincentes de una quiebra con sus perspectivas humanistas.
y Zasius siempre insistieron que debia existir alguna fami
con los problemas y soluciones de los comentadores, para
al estudiante en la aplicacién del derecho en la préctica.
mistas, del otro lado, quienes tenian a la filologia cldsica
sola fuente de la educacién juridica, eran regularmente COI®™
por los més “practicos” humanistas como simples “gl'arffé
“pedantes”, y Cujas, quien es el blanco de Bodin aqui, habi?
justificadamente o no, a convertirse en el punto de tales
La polémica de Bodin, de todos modos, no era peculiar 2 _
tolistas, pero eran temas caracteristicos de lo que podr# ™=
mada una posiciéon humanista moderada.

Pero de todos modos, los mismos escritos de B°d-i§
vencen de que siempre se mantuvo fiel a sus primeras ¥ ,::__
tan temprano como en 1559, y con mayor certeza cerca

e estas premisas de Bodin eran ambiciosas, sin em-
totalmente representativas de lo que el autor obtuvo
Libros de la Republica. El 4mbito de las fuentes, diez
e del primer anuncio de Bodin, es mucho més amplio y
demds de las leyes de la antigiiedad, biblicas y cldsicas,
del oeste de Europa, existia ya en esa época una
estigacién efectuada por el autor, en el derecho de
¥ Polonia, tanto como algunos materiales, al menos,
oriental, Moscovia, Africa del Norte y América. La
Jos % * e estos materiales, es mas, envolvia no sélo un exhaustivo

; as las historias existentes, etnogeografias y narraciones
0 también, cuando lo fuera posible, una intensa con-
8 archivos, que eran altamente productivos. Se puede
la historia del derecho en Francia, la importancia de
ibn paciente en viejos papeles de archivos, como es
Los Seis Libros de la Repiblica, de la recopilacién de .
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todos los juramentos usados en las coronaciones de
franceses desde las primeras épocas.

En Los Seis Libros de la Repiblica, ademss, el p
comparativo es atin mds sintético y constructivo, De a
la concepcién primera, los postulados y preceptos g
través de la reflexién histérica, fueron aparentemente deg
completa abstraccién, y los matenales de los cuales 1og d
recian como apéndices o notas al pie de pigina. Pepg o
final, las definiciones y los preceptos, por la mayor
construidos paso a paso a través de una comparacién :
derecho, que era discutido generalmente en considerable
derecho de los diferentes pueblos, ademds, se relaciona, no
con los otros, sino, en frecuentes disgresiones histéricas, expansién en el curso del tiempo, se marca por una
cedentes y sus circunstancias. La penalidad que acarrea rencia de las naciones, estados y culturas, dentro de una
inmensa, por supuesto, es una cierta pérdida en la breved undana o repiblica mundial. Asi, en embrién al menos,
orden, de tal modo, que la linea del pensamiento se pierde Bodin, sobre las diferencias juridicas, va mano a mano
veces en los detalles. Lo que se gané, sin embargo, es un fia naturalista del desarrollo histérico, que abierta-
cimiento y profundizaciéon de la visién juridica, por un ¢ puntos de vista que se sostendrdn en el futuro siglo
proceso de incluir y distinguir materiales. '

Una parte también muy importante del programa de Bodi

es la clasificacién de aquellas particularidades esenciales, d
ter o politica, a las cuales el derecho de un determinado
debe acomodarse. Los tipos de caricter, o naturels, de los pue
son sisteméticamente derivados de la influencia del clima o
grafia, en una elaborada versién de algunas nociones ext!
los antiguos. Y, desde que los efectos del medio natural son
como fisiolégicos, como lo sostiene Bodin, dibujan cada
la cultura humana, incluyendo a las instituciones ]ur1dlc&9~
otras cosas, por ejemplo, las naciones del Norte, dice Bodin;
montafiosas, tienen una inclinacién hacia una extrema des
o muy débiles formas de monarquia, porque su naturaleza
sual y descuidada. Los pueblos del Sur, de otro lado, ¢ ©
hacia un absolutismo teocrdtico por sus naturalezas conter
o intelectuales, mientras que naciones de climas ¥y regi
perados, como en el caso de los romanos y los franceses, 8¢ "
una especial capacidad para el gobierno por el derecho;
sus naturalezas son moderadas y prudentes. La naturd
pueblo no es completamente determinante, para ser Ci€
. que esos efectos pueden ser controlados por el entrenrﬂlﬂ“en

sis ente motivo, que el legislador debe inevitablemente
 atn cuando tienda a corregirlo, y en este campo, es
g sental de la bondad de una legislacién.

log p,.

scto final del programa de Bodin, es una teoria socio-
diferencias juridicas, que es clara anticipacién del em-
ico de Montesquieu. Debe notarse, también, que en
s Bodin, los naturels de los pueblos tienden a ser dis-
tiempo tanto como en espacio. Hay, piensa el autor,
expansién de la raza humana, promovida especial-
el crecimiento de los pueblos, desde un sitio original,
y en el Este a los menos atractivos lugares del Norte
Y, correspondiendo a los cambios del clima asi encon-

erado como un todo, el programa histérico de Bodin
to de transicién, en la metodologia juridica, de la
utoridad a bases universales de reflexiéon critica. Des-
atro siglos o mas, de exégesis, el sistema exegético de los
medioevales, habia sido destruido por la investigacién
después de algunos sesenta afios de correcciones filol6-
una légica reelaboracién del conjunto, se comprendid,
que la legislacién de Justiniano era incompleta y par-
referida a una época histérica determinada. El resul-
Teconstruccién del derecho, sobre una base de historia
0 cual es de importancia bésica para la misma historia
En el sistema comparativo y de sintesis de Bodin, se
_ : nuevo juego de fundamentos metodolégicos, los cuales
,. 400 en el desarrollo contempordneo de no solamente la
. Wridica, sino también de las disciplinas sociales que se rela-
n ella,
el derecho, se puede decir, para terminar, como un
 tarde lo diria Leibniz en relacién con el mundo politico,
08 finales del siglo XVI, “ha comenzado un nuevo orden
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INTRODUCCION

eralmente se reconoce la instrumentalidad de las normas del
cional privado, en cuanto disciplinan los hechos que presenten,
el ordenamiento estatal, ciertos elementos extrafios al mismo, (!
n habria que considerar instrumentales las normas del llamado
| Civil internacional, dado su carécter regulador de una varia-
5s procesales emanados de fribunales extranjeros que eventual-
;u cumplidos —o reconocida su eficacia sustancial— dentro del
Sin embargo, siguiendo una avutorizada opinién,(?
una esencial diferencia entre ambos grupos de normas, en cuanto
servir de instrumentos de aplicacién de leyes extranjeras dentro
Estado, permanecerian siendo, por esa su misma manera de
s de Derecho Internacional, mientras que las otras lo serian
, dado que regulan una materia que en todo caso seria
de Derecho Interno, como es la materia procesal; y en verdad
irse como algo normal, por ejemplo, la creacién de un orde-
acional relativo a la jurisdiccién y a la competencia; sino que
o de orden internacional asumido por el Estado en estas materias
derlo, a lo mds, como generador de una obligacién del Estado
de Derecho Interno en dicho campo. No obstante lo cual hay

lenos expresamente, el compromiso de crear una legislacién in-
con el mismo; y en todo caso, al menos hasta donde yo tengo
lacién interna no ha sido promulgada en ninguna parte. Natu-
no me estoy refiriendo al caso de los Estados que, como en el

menos reciente confr. por todos André WEISS: “‘Manual de Derecho Inter-
Paris, 1923; Introduccién. Para la doctrina moderna véase: Gaetano
tos de derecho internacional privado italiano; Nipoles, 1962,

: Derecho Procesal Civil Internacional; Buenos Aires, 1953; pig. 7 y sigts.).

nante; Libro Cuarto (Derecho procesal internacional). En lo sucesivo cito el
la edicién preparada por el Depart to de Organi Internacionales del
Relaciones Exteriores; Costa Rica, marzo de 1968,
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de la funcién que esta llamado a absolver en el presente. Ello
o en parte a la pequefiez de nuestra Replblica y a su histérico
 lo mismo me atreveria a decir de las demés Repiblicas centro-
, en parte también a nuestro tradicional descuido por la legislacién,
siunto de normas que constituye nuestro sistema positivo de Derecho
Internacional ha servido hasta ahora para ir resolviendo regu-
o frecuentes casos que en la materia se han venido presentando,
deba talvez atribuirse en buena parfe @ la labor de la Juris-
ha suplido muchas veces optimas soluciones usando de una
io que més parece inspirado en el laudable propésito de la
nternacional que en el tenor literal de las disposiciones legales.
esto nos releva de la responsabilidad de mantener una legislacién
storiamente omisa sobre la materia, que es de esperar sea sustan-
povada mediante la reforma procesal que ya se anuncia en nuestra

caso de Costa Rica, suscribieron el tratado en mencién con

lo hacian practicamente nugatorio, lo relegaban al menos q | "Esar‘\,u
subsidiaria; sino a aquellos Estados que lo aceptaron en @ POsicign g
fque en tales casos lo que en realidad ha tenido forzosamenr: =
Tncorporacién de las normas procesales del Cédigo de Bustq e
interno del pais signatario, aunque fisicamente, por decirlo mqu i
no conllevara la incorporacién de las relativas normas demrou;l‘ 9
los clorrespondientes Cédigos de procedimientos; y entonces prev:t =
rencia esencial entre las normas de Derecho Internacional Privecerh
Derecho Procesal Internacional que el Cédigo de Bustamante m:::u -

Sne,

b

Ahora bien, el problema se plantea més ardue en el caso d ]
que, como Costa Rica, signaron el Tratado “con la reserva ex re .
cuanto pueda estar en contradiccién con la legislacién ...cosrqrri‘::eesu"
u.l momento de la suscripcién "y la que pueda dictarse en lo futy “5:!“)_
significado tiene dicha reserva en lo que atafie a la parte procesniod.el ;
d'e Fl:lsfamunte? De acuerdo con lo dicho arriba, estaria claro que | ‘
significaria no otra cosa sino que Costa Rica se negd a adquirir el ... 3
de adecuar su legislacién procesal a los términos del Tratado; per -
concluir de ahi que por virtud de la reserva tampoco se operé [G’}n'ior
de aquellas reglas dentro del ordenamiento procesal patrio. La cosa
d.udosa como importante, y al tomar partido @ favor de la incorporacién del
citadas normas dentro de nuesiro derecho interno, he considerado g .‘
rt?serva o no, lo cierfo es que Costa Rica suscribié el Tratado, con lo
F)aen no llegd hasta el punto de comprometerse a adecuar al mismo su dé
interno, si hizo posible que se operara la incorporacién de aquellas
que no estuvieran en contradiccién con su ordenamiento procesal, sin pe
d.e. derogarlas en lo futuro por la via de la legislacién ordinaria. Tal es el 8
nificado que, segin mis modestas luces, debe dérsele a la reserva pues
Costa Rica al suscribir y ratificar el Tratado institutivo del Cédigo de Bust@
|(:: cual entrafia una diferencia capital entre la posicién de nuestro pas ¥
SIQnah:riefs e podriamos llamar incondicionales de dicho Instrumento, P .
CO""‘IPT?mlso internacional que éstos adquirieron les veda, entre otras €@
posibilidad de derogar la materia incorporada por la via de la legisld
ordinaria.

igual que las de gran parte de los paises latinoamericanos, las
estro sistema procesal civil internacional estén constituidas casi
e por el Cédigo de procedimientos civiles y por las normas pro-
es que integran el Libro Cuarto del Cédigo de Bustamante, en cuanto
_nuestro ordenamiento.() A tales fuentes principales cabria agregar
ates de convenios bilaterales!”) y las que derivan de lo que se
ar “la costumbre internacional”, que en materia casi cabria circuns-
usos y practicas de ciertos érganos estatales, especialmente los del
grior, que intervienen en ciertos momento de la tramitacién de roga-
instrumentos del auxilio judicial internacional.

ahora el momento de insistir acerca de la naturaleza andloga o
le estas diversas fuentes, en orden a su posicién respecto a los actos
. de autoridades judiciales extranjeras, sobre lo cual ya he dejado
, Y mas tendré ocasién de detallar en el curso de este trabajo. Baste
a dejar indicado que desde el punto de vista de las fuentes, puede
tro de nuestro ordenamiento procesal civil internacional tres grupos:

| preparado por una Comisibn de la Corte Suprema de Justicia, que no se conocia a
. . 2 de escribir este trabajo. Abora que la conozco temgo que declarar que no introduce
X Si he“'.‘c's de juzgar del conjunto de las normas del Derecho Pr 3 mejora respecto del régimen actual.
Civil Internacional costarricense, debemos reconocer que no forman Uf 5is

muy desarrollado, ni muy completo, ni en modo alguno satisfactorio, d

13 de diciembre de 1928 ¢l Congreso Constitucional de la Repfiblica ratificd la
que puso en vigor el Cbdigo Bustamante, ' ...con las reservas que en acta
consigné la Delegacién de Costa Rica, entendiéndose que en cuanto a nuestra legis-
reserva comprende no sédlo la vigente, sino la que pueda dictarse en lo futuro'’.

(4) Véase la reserva puesta por las delegaciones e
5 gacl de Colombi . als
referida en la cita anterior, pdg. 67. B ot
imos entre otros el convenio celebrado entre Italia y Costa Rica con fecha
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1%) Las normas contenidas en el ordenamiento
cialmente en el Capitulo II, Titulo Il del Libro Cuarto d::lrc'cem.I
mientos Civiles, asi como también las otras normas de dichg g NG
hace remision, explicita o implicitamente, en dicho Cu;:oituIg;-c‘:’dl Ca -I

‘o la sentencia emanada por los tribunales nacionales (véase
do del articulo 1025 ibidem), mientras que el “exequétur”
orfo que contenga, por ejemplo, un proveido interlocutorio de

prueba, se agota en una simple autorizacién para que el
nplido por nuestras autoridades, sin que en este caso pueda
onocimiento de los efectos procesales o sustanciales de la rela-
_dentro de nuestro ordenamiento juridico, pues como ha sido
ervado,® tales efectos no pueden sino operar dentro del am-
en que aquélla ha sido dictada.

2°) Las normas contenidas en cuerpos de Derecho internan:
entienden acogidas en nuestro ordenamiento por virtud de mmm al,
nacionales suscritas por el Gobierno del Estado; y e

3% Los usos consagrados especialmente por la préctica dej
terior. '
porte, como tendremos ocasién de ilustrarlo oportunamente, la

i e - e il o s s 1 Gl o o e
juridico reconoce la vigencia de los actos jurisdiccional » % o amiento procesal, el cual reconoce una disciplina Civersy vhes
SRRT S it Bradien St reservéndose: s “”:s C‘_-”'"_p[l.dcs por ¢ anocimiento de sentencias extranjeras (especialmente Arts. 1022 ¥
y condiciones para que dichos actos tengan \mlidtfzr : - ' QT Se iy oo it g PP
dentro de su territorio, Puedan ser ejeq ctos requeridos por tribunales extranjeros (art. 1024), lo que se

cular en orden a la diversidad de presupuestos materiales o
sea la naturaleza del acto rogado por la autoridad extranjera,
rtamente existen requisitos de cardcter general para todos los
como lo hemos de ver en seguida. Entre estos requisitos gene-
s los actos estudiaremos especialmente la conformidad del acto
rden Piblico, la condicién juridica del extranjero y el régimen de
ensas y costas procesales y personales. Luego, pero siempre
tulo dedicado a los requisitos y presupuestos generales del auxilio
eracional, estudiaremos la legitimacién procesal, la competencia y
dades extrinsecas o documentales de caracter general, Y por Glfimo,
_aparte, haremos el estudio de las especies singulares de proce-
la triple consideracién legislativa, jurisprudencial y doctrinaria.

Ahora bien, ese esencial reconocimiento que, en principio, hace el |
de la actividad judicial desplegada en otros estados, y que posibilita
dfnciu de dicha actividad dentro de su émbito territorial, asume dos fc o
f:hferenciadus: a) la del “exequatur” (propiamente dicho) de sentencias e
|er¢‘.'_s; y b) la de la ejecucién de otros actos judiciales extranjeros
territorio del Estado. Que se trata de dos formas distintas de octividad ¢
clurc:'r en seguida, no obstante el hecho de que, conforme al articulo =
Cédigo de procedimientos civiles, a la Sala de Casacién de la Corte
de Justicia corresponde (como veremos mejor oportunamente) examinar
del caso autorizar, por medio de un acto de voluntad que osume la
proc-esnl tipica llamada “exequétur”, tanto las solicitudes de ejecucion €
fem:'.tas extranjeras como las referentes a la practica de medidas procesales
rnm:ms —introductorias o instructorias—, o de actos cautelares, ejecutivos |
jurisdiccién voluntaria, ordenados por tribunales extranjeros; y no obstent
o.purente unidad de regulacion que parece desprenderse de la propid
citada. Todo ello podria llevar a pensar que nuestro ordenamiento €
como de idéntica naturaleza el acto de autorizacién de una gestion
a que se ejecute una sentencia extranjera y el que dispone el cumP“"‘i“M.
una requisitoria tendiente a que se practique una prueba, una notificacién ®
embargo. Pero ello no es més que aparente, ya que el "exequ“’r”f" -
sentencia exiranjera no es en manera alguna un acto de ejecuciom
:? iy sugerirlo su efimologia, sino un verdadero acto de reconocimie'

icacia sustancial de la misma, en cuya virtud se la viene a coloc® : Derecho procesal ... cit., pig. 241 y 55

PURSEL. ;¢ (. — 215 —



CAPITULO I

Premisas y Presupuestos Generales del Auxilio
Judicial Internacional

‘4. Segin me parece, el Orden Ptblico es la concreta situa-
hecho vivida por cada comunidad en un momento dado de
a, merced a la vigencia de un conjunto de normas juridicas
tales —incorporadas a la vida de dicha comunidad con
ito o al menos merced a la tolerancia de sus miembros—
ene su ordenamiento; en forma tal que si dicho sistema
_ fuera modificado o en cualquier forma subvertido, aquella
peculiar de vida de la comunidad sufriria una grave con-
o al menos se veria en el trance de cambiar més o menos
nente. )

Por esa razon el ordenamiento juridico vela porque dentro de
o dichas normas se mantengan, tratando asi de garantizar
ble a la comunidad una relativa permanencia de su forma
tro de sus lineas fundamentales. No significa ésto que
miento juridico, para ser tal, deba salir al paso a todo
méds o menos profundo de las costumbres, concepciones o
ciones de la comunidad; ni seria viable un ordenamiento asi
ado. Pero si puede afirmarse que el ordenamiento tiende
ar esos moldes fundamentales, canalizando los factores de
0 por vias preestablecidas y repeliendo, en lo grande y en lo
- (al igual que los organismos vivos repelen los cuerpos
) el nuevo elemento que no asuma, o no admita asumir
vias.

B k. -

se me oculta que el orden Pablico asi concebido continta
0 tan amplio y multiforme que produce vértigo, pero creo

: Elementos . . . cit.; Werner GOLDSCHMIDT: Sistema y Filosofia del Derecho
I Privado; Buenos Aires, 1958; Vol. I; José MATOS: Derecho Internacional Pri-
temala, 192; Giuseppe BARILE: voz ''Derecho Internacional Privado’ en la Enci-
12 del Diritto; Mildn, 1164; Tomo XII,
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que al menos queda a salvo la nocién de “vida en forma” que p,
tratado de destacar como el nicleo fundamental para crms*r,m;:"a
concepto, asi como la viva dindmica existente entre aquélly
ordenamiento juridico positivo, dindmica que, segln creo, expligy
enriquece a ambos. Hacer una enumeracién de casos en que
en juego el Orden Pablico seria tan ocioso como intentar 1a mg
logia de las crestas de las olas; no obstante ello si me parece
sea dable intentar, por via de ejemplo, una clasificacién instityc;,
Y asi para el caso, en la comunidad costarricense —segun yq la;
terpreto— el Orden Publico estaria constituido, en la esfera polsg..
por una serie de cdnones que reconducen al sistema democratic, &
Occidente; por un tenor de vida —ligeramente atenuado— de libye

iniciativa y disponibilidad en la esfera patrimonial; un tenor egep,

cialmente cristiano en la esfera familiar, etc. Pues bien, todo

aparte de que es vivido de modo més o menos general por g
miembros de la comunidad, estd garantizado en el ordenamienty
juridico por normas fundamentales inderogables que no tienen oty
objetivo que el de lograr el mantenimiento de esos tenores de vida
incluso eventualmente frente a la voluntad de alguno de sus des
tinatarios singulares. .

Ahora bien, el Orden Piblico se suele clasificar en dos mo-
dalidades, segiin se trate de normas que regulen situaciones dé
efectividad social muy reducida, especialmente en lo que atafle @
su valor ético, o de normas que regulen situaciones de amplia efﬁ
tividad social; y asi, se ha hablado de Orden Ptblico Interno ¥
Orden Pdblico Internacional. Sélo que no creo sean éstas denol_‘!lgf
naciones muy afortunadas, dado que descansan en tltimo térm¥
en el muy nebuloso presupuesto de la comunidad de valores ™
“Las Naciones Civilizadas”, ignorando los grandes cambios de ‘&
existentes en el seno de ese supuesto concierto de NacioneS;p;m
los comunes denominadores entre los sistemas valorativos del e'-"-" :
escandinavo y el latinoamericano resultarian tan rarificados ?;J
utilidad préctica seria nula para los efectos de elaborar un == ‘g
de Orden Publico Internacional. Si es cierto que el feﬂf’m_en i
contrariedad al orden Piublico no provoca siempre la miSI_ﬂa o ﬁy
dad de repercusién, resulta por ello mismo harto convencio™™
cir esa fina gradacién de intensidades a dos tdnicos gi‘ado‘c’;1
se vulnere el Orden Ptblico Interno o el Orden Publico
cional; aunque no puede desconocerse que ello resulta ©
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| de usar. Mis bien creo que el criterio para considerar la mayor
por repercusién de un acto para saber si atenta contra el Orden
lico debe obtenerse de un estudio sociol6gico-juridico, es decir,
un estudio de la viva realidad a la par que del ordenamiento
dico que la interpreta y disciplina.
- La anterior indagacién tiene especial importancia para el
dogmatico de las normas que regulan el auxilio judicial in-
onal, no sélo porque la misma Ley positiva se encarga de
r el orden Ptblico como barrera (es decir, como presupuesto
dmisibilidad) en la que se estrellarian los actos de voluntad de
nales extranjeros que lo contravengan, sino porque en rea-
| —y esta es la razén de la barrera legal— son estos contactos
istintas formas de vida, distintos ordenamientos juridicos,
e ponen mds al desnudo el problema de la ingerencia de ele-
ps extrafios, a veces perniciosos, dentro del organismo social.
como operan las normas que resguardan el Orden Publico
i6n con los actos de autoridades extranjeras cuya ejecucién
stado es solicitada a los jueces nacionales, En principio éstos
in obligados —en virtud de nuestro propio ordenamiento juri-
interno; porque el ideal de Justicia, que rebasa el ambito de
o0s, ha venido abriendo camino a una colaboracién interna-
a vez mds amplia— a acoger el requerimiento del juez
. Pero ese deber se acatara sin perjuicio del Orden Piblico,
pone frente a nuestros jueces como un limite, a veces de
absoluto, que no podria ser superado legalmente por nin-
vo, a pesar del criterio anuente de las propias partes intere-
aunque el mismo juez apreciara en su favor ciertas razones
nidad.

Vemos entonces que, en el sentido dicho, el Orden Ptblico
a nuestra mirada como una esfera intangible frente a la
2 ceder la fuerza vinculante de los actos de voluntad del
jero. El 6rgano encargado de homologar dichos actos
ese limite automdticamente frente a cualquier tipo de
ia extranjera, rechazando ésta en cuanto sea incompatible

ampoco aqui es factible una enumeracién, siquiera apro-

por la variada gama de situaciones en que el conflicto
en la préctica. Pero al menos podemos describir ciertos
8§ que sirvan para ilustrar lo dicho hasta aqui.
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Estén, en primer lugar, los casos ya nada corrientes dq S,
tencias extranjeras que contienen condena a una prestacion g,
nada con la fuerza, o que impliquen una forma de encarcelam;,
por incumplimiento de obligaciones pecuniarias comunes, o e
neral que desconozcan las garantias bé.sica-s de que estd rodeagy
persona humana dentro de nuestra comunidad. Si nuestros _
nales concedieran reconocimiento o ejecutaran tales actos exy,
jeros estarian minando las bases de nuestro vivir politicwju-ridi%.

Pero hay situaciones menos claras, en que realmente reg
dificil saber si debe sacrificarse todo un proceso judicial extranjep
(en que se han consumido grandes esfuerzos del ju:ez y las Partes)
en aras de un principio que quizéds no aparezca tan importante
la comunidad. Ello ocurre muchos veces cuando se trata de regg.
nocer efectos a sentencias de divorcio dictadas con base en causaleg
no contempladas en nuestro Cédigo civil. Yo creo que el hef:ho de
que dichas causales no hayan sido previstas por nuest:-ro Legislador
no releva al juez del examen minucioso del caso, ni de apreciar
comparativamente la gravedad de la causal fundante de la sentencii:
frente a las contempladas por nuestro ordenamiento: es notori@'_i'-
que nuestro Legislador omiti6 en su enumeracion taxativa, hechm;
que revisten una gravedad por lo menos igual a la de 1?5 que coa-
figuran las causales admitidas, tales como la sodomia ptblicamenté

exhibida por el marido, el lesbianismo de la mujer, la condena al

por cierto tipo de delitos, etc., ya fuera por error, ya porque eﬂ&
tiempo en que el Cédigo se promulgé tales hechos no eran ’fI‘eCU»ﬁ'E
tes, o no se producian del todo, dentro de nuestro ambiente. *

conflicto por razones de Orden Ptblico no puede ser resuelto a prioss
de una vez por todas, pues de lo que se trata no es de hacer V&8
férmulas abstractas, sino de obtener soluciones justas, ¥ par”‘ta i
no hay més remedio que examinar caso por caso para consEEE
si la decisién judicial extranjera contraria los valores en que 5; B
tenta la vida de la comunidad, y es evidente que ello no oc!
los casos en que la causal fundante, no contemplada entre nﬂs"ﬂ&
reviste sin embargo una gravedad al menos equivalente a las 588

admitidas.

En lo que hace a la evacuacién de pruebas, me P4
podria serlo la testimonial ordenada por un juez extranleiro
admisible dentro de su ordenamiento, aunque no lo sea CO“_OO
nuestro en virtud de lo que dispone el articulo 752 del Codig

4]
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éste no podria considerarse como una norma de Orden
ico, si atendemos a que su eventual derogatoria o modificacién
jera las bases de nuestro Ordenamiento juridico —y sin em-
. es evidente que conforme a la clasificacién tradicional, dicha
a si debe considerarse como formando parte del llamado Orden
co interno. '

- Pero no seria admisible, en general, un requerimiento para
e evacie prueba confesional implicativa de responsabilidad
ra. su autor; o una confesién que hubiera de obtenerse por
narcohipnosis 0 mesmerismo, o bien directamente por
fisica 0 moral. Pero me parece que en el primer caso
stinguir, segin sea que la responsabilidad penal resulte en
con el Estado requirente o con el nuestro, o con ambos a

podrian darse situaciones en que el confesante no tendria,
le todo, nada que temer.(')

Ibondicién Juridica del Extranjero

La Constitucién (art. 19) y las leyes garantizan al ex-
tenga o no su domicilio en Costa Rica, los mismos dere-
a los nacionales (imponiéndoles asimismo idénticos debe-
ciertas excepciones y limitaciones, especialmente las relati-
asuntos politicos del pais, en los cuales aquél no puede

o significa que en lo relativo al auxilio judicial interna-
indiferente la nacionalidad de las partes interesadas, asi
ambién juega en esto un papel poco menos que inocuo el
—interno o extranjero— de quien solicita el auxilio en
Sin embargo surge la duda de si se puede atacar como
1onal una Ley que venga a crear un régimen discriminatorio
_ de ciertas categorias de extranjeros y no de todos, o bien
de todas o de algunas de dichas categorias, con vista
propia Constitucién (apartado primero del articulo citado)
excepciones y limitaciones que esta Constitucién y las
tablecen”. ;Garantiza nuestra Carta, en efecto, la paridad
: Elementos . . ,

cit.; pig. 78 y sigts,

2 aquellos casos en que de la confesibn podria resultar un grave indicio sobre la

un hecho que no es tenido como delito entre nosotros, o bien de un delito
€Cutado contra la seguridad del Estado del que la solicitud proviene,
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e estd indicando que, en cuanto tales convenios —multi o
se produzcan, se podria vélidamente discriminar entre
sas categorias de extranjeros.

entre una y otra categoria de extranjeros asi como la Barage
—con excepciones y limitaciones— entre extranjeros y nacj,
¢Seria, por ejemplo, inconstitucional la ley que diera ac
profesién de notario pablico solamente a los latmoamerxcan o
En cuanto al primer interrogante pareciera que nuestra (, k!
ci6n suministra una respuesta negativa, ya que establece el l'lﬂtuh
una discriminacién entre diversas categorias de extranjerog enm%
a fijar los requisitos necesarios para obtener su naturalizacigy,
costarricenses (articulo 14, incisos, 2, 3 y 4); y asi tendy
entonces que dar respuesta negativa también a la segunda p,
Sin embargo creemos que si bien se mira, es otra la intenciﬁn 2
nuestro legislador constituyente al establecer la paridad de extray,
jeros —es decir, de todo extranjero— y nacionales a normg dﬁ
articulo 19. En efecto, nos parece que la Constitucion ha querig,
al decir “los extranjeros”, agrupar a todas las categorias de éstgy
dentro de un estatuto tnico provisto de idénticas garantias; y
citados incisos del articulo 14 ibidem no vendrian a desvirtuar e
argumento, ya que dicho texto no consagra derechos del extranma
como tal, sino que fija requisitos para que aquél, dejando de serlo,
se naturalice costarricense: en cuanto extranjero, el centroamericano
estard sometido a la misma regulacion juridica que el canadiw
o el belga. Tampoco consiente el citado primer apartado del ﬁu
ticulo 19, tal y como estd redactado, el establecimiento de regimée-
nes discriminatorios por la via legislativa ordinaria en perjuicio
todas o de ciertas categorias de extranjeros, puesto que al hab
de excepciones y limitaciones a la paridad entre extranjeros ¥
cionales, limita la facultad legislativa ordinaria a las exlsten’fﬁ

o 1° del Cédigo de Bustamante.
momento de promulgarse la Constitucién, con lo que imp i g '
mente estd prohibiendo el establecimiento de otras en el fu Aplicando todo lo anteriormente expuesto a la esfera del

Sin embargo parece que los principios aqui sostenidos deben 5% judicial internacional, debemos decir que no existe, entonces,
0 actual ordenamiento juridico, ninguna limitacién para
jero, que no sea a su vez una limitacién para el costarri-
~oncretamente no existe entre nosotros la llamada “cautio

" Ahora bien, ;podria estimarse que Costa Rica est4 inhibida
e quiere, autolimitada en el ejercicio del llamado “derecho
si6bn”, argumentando siempre con base en el articulo 19
jonal, por no reservar éste al Estado la posibilidad de
tal medida contra determinadas categorias de extranjeros
stados de origen apliquen un trato discriminatorio en per-
los ciudadanos costarricenses? Porque debe observarse que
i6n, al no estar autorizada constitucionalmente, podria con-
vedada también para la legislacién ordinaria, y en ese
seria licito quizds concluir por la no aplicabilidad para
ica del articulo 1°, segundo apartado, del Cédigo de Bus-
por cuanto implicitamente derogado por el articulo 19
cional. Bien considerado el problema, creo que debemos
embargo distinta solucién, ya que el Cédigo de Bustamante,
debe ser considerado entre nosotros como Ley existente
e la Constitucién del 49, constituye una facultad del
itativa de los derechos de los extranjeros; y ello no esté
por la reserva general puesta por Costa Rica al suscribir
digo, ya que la reserva dicha debe entenderse operante para
exista contradiccién entre nuestro ordenamiento interno y el
texto internacional. De donde deriva luego que, al menos
los Estados signatarios del relativo Tratado, Costa Rica
ercer la retorsién a que se contrae el segundo apartado

una excepcién en lo que atafie a la prohibicién de intervenir c@’.
asuntos politicos del pais y de ocurrir a la via diplomética, 88 t,rilﬁ‘“
a la obligacién de someterse a la jurisdiccién de nuestros

nales y al imperio de nuestras autoridades en general, pue® ei tum solvi” como exigencia que debe satisfacer el extranjero
gundo apartado del mismo articulo 19 deja a salvo, en % bla una demanda judicial; y si bien es cierto que el articulo
estas materias, lo que dispongan los convenios mternacrﬂﬂales' Cédigo de procedimientos civiles impone la obligacién de

al acreedor los resultados perjudiciales que eventualmente
roducir, cuando pretenda un embargo provisional —mien-
ene el exequitur— en bienes del deudor no domiciliado en
tblica, ello no constituye una regla discriminatoria, pues en

(12) Como se sabe, en Costa Rica sélo pueden ejercer el Notariado los costarr icenses o 1e7®
por nacimiento, lo cual plantea el problema de la legitimidad constitucional o
discriminen en contra de una categorfa de costarricenses: los naturalizados. Pero
una situacién distinta a la expuesta en el texto,
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primer lugar no supone la ley que dicho acreedor sea extranjq

de todas maneras vemos que el articulo 173 del mismo text, e y

viene a instituir la misma carga para todo acreedor (naciong) o
tranjero) que pretenda embargar preventivamente sin contg, e"-

ello con un titulo ejecutivo. De manera que la exigencia de] citado
articulo 1026 no constituye otra cosa que una aplicacion eg

del mismo principio consagrado, erga omnes, en el articy], 1
ibidem.

73

Es claro que no ha faltado quien vea ciertos peligros ¢y
excesiva liberalidad de nuestro ordenamiento hacia el litigante &
tranjero, sosteniendo que podrian darse situaciones en que
insuficiente la fianza de costas ordinaria, requiriéndose mas bien 5
fianza in limite litis, al estilo de la cautio iudicatum solvi que N
exige unilateralmente al actor extranjero; ello con miras a resgygy.
dar los intereses del nacional que es demandado y tiene que incy.
rrir en gastos para su defensa, sin la garantia de poder recohr_u-;
en ciertos casos, esos gastos.

Y finalmente tampoco se impone entre nosotros al litigante
extranjero una carga probatoria més gravosa que la fijada en Ia
regla general del art. 719 del Cédigo Civil; lo que evidentemente no
puede confundirse con la carga, también de carcter general, de pro-
bar la existencia de la ley extranjera, la cual pesard también s
los nacionales que eventualmente invoquen dicha ley.

Beneficio de litigar como pobre

Tampoco estd vedada al extranjero, por ser tal, la posibi
de litigar como pobre ante los Tribunales de Costa Rica
aparte de las mormas ya citadas que consagran su paridad co%
nacional en lo que atafie especialmente a la posibilidad de 2
a la jurisdiccién costarricense en defensa de sus intereses, el 2
156 del C6d. Proc. Civiles, que consagra tal beneficio, 0
ninguna distincién de nacionalidades. ;

Ese mismo articulo sefiala los presupuestos para obtenty
beneficio, los cuales se reducen en definitiva a uno sO
capital del petente, unido a sus jornales, sueldos y rentds
cance a la suma de cinco mil colones por afio. Claro se V¢ 10
tualizado que est4 ese precepto, pues resulta realmente € 3
el litigante que se encuentre en tales condiciones, y entende™
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jetivo de ese instituto no es que se otorgue el beneficio en forma
amente excepcional, sino que puedan valerse de él personas
en los gastos del proceso puedan constituir un serio obstéculo
la defensa de sus derechos, y es evidente que atin duplicando la
Jimite todavia seria un verdadero sacrificio mantener un pro-
- ya que diez mil colones al afio constituye, como “entradas
” de una familia, una suma muy modesta, (esto sin hablar de
!).
También establece el citado art. 156 en su segundo apartado
categorias de bienes que no deben tomarse en cuenta para
acién antedicha, y ellas son: las acciones judiciales (se en-
cciones planteadas por quien solicita el beneficio, pues quien
ndado no puede decirse “duefio de la accién”; ni tampoco
2 pretender el beneficio el demandado por reivindicacién, ale-
que el bien litigado no debe estimarse como “capital” suyo
erse puesto en discusién su derecho de propietario del mis-
créditos de cobro dificil (quedando la apreciacién de la difi-
el cobro al prudente criterio del Juez), las pensiones ali-
de que goce el interesado (precisamente por su caridcter
ntos) ni el valor de sus instrumentos de trabajo (es decir,
” en sentido técnico; y con esto se aclara el sentido que
esa palabra en el apartado primero del articulo citado, en
ndudablemente se usa “capital” en su acepcién corriente
nica, pues de lo contrario ambas reglas serian inconciliables).

'-_‘ procedimiento para que se otorgue el beneficio en cuestién
& dos formas: a) la del acto (mal llamado) prejudicial,’®) en
'ma el referido procedimiento asume un objetivo prepara-
s sirve para nivelar a los litigantes, poniendo a quien se
a plantear el proceso en condiciones presuntamente cémodas
rtar los gastos del mismo; y b) la del incidente (que en
0 se clasifica como “propio”, por gozar de un régimen pro-
ifico, segin puede verse de los articulos 158 y 160 ibidem),
se plantee durante la pendencia del proceso principal, en
su objetivo no es evidentemente preparatorio sino sim-
nivelador, pues tiende a iliminar los efectos (actuales)
& situacion de desigualdad entre quien solicita el beneficio y

o sentido s6lo seria pre-judicial la cuestibn que deba ser resuelta antes del fallo; las
5 preparatorias, en cambio, merecerian el nombre (ciertamente cacofénico . .. pero no
otros) de "‘anteprocesos’’ o ''preprocesos’’,
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su contendiente. Prueba de esto tltimo lo es que el incident,
duce sus efectos “parificadores” dentro del proceso principa] g4
el momento en que es planteado (exencién de afianzamientoeede
costas, reduccién de la tasa de papel sellado, etc.) y no g pes
de la firmeza del fallo en que el beneficio se otorga. iy

La competencia para conocer del acto prejudicial de po},
la tiene el juez que seria competente para tramitar el py
principal, aunque éste en definitiva sea planteado ante otrq juey
de igual competencia. En cambio s6lo serd competente para Cong,
cer la gestién, cuando ésta asume la forma de incidente, ¢] juey
ante quien se ventila en concreto el proceso principal, pues ep este
caso rige la regla general sobre los incidentes (articulos 158 y 383
ibidem).

Partes obligadas en el procedimiento lo son, ademads de] lj.
gante contrario del que gestiona, la Procuraduria General de Ja
Repiiblica, que tendrd a su cargo velar (junto con el Juez) porque
el beneficio sea concedido a quien realmente lo merece, todo ellp
en defensa de los intereses del Fisco, que resultarian afectados en
lo que se refiere a la tasa del papel sellado.

A su peticién escrita el actor deberd acompafiar necesaria-
mente la prueba documental (o indicar el archivo donde se encuen-
tra) y ofrecer en forma legal la restante (testimonial, pericial, ete.):
El Juez abrir4d la tramitacién con una audiencia por cinco dias @
quienes deban figurar como partes contrarias, las cuales a su Véh
al evacuar dicha audiencia, podrdn presentar (o indicar) ¥ ofr.et#j_’
su prueba. Evacuada ésta el Juez resuelve si concede o deme@_._i
el beneficio, resolucién que podré ser impugnada por el o los sucuf™
bentes tanto por la via de la revocatoria como por la de la aPe%.
cién, aunque limitados, en cuanto a esta tGltima, por las Té&00
que rigen la admisibilidad de las apelaciones por razén de la cua®®s
del proceso principal (articulo 191, segundo apartado, ibidem) =

éste ya estd tramitdndose. :
El beneficio de “litigar como pobre” consiste en la redu;C‘:
de la tasa legal del papel sellado a usar en la tramitacion del e
ceso, a favor del beneficiario, quien entonces podra usar el dé 18
cuenta céntimos en dicha tramitacién, cualquiera que sea 12 o e
del proceso; b) en la concesién de no rendir fianza de costas ;-eﬂw
cuyo caso también la parte contraria estard, de pleno 4
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ta de esa carga—; y c) en la concesién de no estar obligado a
¢ depésitos en dinero, en los casos en que la ley lo prescribe
.embargo, y por obvias razones, la ley limita esta wltima
jaja, pues siempre queda pesando sobre el litigante declarado
e la carga de afianzar los eventuales perjuicios del embargo
entivo pedido por él, la de afianzar la segunda citacién de la
raria para comparecer a absolver posiciones y, en general, segin
toda fianza o depésito encaminados a garantizar eventuales
gicios a la parte contraria).

. No contempla el beneficio ninguna reduccién en las tarifas
pnorarios de abogados ni en las expensas por servicios de fun-

judiciales (notificadores, ejecutores; elaboracién de copias
tificaciones extra, etc.) ni por dietas de testigos, de modo que
o deberd pagarlo el interesado en tarifa completa, pero no
bligado a hacerlo, seglin creemos, sino una vez terminado

- El otorgamiento del beneficio de pobreza vale, en principio,
iente para el proceso para o dentro del que se pide, a través
instancias e incluidos sus incidentes (art. 158 citado), Sin
también puede hacerse valer el beneficio en otros procesos,
resado lo acredita asi, por medio de solicitud escrita acom-
de certificacién de la resolucién en que aquél le ha sido
0. De dicha solicitud se conferird audiencia por tres dias
raduria General y a la parte contraria, y una vez eva-
contraprueba de éstos, el Juez resolverd lo que corresponda
vinculado en ninguna forma por la resolucién de su colega
edi6 el beneficio. Ahora bien, si en tal caso el Juez decide
arlo, una vez que dicha resolucién alcance firmeza surtird
también en los otros procesos en que el beneficio se habia
anteriormente (articulo 159 ibidem), lo cual constituye
0 a solucién si consideramos que en tales circunstancias,

sin tomar en cuenta las condiciones econémicas del petente
do, la tltima resolucién ha venido a constatar que tales
s econfmicas ya no sirven de presupuesto para que se
da el beneficio.

e el punto de vista del resultado, favorable o desfavo-
l proceso, la naturaleza del beneficio asume un doble as-
81 e] litigante pobre gana el proceso principal, el beneficio
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serd para €l solamente una facilidad, de la cual le ha sido pe,, .
valerse durante la pendencia del referido proceso, pero Cuyag

tajas deberd, en parte, retribuir; y asi vemos que en estq, N

ctng
%.

el beneficiario victorioso deberd reintegrar al Fisco la suma g},
gracias a la reduccién de la tasa judicial; pero tal reintegrg en
tra un limite, al disponer la ley (art. 164, quinto apartado, ibig
que no podra exceder de la tercera parte de la suma que, con m)
a lo fallado en el juicio principal, deberd recibir el beneficiari;vi&

torioso,

Ahora bien, si el litigante pobre pierde el proceso, entop
no estard, por regla general, obligado al reintegro por diferencig

- valor del papel, de modo que en tal caso la naturaleza del beneﬁdsj.
no seria la de una mera “facilidad” de carécter transitorio, sip, L
de una verdadera condonacién de tributo. Todo ello sin Perjuicy’
de que, aparte de perder el proceso, el litigante pobre sea calificagy
(en sentencia) como litigante temerario, en cuyo caso el Estado (por

medio de la Procuraduria General) podré exigirle el reintegro g
cuestién y, si se tratara del actor del proceso, también podré la
contraria pedir ante la Directiva del Colegio de Abogados que se
aplique una sancién contra su director judicial (articulo citado,
apartado cuarto).

La concesién del beneficio deberd revocarse cuando se cons-
tatare que el beneficiario ha venido a mejorar fortuna o que, pam@
lograr su propésito, hizo ocultacién de sus verdaderos recursos eco:
némicos, con la particularidad de que en este dltimo caso devendrd
obligado, no a reintegrar el tributo y a afianzar las costas, sino &
pagar al Estado (a titulo de sancién) diez veces el monto de la
suma dejada de pagar. En la misma resolucién en que se revocd :
beneficio se prevendri al litigante en cuestién el afianzamient0
costas y el reintegro o, en su caso, la multa referida, bajo pend &
no oir sus gestiones mientras no cumpla cabalmente tales requé™
mientos (articulos 161, 163 y 164, apartado primero, ibidem)-
quie?

El régimen anteriormente descrito presenta, cuando a
en

pide la concesién del beneficio es un extranjero no residente
Pais, una dificultad de hecho en lo que se refiere a la prueba de
pabreza, de donde deriva para el Juez el deber de ser particul.ar
mente cuidadoso y hasta riguroso en lo que atafie a la const*"v‘t"‘("1
de los medios econémicos del petente, pues es evidente d'° 'y
modos o vias usuales de verificacién, asi como la fiscalizaclén
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yal impugnacién de los datos suministrados por aquél —de
io en manos de la contraria y del Procurador— no serdn
) igualmente eficaces. Por ello, y a falta de reglas expresas
= la materia, seria recomendable que se admitiera la prueba
, tnicamente cuando retina las mayores garantias de
enticidad (por las vias que ya estudiaremos: véase infra, nimero
puesto que en tales situaciones se trataria de documentos
nados en el extranjero. Tal prueba tendria que proceder prefe-
pente de autoridades extranjeras, y sélo en casos muy califi-
—en que no existieran en el pais de residencia del petente
s de la propiedad mueble o inmueble, o registros sobre el

nial, que seria evacuada por ei—’f’n‘ﬁﬁhﬁf'ﬁél’&'éfﬁj?%iocdﬁ\l
do por el procedimiento de la carta Frogatoria. -~

|'\ FACU! - {LRECHO
i yessipAD DE COSTA RICH
. No establece nuestro ordenamien&ry ﬁiﬂ_&qna distincién cuap-—=
iva o cualitativa en cuanto a las costas causadas por diligencias
atur en relacién con el régimen general de costas. Pueden
efinirse como el conjunto de los gastos causados a las partes
i6n y en funcién directa del proceso judicial en todas sus
. Nuestro Cédigo de procedimientos civiles (articulo 1032)
sifica en: a) personales, segin provienen de honorarios de
do o procurador, o de indemnizaciones por el tiempo consumido
propios litigantes en diligencias judiciales que requieran su
ia; y b) procesales, todo otro gasto indispensable para la
cién del proceso, entre los cuales cabe mencionar el gasto
tasa judicial del papel sellado usado en las actuaciones del
imiento y en los documentos aportados, la tasa de registro,
npuesto y la tasa del timbre fiscal, indispensables para la ex-
n de documentos publicos y para la eficacia (en juicio) de
rivados, las dietas que corresponden a los testigos, etc.

" Por su parte los honorarios de abogado se regulan segin lo
disponen los articulos 1040 a 1045 del Cédigo ibidem, y la
timero 1050 sobre “honorarios entre el abogado y su cliente”.
i6n a las diligencias de exequdtur, y también en cuanto a
Subsiguientes actos de ejecucién, los referidos honorarios se fijan,
 cuando se trata de asuntos estimables pecuniariamente, en la
d de la tarifa ordinaria calculada sobre la cuantia dada a las
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diligencias, o sea: el diez por ciento sobre los primeros Veintg
colones, el siete y medio por ciento sobre la siguiente Cantimil
hasta cien mil colones y el cinco por ciento sobre el excedentedad
dicha suma; y la fijacién se hard de modo prudencial por el juey o
los casos en que la cuantia del asunto deba considerarse inestimahle
pecuniariamente.

En lo que dice a las costas procesales, el papel selladq
timbre fiscal se pagaran, por su orden, segin el monto de la Cuanti
del negocio y/o el nimero de piezas del documento, respectivamey
todo de acuerdo con las reglas de los articulos 242 y concordangeg

del Cédigo fiscal. Las expensas por otros conceptos, como dietag gq

testigos, honorarios de peritos, honorarios de depositarios judicialeg
y de ejecutores, etc., son fijadas prudencialmente por el juez.

La legitimacién procesal

6. Esta legitimada procesalmente para gestionar el exequs-
tur y su ejecucién ante los tribunales nacionales la persona que, no

s6lo aparezca en los relativos documentos como parte en el proceso

extranjero del que emana el exhorto o ejecutoria objeto del exequétur,
sino que sea la parte cuyo interés es actuado por medio del relativo
procedimiento. Es decir, en definitiva rige la regla general relativaa
la legitimacién para actuar, que para el caso podria formularse del
siguiente modo: la persona en cuyo interés el ordenamiento juridico
dispone un acto o un procedimiento, estd legitimada para pevdlﬂ*l
cumplimiento de dicho acto o procedimiento. Asi las cosas, no pﬂed_“_
por regla general, gestionar el exequétur ni los consiguientes actosflf
ejecucién del mismo la parte contra la cual tales actos van dir-
gidos; lo que a primera vista pareciera que no merece siquiera me"
cionarse, pero que debe establecerse claramente en vista de que existel
situaciones en que eventualmente existiria, de parte de aquél;ﬂ:
interés —naturalmente no tutelado— de hacerse con la titulari®
de la accién de exequétur, con el objeto de excluir al verda

interesado y estorbarle, de ese modo, la gestién de sus iﬂtf’

Ello podria ocurrir con el reconocimiento de una senteﬂmim&,
condene a una parte a pagar una pensién: si el propio CO“d_ -
gestiona el exequétur y logra que se le oiga, podria devenir €l U™
en la accién de ejecucién, consiguiendo reunir en sus manos '* o
deres de una iniciativa que en la realidad se cuidaria bien de “8
cer, en perjuicio de los verdaderos interesados.
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Existen sin embargo situaciones en que la regla ya indicada
sulta de tan clara aplicacién. Son los casos de las llamadas
ias constitutivas de “status” o derechos familiares, cuando
g status se constituyen tanto para la parte actora como para la
andada (ejemplo tipico es el proceso de divorcio), de modo queé
n cierto sentido podria decirse que el acogimiento de la senten-
duce al respecto idénticos efectos en relacién con cada una
partes. Y asi, si como hemos dicho la legitimacién procesal
de la actuacién de un interés de la parte, en estos casos
ia hablarse de un especial interés en el actor, pues también
andado podria eventualmente estar interesado en que la sen-
que lo declara divorciado —tan divorciado como el actor
i0s0”’— produzca sus efectos en Costa Rica, sin que obste a
tela de ese interés la posicién asumida en el proceso por dicha

;Podria sostenerse que dicha parte no estd legitimada para
el exequatur por la razén de no haber sido actora en
y de no haber resultado victoriosa en el mismo? Nos parece
es circunstancias no autorizarian para el caso una solucién
¥ya que, como se dijo antes, los efectos constitutivos de la
cia de divorcio alcanzan a ambos cényuges, de modo que en
ido podria decirse que ninguno resulté victorioso, o que
fueron, ya que el nuevo estado civil constituido en fuerza
0 se oper6 para ambos cényuges, por mucho que el mismo
ntener otras medidas, de cardcter derivado, que constituyan
as sanciones para uno solo de ellos (precisamente para el
" en juicio). Asi las cosas, en lo que se refiere a los efectos
te constitutivos de la resolucién, pareciera que existiria
rés en cabeza de ambos litigantes para hacerlos reconocer
tros Tribunales. Esto traeria sin embargo un problema, ya
vencido hace valer en Costa Rica los efectos de una tal
, tendrd que hacerlo por fuerza en cuanto a la totalidad
08 efectos,' y no sélo parcialmente en lo referente a la
dtucién de estado; y aqui reapareceria la controversia acerca del
% pues con razoén se negaria a dicha parte la legitimacidén
para pedir su propia condena, por ejemplo, en lo que
€ a una eventual pensién alimenticia a favor de su excén-
Sin embargo estimamos que siempre podria mantenerse la

0, no es concebible que puedan separarse los extremos que componen la parte dispo-
la sentencia, de modo que cada litigante escogiera la mds conveniente a sus inte-
¥ la hiciera reconocer por separado en el extranjero,
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afirmativa argumentando que los efectos secundarios de 15 Sents
no podrian prevalecer sobre el efecto principal (la constitye; 6
un nuevo estado civil), y que ademds no se trataria en ¢ ol
que el petente gestionara, dentro del ejemplo ofrecido, ], iy '
de la pensi6n impuesta a cargo suyo, ya que ese tramite p, CO% |
ponde a la fase del exequétur, sino a la ulterior ejecucigy .
efectos que de éste derivan. log

, de cometidos en cabeza de la Sala de Casaci6n, tanto en lo
tafie a las funciones que son propias de dicho Tribunal, como
s que la ley le ha venido atribuyendo, creemos que ya ame-
a pensar en una reorganizacién de dicha competencia con base
y criterio racional de clasificacién de los distintos asuntos (es
ndo los tradicionales criterios de materia, cuantia y terri-
'u otros que resulte oportuno adoptar).

' En la misma resolucién en que se acuerda el exequitur la
de Casacién designa el Juez encargado de su ejecucién, que
‘a) el del domicilio del litigante en contra del cual los
en cumplirse (la ley habla del “condenado”, con evidente
ad) si dicho litigante tuviere su domicilio en el pais; y b)

ja el interesado (al que la ley llama “el acreedor”), si su
e no tiene domicilio en Costa Rica (ver art. 1025 ibidem).
-altimo caso, y aunque la ley no dispone nada en concreto,
e que el procedimiento a seguir es que la Sala de Casacién,
constatacién de que no existe aquél domicilio, entregue al
o la certificacién de que habla el citado art. 1025 asi como
s documentos que sean necesarios, para que los presente al
- de su eleccién.

En cambio tratédndose de otro tipo de sentencias constipy:
(por ej. las que corresponden a la esfera patrimonial) asi comg g
sentencias declarativas o de condena, la solucién debera ser Negatiya
porque en tales casos resulta claro que sé6lo estardn legitima%'g
para pedir su reconocimiento en el Pais las personas a cuyg fﬂv&
se pronunciaron las relativas sentencias o se ordenaron i
caso, los actos procesales.

La Competencia

7. Competente para conocer “prima facie” de todo asunty
relativo al auxilio judicial internacional lo es, como yo la dx]lm%
la Sala de Casacién de la Corte Suprema de Justicia. Se trata de
una competencia funcional y, por ende, indelegable e improrrogul%ji
de donde deriva que seria nulo lo actuado por cualquier otro Tr-’

> en gy

bunal, 6rgano o dependencia administrativa que eventualmente diera By Generales
el “pase” o exequitur a requerimiento de tribunales extranjeros @

directamente por gestién de parte interesada; y también seria mﬁ utenticacion:

lo actuado en ejecucién de dicho exequédtur. Como se desprende ﬁ

texto de la ley (art. 1021 ibidem) la Sala de Casaci6n es el tribﬁlél' 8. Con la salvedad de. cua..nto disp]ongan especialmente para
encargado exclusivamente de tramitar el procedimiento pl‘e"io'ﬁ“- pado caso los c c.rnvemos 1¥1‘Fer1}ac%0flales, o ducumex}to 5
exequétur, asi como de pronunciarse acerca del otorgamiento 0 6% - sue.so solicite el afzxﬂxo JUdm“’fl de nuestro pais delfe
negatoria del mismo, lo cual hace en forma inapelable ( articulo € se debidamente autenticado, es decir, rodeado de una serie
Rl fine) A \’rez Actadnoel ‘timite [ alidades que garanticen haber sido efectivamente expedido
; B i e ; d _ onolitica &€ S autoridades judiciales extranjeras que del mismo aparecen
&% compe?:eta:l;;gizlllfiii(\::a I;lsz;‘:p lj;‘::i y;epzfigiana f:;gg;imeﬂ a en?l dolo y suscribiéndolo. Tales formalidades constituyen, en
poco tréfico que tradicionah;erinte I;a tenido lo relativo al 2 ﬁs“. Il); ?f lﬁe:lt(;c{is 21?2;113;1&?asﬁs;ﬁ;aze?ueesc?
judicial internacional en nuestro pais, con la ventaja de 4% o el . S P ” b :
kol oot T ki) S RIS a’veces S0 que s dﬁ to jerdrquico —partiendo del juez “comitente” hacia arriba

. ¥ tar en la esfera diplomaética, que es la via normal de con-

la determinacién de la competencia, cuando ésta es atribuid? 2 58 d T : L
tintos 6rganos.1% Sin embargo po;' motivo de la paulatina acu?® . los Estados. Ya en la via diplomatica la funcién de
\ i pasa del 6rgano supremo encargado de los asuntos exte-

Estado comitente (Ministerio de Relaciones Exteriores)
fganos del ramo de nuestro pais (a través de nuestro Cénsul

e ord®
(15) Como ocurre, por e¢jemplo, en la Repiblica Argentina, en donde a las drf:culr"d:_: dipﬂ*
de la regulacién de comp ias se agrega la dificultad adicional derivada d¢
entre Federacibn y Provincias.
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debidamente acreditado, o bien por autorizacién directa de ny
Ministerio de Relaciones Exteriores, cuando falte aquél funciona g
y de ahi a las autoridades judiciales competentes. Tio)

3 su defecto —ya que para muchos idiomas no contamos con un
ductor Oficial— por uno ad hoc de nombramiento del Juez (art.
del Codigo de procedimientos civiles). En todo caso tanto el
ductor Oficial como el de nombramiento del juez son funciona-
 auxiliares de la justicia y responden, incluso en la via penal,
inexactitudes y omisiones en que voluntariamente incurrieren
el cumplimiento de su cargo (art. 397 del Cédigo penal).

Tal es, podria decirse, la practica generalmente aceptaqy
materia de autenticacién de documentos extranjeros. Pero g Gb\?;
que si en su primera fase el procedimiento en cuestién depende
teramente de lo que dispongan las normas o estilen las Pricticag 4
Estado comitente, el contralor de la regularidad de la autenticy
que nuestros Tribunales practiquen debera atender, para decidip
respecto, de tales usos o leyes, al menos una vez que éstas Je
demostradas, ya que evidentemente se trata de materia Sustrajgy
por entero al juicio de nuestras autoridades. Ya en cambj, en
sede propia el procedimiento de autenticacién deberd ajustarge 5
nuestras propias regulaciones, arriba indicadas, siendo necesariq
advertir al respecto que nuestra Sala de Casacién ha estimado gey
ineludible el trdmite de autenticacién por parte del Cénsul de nuestry
Pais acreditado en el Estado de que el documento emana,

Resulta asimismo necesario acompaifiar a la gestién las copias
s los documentos presentados y, en su caso, la de las corres-
tes traducciones, cuando se trate de un proceso contencioso

jeulo 77 del Cédigo de Procedimientos Civiles). Siendo la fina-

d perseguida con este requisito que la parte o partes contrarias

jocumenten debidamente acerca del asunto contenido en la roga-

a o ejecutoria, (art. 1021 ibidem), el gestionante deberd pre-

ar tantas copias como sean los otros litigantes, y si lo hace sélo
jalmente, o no lo hace en absoluto, el propio Tribunal a quo

de ordenar sacar las copias a costa del omiso, previniéndole el

) de la suma mnecesaria y negdndose a cursar en adelante sus

jones mientras dicho pago no tenga lugar (articulo 77 citado,

tado quinto).

b) Traduccién y copias:

9. También es requisito esencial*®) que tanto la carta roga-
toria, asi como el documento ejecutorio de sentencia, al igual que
los documentos anexos, sean previamente traducidos al idioma es-
paiiol, no sélo por la exigencia legal de ser éste el idioma de nuestros
actos oficiales, sino asimismo por la exigencia préctica de que nues-
tras autoridades judiciales —y eventualmente las propias partes
interesadas— los manejen y comprendan con la seguridad que sélo
da la posesién del idioma verndculo (articulo 1022 del Cédigo .de
procedimientos civiles; véase asimismo el articulo 392 del C6dig
Bustamante).

En lo que atafie a la fuente de la que debe emanar la
ducci6n, nuestro ordenamiento admite en principio la forma priv&
(articulo 272 del Cédigo procesal citado) salvado el caso de qué
parte contraria, o bien cualquier otro interesado —para los caso®
actos emanados de procesos no contenciosos— impugne la exﬁctlma
de la traduccién asi elaborada, pues entonces debera procede‘rse
preparar una nueva por el Traductor Oficial (que entre 1'1050t}"}s
un funcionario que depende del Ministerio de Relaciones Exteri®

(16) Art. 1021 del Cédigo de procedimientos civiles,
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CAPITULO 1I1I

Los procedimientos singulares

cién de sentencias extranjeras

10. Naturaleza del exequédtur: como arriba se dijo (n. 3)
n0s que la naturaleza del llamado “exequétur” es, cuando recae
2 una sentencia dictada por tribunales extranjeros, la de un
.:'_'.. o judicial de tipo “constitutivo”, ya que en tales situaciones
iste en un reconocimiento de los efectos que aquélla estaba nor-
te destinada a producir dentro del ordenamiento en que fue
, de modo que por virtud de dicho reconocimiento la sen-
extranjera pueda surtir sus efectos también dentro de nuestro
namiento juridico.'”? No se trata entonces, como se ha soste-
, de una mera constatacién de hechos o situaciones, porque el
udtur no se agota en el mero constatar, por ejemplo, la existencia
n pronunciamiento judicial extranjero vertido en un sentido

ampoco puede compartirse la tesis de que el exequatur cons-
fa una especie de “duplicacién” del pronunciamiento judicial ex-
ro puesta en obra por nuestra Sala de Casacién, en el sentido
le este Organo no haria en el fondo otra cosa que pronunciar
Nueva sentencia, idéntica a la extranjera, la cual produciria
8 en Costa Rica precisamente por emanar de un tribunal na-
l. En primer lugar no existe en nuestro exequitur la menor
lencia o indicio de que tal duplicacién se dé, pues tanto la forma
‘el contenido de aquél pueden, y de ordinario lo son, bien dife-
S a los de la sentencia extranjera; y luego no habria modo de
r por qué razén, si la sentencia extranjera queda de tal ma-
Suplantada y, hasta podria decirse, anulada por otra idéntica,
Ctura nacional, no establece ésta, sino aquélla, el momento a

la doctrina tradicional confr., por todos, André WEISS, op. cit., pig. 685, que define
dtur como ' ...la decisibn por la que el tribunal reviste de la foérmula ejecutoria
& sentencia extranjera ...
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partir del cual se producen los efectos juridicos correspondientea,(
ni podria explicarse tampoco, por ese camino, por qué razﬁn’ \
se concede ningin recurso para impugnar el fallo TlaCional, ien:
principio general entre nosotros el de la doble instancia.(!)

Se trata entonces de una resolucién tipicamente contityg
en cuya virtud se opera el reconocimiento de eficacia, denty,
nuestro ordenamiento juridico, del contenido de un pronunciamienh
dictado por un tribunal extranjero. Resulta asi que tal fenémelm
estd lejos de ser algo extrafio (antes bien, creemos que lag
no pueden ser, en rigor, explicadas de manera mds sencilla y na.
tural), aunque puede parecerlo si no tenemos presente que, de |,
{inico que se trata por la via del exequétur es de suplir un mecanismg
auxiliar de control para que la sentencia extranjera adopte el migp,
comportamiento (y realice, por ende, el mismo cometido) que
nacional, es decir: que irrumpa con plena eficacia en el ambit
de la realidad juridica estatal; la cual irrupcién ocurre “ope legis”
respecto de la sentencia nacional, porque ésta supone el ejercicio
de un poder del Estado, mientras que se realiza “ope iudicis” (pre-
cisamente por virtud del exequitur) con respecto a la sentencia
extranjera. 2%

11. Presupuestos especificos del exequétur de sentencias ex-
tranjeras:

Aparte de los presupuestos generales ya enumerados (n 42
9), para que se pronuncie el exequitur de la sentencia extranjera
requiere la existencia de dos presupuestos especificos, que se Test
men a contrario sensu del texto del articulo 1022, incisos 2 ¥ 3,
Codigo de procedimientos civiles.

El primero (que corresponde al inciso 2 del articulo’ Ci:l‘zd")
consiste en la “ejecutoriedad” de la sentencia “en el pais 3
origen” o, dicho en el lenguaje de la Ley, que tal sentenc

(18) Conf. Gaetano MORELLI: Der. Procesal Civil Internacional cit., pig. 300 ¥ sigtes-
-5digo Busll”
Codig abh

(19) Art. 1021 in fine del Codigo de Procedimientos Civiles. En cambio, segin el ol
rs08

en su Art. 425, contra dicha resolucién podrian establecerse los mismos rect
contra las sentencias citadas en juicio ordinario de mayor cuantia.

jerd

4 s ia extrafl
(20) En términos de la teoria de los actos juridicos podria decirse que la smlm{”‘l—h:cfid“
jurfidicamente vilida por el mero hecho de estar emanada con los requisitos csi;;ho
] e £ e di
el ordenamiento del cual proviene, pero carece de eficacia fuera del dmbito de o

e B
miento, mientras no tenga el exequitur del estado extranjero donde se quitf
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peutoria” segtin la ley del pais en que se pronunci6. Para pre-
 ese concepto debe excluirse, en primer lugar, que la palabra
; ,_,. toria” venga usada en el sentido de “ejecutable”, es decir, que
da a la posibilidad material de que la sentencia, por su contenido,
ser ejecutada. Tal cosa ciertamente no se habria preocupado
irla. el Legislador, puesto que mnadie intentaria ejecutar, por
pplo, una sentencia que desestimara las pretenciones de ambas
s, absolviéndolas del pago de costas. También debe excluirse

vocablo en estudio venga entendido como equivalente a “cosa
a”’, pues de esta manera resultaria inexplicable el hecho de
edan ser materia de exequitur también las llamadas “sen-
de remate”, que no suelen ser (en los ordenamientos que
onocen) verdaderas sentencias en el sentido propio del término,
precisamente por esa razén no se les atribuye (de ordinario)
tos de la cosa juzgada material. Nos parece més bien que
ino en referencia ha sido usado en el sentido de “sentencia
ente ejecutable”, ya sea porque hubiera alcanzado firmeza,
berse agotado, o no haberse propuesto contra ella los corres-
ntes recursos (y sin que importe que pueda o no ser revocada,
dos sus efectos, por virtud de un proceso posterior), ya sea
en fin, en el ordenamiento extranjero se admita la “ejecucién
ia” no obstante la pendencia de los recursos (y por ende,
ilidad de que sobrevenga su revocacién dentro del mismo

50).

' El segundo presupuesto (que corresponde al inciso 3) con-
en la circunstancia de que el proceso extranjero se haya
do con intervencién del demandado, o bien que del proceso
0 “...constare haber sido (el demandado) declarado rebelde
o haber comparecido después de haber sido citado en regla”.
itaria entonces de una aplicacién del llamado principio procesal

litre nosotros es de orden publico que el vecino en juicio haya
10 la posibilidad (legal y material) de ejercitar su defensa dentro
I *égimen que le garantice la igualdad de armas en el proceso.!

_"_' ta en el fonde de la garantia del '‘debido proceso’ del Derecho Anglosajén, pero
#lada de modo que parece aplicable al demandado Gnicamente. Sobre ello véase el texto.
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Pero lamentablemente se trata de una aplicacién bastﬂnte
defectuosa del principio citado, porque en su primer Pérrag,
contempla el caso de que sea el actor quien haya resultado Vene
en juicio (sea en la reconvencién, sea por concepto de daﬁOS,
juicios y costas, sea en éstas solamente) porque de manera j)
violdndose el principio del contradictorio, se le haya puesto en
ci6n de no poder atacar o defenderse eficazmente (y no valep aqu;
integraciones anal6gicas, ni interpretacién “pari ratione”, Puesg
texto legal no habla de parte vencida sino de “reo”, esto es: y
un vocablo, hoy en desuso en la doctrina procesal civil, que COrreg.
ponde puntualmente a la palabra “demandado”). También se Presty
a confusién el concepto de “rebelde citado en regla”: ja cual “regly»
se alude? ;A la del correspondiente ordenamiento extranjero? gy
tonces nuestra Sala de Casacién habria de tener por probado g
presupuesto aunque tal “regla” le pareciera claramente defectuogy
o injusta. El hecho es que no hay en el texto de la Ley una indj.
cacién expresa al respecto, no obstante lo cual me parece que una
solucién debe imponerse como la correcta, y es la de considerar que
la Sala de Casacién debe apreciar, de acuerdo con los principios
generales que informan nuestro propio ordenamiento —pero sin
pretender, por otro lado, una puntual coincidencia con las normas
internas— si se ha cumplido o no con las garantias minimas de
defensa en lo que atafie al rebelde, pues como antes habiamos indi-
cado, esta materia debe considerarse como formando parte del ordﬂj
piiblico llamado “internacional”, y consecuentemente a su respect0
deben prevalecer los principios juridicos nacionales sobre los €
tranjeros.(??)

Tampoco prevé la ley procesal el caso de que sobre el mis®®
punto objeto del exequétur esté siguiéndose un proceso en el
ni el caso de que dicho proceso nacional hubiera terminado y&
sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada.

L s cia
En el primer caso se trataria de algo similar a la lxtlspe?den
entre las diligencias de exequédtur y el proceso nacional; sélo
evidentemente no podria oponerse aquella como excepcién, ¥ m

i
(22) En Costa Rica el litigante rebelde (que la doctrina llama “‘contumaz’) goza de m“‘?:sywab’
tias: es notificado de las resoluciones mds importantes del proceso, puede produc co“fm“"
y, lo que es mds importante, tiene siempre las puertas del proceso abiertas pard ; M
regularmente su curso a través de las diversas instancias, las cuales puede provoc?

los resultados que la ley le brinda a todo litigante,
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graida a examen de oficio por la Sala de Casacién, ya que pars
y se necesitaria una norma expresa que creara dicha excepcién
ge confiriera tal poder al Tribunal, visto que no se trata, en rea-

ad, de un presupuesto de validez del proceso de exequétur.(*)

En cambio en el segundo caso la solucién tendria que ser
va, pues seria contrario al orden publico el reconocimientc
un fallo extranjero que contrariara lo resuelto por otro nacional
e el mismo litigio; y en el caso de que no existiera contradiccién
ambos fallos, por ser el extranjero en el mismo sentido que
cional, el reconocimiento de los efectos del primero dentro del

o de nuestro ordenamiento careceria de todo interés.

En cuanto al exequétur de la llamada “sentencia de remate”
o en el articulo 1023 in fine, del Cédigo de procedimientos

ello trae especialmente el problema de saber cuindo debe
erarse que el proveido extranjero es equivalente a nuestra
cia de remate”, dado que en muchos ordenamientos (en
y en Italia, por ejemplo) el procedimiento de ejecucién
de sentencia, constituyendo su contenido una serie de actos
en asimilables a nuestro embargo y a nuestro remate. Esto
la siguiente cuestién: ;pondria nuestra Sala de Casacién el
dtur a una solicitud de remate proveniente de un tribunal
no con la sola constatacién de haber vencido el término con-
) en el “precepto”? ¢Constituiria un elemento de cardcter im-
o el hecho de que el régimen italiano (al igual que el fran-
no prevé un procedimiento previo de cognicién? Y el problema
iza si consideramos que la norma del apartado final del citado
1023 contiene una remisién a la “regla general de senten-
es decir, al articulo 1022 ibidem, cuyos incisos 2° y 3° esta-
1 requisitos que no podrian encontrarse nunca llenados dentro
rocedimiento de la ejecucién forzosa italiana o las ‘“vias de
Icion” francesas.

- El problema tiene origen en que nuestro Legislador, posible-
e sugestionado con el nombre de “sentencia de remate”, con-
a ésta, dentro de los articulos de comentario, el mismo trata-

ta en realidad de una pendencia que debe mantenerse como situacién de hecho mientras
'Sentencia extranjera no obtenga el exequitur o el proceso nacional no termine con sen-
a firme: si ocurre una de estas dos cosas la duplicidad de pronunciamiento debe evitarse
ando toda posibilidad de contradiccién, esto es, declarando la insubsistencia del proceso
nal pendiente o de las diligencias de exequitur en trimite, segiin el caso.
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miento que a las sentencias propiamente dichas, sometiéndgly
ende a los mismos requisitos de admisibilidad.
a) Procedimiento de exequatur.

La Ley (art. 1021 del Cédigo de procedimientos civiles) esty
blece un procedimiento que debe preceder al acto de voluntag del tx"
bunal (concesién o rechazo del exequétur) al disponer que “---desP P
de oir a la parte contra quien se dirija, por un término que fijarg 4
Tribunal entre nueve y veinticinco dias, segtn las circunstanciag del
caso, se decidird si debe darse o no cumplimiento a dicha ejecutopjg
haya contestado o no el demandado”. “No indica la Ley ningum;
otra regla para la disciplina de dicho procedimiento, de modo que
no se sabe, por ejemplo, como se tramitan y cudles pueden ser Jaq
excepciones a oponer por el demandado, cémo se regula la pruehy
propuesta por las partes, qué clase de prueba se admite, dentro de
qué término debe ser presentada y evacuada, etc. (de que se admita
prueba al demandado no puede existir duda, visto lo que dispone
el art. 1022 ibidem en su encabezamiento); y entonces, a falta de
regla expresa al respecto cabe optar por uno de dos caminos:

a) O bien se adoptan parcialmente, en lo que atafie a la
prueba, los tramites fijados para el proceso ordinario, entendiéndolos
como aplicables al caso en ausencia de una regulacién especial (art
186 ibidem);

b) O bien se improvisa un procedimiento nuevo, caso por ¢aso
acogiéndose a la facultad que otorga al Juez el articulo 5° de la L&Y
Orgénica del Poder Judicial “... no habiendo ley aplicable al caso-
(aunque en realidad es dudoso que dicha regla pueda usarse tam*
bién para “crear” materia procesal). 9

Como quiera que sea la regulacién minima establecida pal'ﬂ
el procedimiento del exequitur no da pie para mayores precisiofles:
pero como antes he dicho, es indudable que en la mente del legﬁla_
dor estuvo el que dicho procedimiento se desenvolviera en con
dictorio, oidos los argumentos y practicadas las pruebas qué o 48
partes ofrecieren, los cuales argumentos y pruebas tendrd?

3
. phB
(24) Confr. Alfredo ROCCO: La interpretacion de las leyes procesales; México, 1944; P

y sigte.

. B =

precisamente sobre los presupuestos (o la ausencia de los
) taxativamente enumerados por la Ley para que el exe-
ge conceda (articulo 1022 citado). De modo que la indicada
e de cognicién resulta asi restringida legalmente a la constatacién
chos presupuestos, de los cuales basta que falte uno solo para
s el Tribunal rechace la demanda. Esto es asi en primer lugar
el cardcter mismo del procedimiento que es en ciertos aspectos

samente formal (y en efecto la constatacién de los presu-
de la accién de exequatur por la Sala Juzgadora recuerda,
semejanza, a la verificacién de los requisitos del titulo eje-
llevada a cabo por el Juez antes de despachar ejecucién); y
ndo lugar porque las hip6tesis enumeradas a lo largo de los
del articulo 1022 citado constituyen condiciones minimas
nisibilidad para el 6rgano competente (aunque desde otro
to de vista sea también condiciones méximas, pues una vez
jadas no puede exigirse otras al gestionante).

Cuando la resolucién de la Sala de Casacién es denegatoria
quétur, la ejecutoria se devolvera al que la haya presentado”
ulo 1025 ibidem) y el asunto termina alli,

- Ahora bien, cuando se otorga el exequdtur, la relativa reso-
6n se comunica por medio de certificacion expedida al efecto
Secretario de la Sala de Casacién al juez competente para
la. El trdmite que dicho juez deberd seguir es el mismo
iria para ejecutar una sentencia macional, es decir, el que
a de las normas contenidas en los articulos 981 y siguientes

lema de los laudos arbitrales extranjeros

No prevé nuestro Cédigo Procesal Civil el exequétur de laudos
rales dictados en el extranjero. Se trata en verdad de una
/e omisi6én, puesto que si bien es cierto que en algunos o muchos
8, concretamente: cuando se trata de laudos provenientes de
8 signatarios del Cédigo de Bustamante, puede echarse mano
d que dispone el articulo 432 de dicho texto (... siempre que el
que las motive pueda ser objeto de compromiso conforme
sislacién del pais en que la ejecucién se solicite”), no es del
) facil de resolver el dilema cuando el laudo proviene de un
o signatario de dicho Cédigo, ni de ningtn convenio multi o
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bilateral que prevea o resuelva la situacién. En ese cagg
preguntarse si es posible entender que el articulo 1020 de] Cddibe
de Procedimientos Civiles puede aplicarse al laudo arbitral, q .
si debe aplicarse por analogia, en vista de militar al efecto anglog
razones a las de la situacién prevista en dicho texto. o

Es variable el criterio de la doctrina acerca de si proceqq
integracién anal6gica de las lagunas del ordenamiento Procesa] (s,
Ello no es cosa que pueda dirimirse en las pocas lineas que ded;.
caremos aqui al problema, pero si creemos importante hacep a
efecto una distincién, segin se trate de a) las normas de Proceg;.
miento propiamente dichas; y b) las normas que instauran figyrag o
tipos procesales (como lo que la doctrina moderna llama “instjg,_
ciones” o “institutos”; tales, entre otros: el proceso ejecutivo, g
proceso interdictal, etc.) las cuales integran el ambito de la funcigy
jurisdiccional, al constituir su contenido propio y concreto. No inte.
resa aqui el primer grupo de normas que hemos indicado, pues ]
problema no estd en determinar si ésta o aquélla regla de las que
disciplinan la ejecucién de sentencias extranjeras pueda o no apli-
carse al procedimiento de reconocimiento de laudos extranjeros. Lo
que estd en juego es més bien determinar si el poder jurisdiccional
conferido por el ordenamiento a la Sala de Casacién (esto es: su
“competencia’”) para conocer y resolver sobre el exequétur de sen-
tencias extranjeras puede entenderse —por analogia— concedido
también para conocer y resolver sobre el exequitur de laudos extran-
jeros. Creo que la respuesta no puede ser otra que la negativa, pués
un Poder del Estado —en este caso el Poder Judicial— es i‘-ﬂf”“
tensible por via analégica; y si la ley no confiere a la Corte de Casacion
el poder-deber de conocer y resolver las acciones tendientes al reco”
nocimiento de laudos arbitrales extranjeros, no puede dicho Tt ib
avocarse de derecho al conocimiento de los mismos, ya qué ‘fﬁ
significaria una ampliacién de sus potestades que la ley no auton#

El problema que esto plantea es ciertamente muy graves pero
no veo otra solucién que la de la reforma legislativa. Cualqui®®
otra tendria que basarse en la tesis de que la jurisdiccion €
especie de carta en blanco cuyo contenido puede determinarse ®
trariamente, y ello portaria peligros atin mayores.

1

(25) ROCCO: op. cit., pig. 337 vy sigtes,
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carta rogatoria (o de la ejecucién de actos procesales ordenados
. tribunales extranjeros).

El embargo.

~ Los presupuestos especificos del exequatur de una orden de
argo emanada de un juez extranjero se reducen a la consta-
de que el ejecutado ha sido notificado del auto en que se
el exhorto en cuestién, y de que “...haya habido tiempo
jciente para que éste (el ejecutado) haya podido ocurrir a
er valer aqui sus derechos” (articulo 1023, apartado 1°, ibidem);
que establecerd prudencialmente la Sala de Casacién, habida
nta de la cercania o lejania del domicilio del ejecutado.

. Una vez obtenido el exequitur, la diligencia de embargo
acticard en la forma establecida por nuestra Ley (articulos 449
entes, ibidem), incluyendo naturalmente las normas relativas
ucion por dafios, salvo que se tratare de un acreedor provisto
o ejecutivo (articulo 173 ibidem) o bien que se demostrase
e caucionado debidamente en el pais de origen del exhorto.
ambién sabria mencionar la posibilidad que brinda la Ley (ar-
0 1026 ibidem) de obtener el embargo antes de que sobrevenga
gequdtur, siempre que se afiancen debidamente los perjuicios
caso de que en definitiva dicho acto no sea autorizado por
1la de Casacién.

. El embargo podria definirse como un acto material revestido

tas formalidades en cuya virtud un funcionario judicial nom-
0 al efecto separa determinado bien o bienes del patrimonio
8mbargo para afectarlos al resultado, actual o eventual, de una
dcién patrimonial. Para ello se sigue un procedimiento legal-
e establecido que consiste en una diligencia de secuestro con
trespondiente constitucién de un depésito judicial para el caso
lenes corporales (especialmente cuando no se encuentran ins-
8 en registros publicos) y en una comunicacién escrita en el
de bienes incorporales.

Notificaciones y citaciones.

“ La notificacién es un acto del tribunal por cuyo medio se da
g' A a |as partes o a terceros de una resolucién o actuacién tomada
10 de un proceso (articulo 90 ibidem). Por su parte la citacién
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es una especie dentro del género “notificacién”, calificada ey,

comunica un apercibimiento del Juez a una parte o tercey, u‘%
5 )

8.%:

de que comparezca en juicio personalmente, por apoderad, e
diante escrito, para llevar a cabo una prestacion, manifestg,
voluntad o definir su posicién en relacién con determinad, aa
del proceso o del negocio litigado; y suele ir acompafiada de un
plazamiento perentorio para la realizacién del acto requeriqy .
minédndose su incumplimiento con una sancién, o bien concihié’nd 3
la relativa conducta como una simple carga procesal (articyleg 101
y siguientes, y 522 in fine, del Cédigo procesal citado). Y asi yam..
que la citacién viene a ser una forma especifica de comunicar ¢] em.
plazamiento judicial, y por ese motivo se realiza, de ser ello pog)
con el interesado en persona, o en su casa de habitacién, ellg para
garantizar del mejor modo un conocimiento inmediato y segurg del
acto de voluntad judicial.

Las reglas generales que establecen los requisitos a que estj
sujeta la carta rogatoria cuyo contenido sea una notificacién (g
una citacién) son semejantes a las de los otros actos de ejecucién
de resoluciones que disponen actos procesales. Constituye un pre-
supuesto especial, aunque la ley no lo mencione, €l de la indicacién,
lo més clara posible, del domicilio completo de la parte que debe
ser citada o notificada: ello no resulta del texto de la ley, sino
de la necesidad de que la Sala de Casacién pueda determinar, a la
hora de conceder el auxilio, el Juzgado que ha de encargarse de
practicar la diligencia, que lo serd precisamente el tribunal del domi-
cilio de la persona a quien debe citarse o notificarse, de acuerﬂf’
con la regla de los articulos 93, 101 y 263 del Cédigo de procedi-
mientos civiles.

En vista de lo dispuesto en el dltimo articulo citado 5
plantea la cuestién de si puede autorizarse la ejecucién de un exhort?
que ordene citar a persona residente en el pais para que comp? i
a rendir confesién ante un Tribunal extranjero. La solucion negﬂo
tiva adoptada por la Sala de Casacién parece haberse obte™ g
deduciendo del texto del citado articulo la regla absoluta d¢ 4 g
s6lo es competente para recibir confesibn a un ciudadano el ;:rﬂ‘
de su domicilio. Si tal regla hubiera sido considerada com?
gable por la voluntad de los interesados (es decir, tomada © 18
constituyendo una aplicacién especial del principio genel‘f11

o SN e

de la competencia territorial), la Sala de Casacién habria
do el exequitur en el caso concreto, dejando al citado la op-
ntre concurrir al Tribunal extranjero a rendir la confesi6n,
n alegar la correspondiente excepcién en el momento preciso.

' La notificacién debe practicarse por el Notificador del Tri-
1 especialmente ocupado en dichas funciones. Para que otro
Jeado o funcionario pueda realizarla precisa que el juez lo haya
mado ad hoc. Ello es asi porque el funcionario notificador esté
to de fé pablica en el desempeifio de su funcién, la cual deviene
privativa de su cargo.

_-l'_En cuanto al procedimiento ha seguir, las reglas del mismo
en primer lugar, las del Cédigo de Procedimientos Civiles, que
en las formas tipicas de notificacién admitidas y conocidas
actica, a saber: a) por cédula (art. 93), en la oficina o casa
ada o en el domicilio indicado; b) ficta o automética, (art. 95),
s casos de contumacia u omiso sefialamiento de oficina; c¢) en
ma (art. 92) cuando la parte acuda al Tribunal (notificacién
ados) o cuando el funcionario notificador lo encuentre oca-
ente en la calle u otro lugar que no sea la oficina o casa
ada; d) personalmente o en su casa de habitacién (art. 101),
do se trate de un emplazamiento para comparecer o realizar
a otra prestacién extraordinaria; y e) por edictos (articulos
103) en caso de que se desconozca el domicilio de quien ha de
otificado por primera vez o haya mudado el domicilio de ci-

. Al parecer no se trata, en todo caso, de un sistema cerrado,
gue en los casos de auxilio judicial internacional nuestra Sala

isacién ha admitido otras formas sobradamente conocidas en
as extranjeros, como son la fijacién de avisos en la puerta
iribunal o en la parte exterior de algunos edificios ptiblicos.
e surge la duda de si esas formas extrafias pueden ser libre-
© admitidas o sea necesario que la Sala de Casacién vaya
liendo ciertas condiciones de admisibilidad, pues se podria co-
el riesgo de que una forma, precisamente por ser extrafia a
tro medio, no sea id6nea para obtener el resultado que con ella
ata de alcanzar, es decir, la efectiva comunicacién a los inte-

8 del acto o resolucién del tribunal extranjero.
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La prueba

Cuando se trate de ejecutar en el pais un exhorto ep 3

juez extranjero ordena recibir prueba, se aplicardn las COrpeg h

dientes disposiciones del Cédigo de procedimientos civiles (Cqy

pit
VII a X1V, Titulo II del Libro II) en cuanto correspondan g u.l“
de prueba de que se trate (art. 400 del C. Bustamante). p al;:

resulta que toda prueba deberd recibirse en contradictorio, eg degi

oida la parte contraria con tiempo suficiente para que su ape 3
miento al acto de la diligencia se produzca normalmente (art, 248 3

Pesa a lo que dispone ese mismo articulo, la publicidad en mgg,.-

probatoria viene a resultar excepcional y para los solos casos ¢ h
inspeccién ocular y de las pericias— los otros tipos de Prueba, o
bien no la consienten, como en el caso de la documental, o hig,

estdn prescritas formas instructorias privadas para su recepcigy
como la confesional y la testimonal, (articulos 260 in fine, y 307,
segundo apartado, ibidem).

a) Testimonial

Para que se ordene instruir este tipo de prueba deben indi-
carse claramente el nombre, apellidos completos, calidades y domi-
cilio de cada testigo, y adjuntarse el interrogatorio en base al cual
deben aquellos declarar (art. 305). El Juez a quien corresponda
recibir los testimonios sefialard para ello una fecha y uno hom
fijas para iniciar la diligencia (art. 307). La diligencia se realiza dé
viva voz, pero sera necesariamente reducida a escritura para formﬂ-_'
las correspondientes actas de las declaraciones, que serdn firmadas
por el Juez, las partes y sus abogados, y el Secretario del Despach?
(art. 321). El acto se inicia con el juramento que el Juez wm’
al testigo, después de advertirle de las penas a que se expondrid -
faltara a la verdad en su declaracién (art. 316).

Luego lo interrogaré acerca de sus relaciones con las p2
su posicién (interés o desinterés) frente al litigio, anotando i
nicamente las respuestas que pudieren indicar la existencia. de &
tivos de parcialidad en la declaracién (art. 318). En segl"da.
cedera el Juez a preguntar al testigo sobre el interrogatorio ©
rrogatorios formulado por las partes, y sobre las pregunta® i
éstas tltimas le hagan en el acto, tendientes a aclarar las preg®.
formuladas de antemano (art. 319). Se permite tachar al

rtes ¥
Jact"
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se encuentre en alguna de las situaciones descritas en el articulo
idem, es decir que lo reputen como testigo no idéneo, sea
je no se encontraba en grado o posicién de percibir los hechos

de su declaracién, sea porque su condicién personal o sus
nes con las partes lo hagan aparecer como poco digno de fe.
tacha debe interponerse dentro de los cinco dias siguientes
a del auto en que el Juzgado admiti6 los testigos, o bien si
de una causal de tacha resultante de la propia declaracion,
en el acto de la misma (art. 327).

~ Para instruir esta prueba deberd el interesado indicar las
s sobre qué versard el dictamen pericial, lo cual hard por
(art. 285), El perito lo nombrara el Juez procurando que
) nombramiento recaiga en persona idénea y digna de con-
a: de ser posible, en un especialista en la materia objeto del
amen (art. 284); en el mismo acto fijard los honorarios del
, de manera prudencial, y prevendra al interesado para que
osite en el plazo de ocho dias, bajo pena de declarar ineva-
dicha prueba si el depésito no se realiza en el referido plazo
87). La parte contraria a la que gestiona el peritazgo puede

edir dentro del término de tres dias desde que se le notifique
Imision de aquél, que se amplie el interrogatorio en los puntos
1 interés que sefialard concretamente. Si el Juez admite la
jacion, indicard simultdneamente los honorarios que correspon-
por la ampliacién, en la misma forma y bajo los mismos aperci-
ntos fijados para la solicitud principal. (arts. 286 y 287).
Partes pueden pedir que el Juez sefiale fecha para el recono-
nto, por el perito, de lugares y objetos, si ello fuere necesario
veniente para el peritazgo, ello a efecto de asistir a dicho reco-
ento y hacer al perito, en ese momento, las observaciones
Nentes. Practicado dicho reconocimiento, el Juez sefalard dia
rfa para que el perito rinda su dictamen (arts. 294 y 295).
10 lo cual por el perito, el Juez pondra el dictamen en cono-
Nto de las partes por tres dias, a fin de que sefialen si el
10 es omiso, oscuro o insuficiente. En tal caso el Juez ordenara
Tfito la ampliacién de su informe, so pena de perder sus hono-
8 81 omite dicha ampliacién (arts. 298 y 299)

o T



c¢) Inspeccién ocular

Obtenido el exequétur, este tipo de prueba se instruye
el Juez en cuyo asiento se encuentren los bienes objeto de la ing
cién, Dicha autoridad sefialard para ello hora y fecha determmad
y ordenara simultdneamente al interesado el depésito de una g S
prudencial por viiticos, riesgos y molestias, si ello fuere Necesap,
(art. 301). La diligencia se realiza previa la citacién tempestiy, de
las partes interesadas (tres dias de anticipacién por lo menos) g fin
de que las mismas puedan comparecer e intervenir en su celebracmn
sugiriendo al Juez las observaciones que en su criterio resultanan
interesantes. La diligencia se realiza piablicamente y consiste ¢
la observacién directa, por parte del Juez, de los datos materigleg
que las partes han indicado previamente como de su interés. Dichgs
observaciones —del Juez y las partes— se recogerdn en un acts,
acompaiiadas eventualmente de prospectos, graficos, fotografias, etc,
que ayuden a reflejar la situaciéon de hecho que se trata de hacer
constar (articulo 302).
d) Prueba documental

Cuando el exhorto contenga una solicitud para certificar
documentos deberd necesariamente indicar el archivo en donde los
mismos se hallan y adjuntar las especies fiscales correspondientes,
asi como las expensas necesarias para pagar, en ciertos casos, el fra-
bajo material de la elaboracién de las certificaciones de que se traté
(arts. 197 del Cédigo de procedimientos y 400 del Cédigo Bustd
mante).
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DeELmmITaciON per,. CONCEPTO DE
AUXILIARES DEL COMERCIANTE

FERNANDO MORA

Prof. suplente de Derecho Mercantil
TRODUCCION

El ejercicio del comercio se desenvuelve en una escala cuan-
fiva sumamente amplia. Desde el pequefio empresario que no
ata con méds mano de obra que la suya propia; que a su alcance
jlene otro capital que primitivos y exiguos elementos materiales;
;__; combinando ambos moviliza bienes o servicios de poca monta,
ititativa o cualitativamente hablando, hasta el gran consorcio
yresarial a cuyo servicio laboran no sélo trabajadores individua-
sino empresas globalmente consideradas, de gran envergadura
§ mismas, y cuyo capital es tan dilatado que la cifra que lo
esenta es incapaz ya de darnos una imagen exacta de lo repre-

. En el caso de la empresa incipiente, normalmente el empre-
) es capaz de realizar por si solo todo el trabajo que aquella
lere, Sin embargo, conforme se sube en la escala cuantitativa
nal las actividades empiezan a arribar a voldmenes que ya
ermiten al titular de la empresa el intervenir directamente en
las operaciones necesarias para el buen y provechoso fun- A
amiento de aquella, sea por el incremento en la sede original,
el incremento a través de sedes secundarias. A este punto
resario, si_quiere mantener un ritmo sxempre creciente de
ds o si desea dar buen cumplumento a sus obligaciones co-
es de chentela_, de mercado, debe proveerse de sujetos que
en sus seﬂicios, de entidades que le faciliten su labor, de
s que le permitan ‘extender su ‘campo de act1v1dades, 0
entar el volumen en sede, de ésta, Asi, el empresario contrata
fos, se provee de peritos contables, conviene con empresas de
porte, nombra su “alter ego” (gerente, institor) en la sede
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secundaria, agencia o sucursal, moviliza su dinero efectivo Y g
crédito, asi como los titulos de crédito y anejos de su Pl‘opleda Su
través de un banco determinado; en fin, emplea cajeros, vendedo
agentes, representantes, dependientes y tantos y tantos otrog S‘-‘Je:
tos o entidades que, en una u otra forma concurren con su actl\nd
de modo que la de la empresa se acreciente en todos los amhn,os
sujetos o entidades estos que, por otra parte, segin la region, segg
el pais, segtin el cardcter técnico del campo en el que prestan sug
servicios reciben los diversos nombres, no pocas veces contradxctgms
o técnicamente imprecisos en relacién con la efectiva labor que ggg.
empefian. En el fondo, para determinar la naturaleza de la figura,
més hemos de estar a la labor que lleva a cabo que al nombre que
en la préctica se le da, como lo ha hecho notar Vivante.(

g

De una parte de estos elementos que usa el empresario parg
ampliar su actividad se ha ocupado tradicionalmente la doctrina e
modo tal que estudiaremos en un futuro trabajo y en no pocos
casos se les ha llamado colaboradores, cooperadores, traba]adores 0
auxiliares. En un principio, indiferenciadamente se ha considerado
la cooperacién como proyeccién al externo, como ampliacién de la
actividad del empresario. Asimismo, al inicio, por la dindmica de
la actividad que, con mayor frecuencia y velocidad, impone en la
prictica fen6menos juridicos atin impensados en otros ramos (.lel
derecho privado, y por el poco desarrollo de la investigacién juridft:}
mercantil, las figuras de cooperadores se producen mezcladas y difi
cultan el esclarecimiento de su particular naturaleza. Pero, conforme
la especializacién —fenémeno por otra parte universal en el proce
so de desenvolvimiento de las fuerzas productivas— se acentia, 5
van delineando con mayor claridad los diversos tipos de cooperacion;
lo que facilita su estudio y la constatacién de su particular naturd®
leza juridica.

Por otra parte, la ciencia juridica se perfecciona, esquemahza
con mayor precisién la naturaleza de los fenémenos juridicos
general y permite asi una més clara caracterizacién de las di"ersa
formas de cooperacién (con respecto a los aspectos de importa®

1

o
(1) Vivante, Cesare, "‘Trattato di Diritto Commerciale’””, Ed. Vallardi, Milano, 1929 ‘:; cgli.t
n. 277: ""Para juzgar si se trata de una u otra figura en el sentido de la ley, no ¢ o ,ut_"
al titulo que se le da ... la prictica comercial en estas denominaciones no se ﬂﬂdad a0
lezas: a menudo viste dc nombres pomposos, oficios humildes”’. En ese mismo Sf“;;' Diriﬂo

Rotondi, ‘'Contratto di agenzia, ausiliari dipendenti della impresa, e mediazioni’,
Com. 1961, Te I, pig. 246.
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)a nuestro tema), estos mismos aspectos de derecho particular —
nercial — han proporcionado material a la teoria general del
echo para elaborar, o mejor, estructurar, todo un cuadro sobre

pperacion, (2)

En un primer paso todos los aspectos que, por el origen
al del derecho comercial, atin se encuentran en Pardessus®,
jemplo, son eliminados. Asi, en obras posteriores, se elimina
consideracién de los aprendices, como por ejemplo, puesto que
caso se trata de una materia esencialmente desvinculada del
ema de la cooperacién. (En el caso en que el aprendiz des-
labor de cooperaci6n, su consideracién juridica esencial podra
dependiente, de agente, etc., pero ya no de aprendiz).

En un segundo paso se elimina todo lo referente a la pres-
de trabajo en cuanto relacién interna, como contrato de
98jo, porque, para los efectos comerciales la cooperacién es rele-
precisamente en cuanto es el medio de proyeccién externa
ne desplazamento agente, p. ej. ., 0 como ampliacién de activi-
s en sede original, mejor servicio al publico, etc., dependientes,
Por otra parte, toda esta materia laboral, es absorbida por
ho de Trabajo cuando este se concreta en norma legislativa.
nbargo, la desvinculacién en este caso no es total en cuanto la
acién implica necesariamente —por etimologia y por impera-
la realidad— la consideracién de un elemento interno patri—
, buena fe, obllgamon de secreto, etc.). “La relacién mterna
dice Mossa—@ la relacién de dependencia y de fidelidad
hombre de empresa, de soberania y de mando, para el em-
o y el jefe, no se debilita en su unién con la (relacién)
pal y los derechos del personal se afirman espontineamente
, pero siempre bajo la égida del derecho comercial” pero que
. Vez, caracteriza un especial orientamiento de la legislacién y

ligi Cariota Ferrara,
pig. 697 y ss.

"I negozio giuridico nel diritto privato italiano’’, Ed, Morano, Napoli,

Pardessus, "'Corso di Diritto Commerciale’”, traducido de la 6* edicién francesa por
co Galiani, Napoli, 1857.

Nzo Mossa, ““Trattato del MNuove Diritto Commerciale'
2, Vol, I, pig. 485.

, Societd Editrice Libraria, Milano
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/2] En un tercer paso se estructura el estudio doctrinay;,
modo que se separa el tema de aquellos colaboradores que
tituyen el personal dependiente de la empresa (Mossa), o el pe,
nal incorporado de la empresa (Rodriguez Rodriguez), (Caracteriz,ida
fundamentalmente por el nexo de subordinacién con el principal)'
del tema de los colaboradores no subordinados. En este pag,
doctrina no desconoce cierto elemento comiin a entrambos te
pero, planteando el problema general, pasa inrge.diata-mente a ex.
plicar que los colaboradores no subordinados (auxiliares mdependien_
tes) serdn tratados “posteriormente” (normalmente en el Ccampyg
de los contratos especificos), y esto salvo excepciones. Debemos agre.
gar, empero, que una parte de la doctrina se inclina por considerg,
el segundo tema como ajeno al problema de los auxiliares, afirmay.
dose, inclusive, que auxiliaridad e independiente son términos antj.
téticos (Garrigues, Avilés y Pou).

El anterior, a grandes razgos, es el proceso depurativo y de

concretizacién que ha seguido la materia de auxiliarfs,- ¥y cuyos de-
talles basicos desarrollaremos en una futura publicacion.

Por otro lado, la colaboracién al empresario ha sufrido de-

puracién en otro sentido, esto es, en el sentido de e]jmjnr?\r del
campo figuras por considerar que no son propiamente caracterizadas
en modo tal de constituir un auxiliar. E1 caso méds claro es el def,l
transportista que, en los primeros cuerpos legislativos del movi-
miento codificador del Siglo XIX, aparecia con ubicacién en el .tema
de auxiliares de comercio (hoy en dia el Cédigo de Comercio de

Costa Rica lo incluye como auxiliar, art. 272, inciso d).

En este estado de la doctrina se hace necesario clarifi“:;
la naturaleza del fenémeno de los auxiliares, en primer lugar P4

» . ;o . on
si son una categoria juridica o si en vez, 10 ®
evantes

Jlas fig%"

poder establecer
sino una categoria econémica,
en su naturaleza; asimismo para determinar si todas aque
ras que se engloban bajo la denominacién de auxiliares pueden ¢
considerarse, por su naturaleza, auxiliares de comercio.

o si ambos aspectos son rel

Es decir, frente al hecho primeramente expuesto, d
empresario necesita la colaboracién de diversas entidades en e
arrollo y proyeccién de su labor, entidades que genéricamente

vl
nicamente cuéles, de tantos colaboradores que rodean la actl
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mos llamar colaboradores, se impone la necesidad de precis?” 4

a parte, si se considera el transportista como auxiliar ocasional,
‘empresa, pueden considerarse en la categoria mas restringida de
aboracion que se da en llamar “auxiliares”. Esta serd nuestra
a tarea que pretende seguir la idea de Vivante en el Prefacio
a 5* edicién de su Tratado, cuando aconseja comenzar la investi-
i6n donde otros han terminado, consejo de plena aplicacién en
a materia: mucho se ha dicho de los auxiliares como figuras par-

ulares, pero poco de la delimitacién de su concepto y de la cla-
cacién de su naturaleza,

- Consideraciones generales para la delimitacién del concepto de

- auxiliar,

1.—Que los auxiliares sean una categoria juridica ha sido

> por la doctrina, con posiciones varias: asi, se ha insinuado
es solamente una categoria practica o econémica. Préctica en

entido que, si se agrupan sus diversos elementos para estudiarlos

juntamente, lo es Gnicamente por razén de conexién entre ellos,

a su vez viene dada, no por un elemento juridico, sino
nico.

2—Seglin Arena, “‘el empresario comercial para desarrollar
ia actividad tiene o puede tener necesidad de servirse —ade-
obreros y de comunes empleados— de varias personas que

a €l ligadas, estable o temporalmente. Estas personas son
prendidas en la categoria de los auxiliares del comerciante, que,
endo sujetos diversamente vinculados al empresario, no son
categoria estrictamente juridica”.(>

. No se sabe a ciencia cierta qué intenta decir el autor cuando
A de “temporalmente” en contraposicién a ‘“‘establemente” pues-
Ue este término no significa permanentemente, que seria el
Sto de temporalmente. Ahora veremos el problema que de

‘surge. (EIl autor usa el término temporalmente en el sentido
Ocasionalmente’). (6

~ Conforme a las precisaciones del autor, el transportista seria
ixiliar, y un auxiliar ocasional que presta sus servicios temporal-
ke, (Sin duda aqui la terminologia se presta a equivocos). Por

fidtea Arena, “'Lezioni di Diritto Comme:cialc". Ed. Ferrara, Messina, 1945, pig. 111.

fena, op. cit.,, pég. 112,
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4.—Establecido lo anterior no queda duda de que el ele-
nto econémico comin a los auxiliares no sirve (por si solo) para
grenciarlos de otros tipos de colaboradores. Y sin embargo algin
mento comun, ademés del econémico, ha llevado a la legislacién
 la doctrina a agrupar las figuras de los auxiliares.

otra parte, si se considera el transportista como auxiliar Ocasiq
esto no quita que sus servicios sean proporcionados al €Mpregy .
en forma estable, lo que no quiere decir en forma exclusiva Tio
parece haber sido la idea que el autor quiso expresar con g by
de la palabra estable— ni en forma permanente, que tam}
pareciera estar este significado en la intencién del autor. Ep ¢
caso, conforme a Arena, el transportista podria ser considerado comg
auxiliar.

Sin embargo el ejemplo del transporte puede prestargg i
dudas puesto que no faltaron legislaciones —ni faltan hoy en djy__
que lo consideraron como figura de auxiliar.

Ién
El método mejor a seguir seria el de estudiar, detenidamente,
aturaleza real de la actividad efectiva que los auxiliares realizan
car en ella el dato comin, si existe, asi como indagar qué

s de la realidad el legislador ha tomado en cuenta en la
Iniciemos la buisqueda con el factor que entre los auxi-
es tradicionales es el de més amplio apoderamiento, el de mayor
Asi, pues, veamos otra. El empresario tiene necesidad gq 1pC de accion.
servirse de un ingeniero que no es ni un obrero ni un simple e '
pleado y que tanto puede prestarle sus servicios en forma perms.
nente y exclusiva, como de modo ocasional y temporal. Pero no ge
le ha ocurrido atdn a la doctrina o al legislador considerar a los pro-
fesionales, en cuanto tales, como auxiliares del comerciante. Cierta-
mente cooperan con aquel pero en una relacién juridica diversa.
Facilitan al empresario su actividad los almacenes generales de
dep6sito, los bancos, las bolsas, las cajas o casas de compensacion,
los profesionales técnicos; pero estas entidades carecen de los ele-
mentos necesarios para catalogarlas o ubicarlas en la categoria de
los auxiliares en sentido estricto como veremos.

3.—Conforme a Ferrara'” la categoria de auxiliares es €c0z
némica. En otras palabras no hay una categoria juridica de auxi
4 liares; es decir, juridicamente no existe un. elemento comtn qué
permita identificar los auxiliares y separarlos de aquellas otras fls“
ras de colaboradores que no son auxiliares. Ciertamente, en la {msma
afirmacién de Ferrara (“son auxiliares quienes colaboran t}ll’”’ecm'
#iente en la actividad juridica o contractual del em}:}resalrlfJ L=
. delinea la negacién de su tesis (“los auxiliares tienen en comul =
nota econémica”); ahora bien el dato econémico de la colabora®
de los auxiliares en nada se diferencia del dato econ6mico den
colaboracién en general. Desde el punto de vista econ6émico i i
colabora con la prestacién de sus servicios al comerciante, un pl'eje
mista que un factor. El contenido material de la prestacio® .
diverso pero desde el punto de vista econémico es idéntico, €
la colaboracién es la misma.

5.—El factor o institor es el “alter ego” del empresario. Vale
ir, desarrolla la funcién del empresario, acttia como si fuese el
resario; naturalmente con las limitaciones que éste le haya im-
sto. Fuera de tales limitaciones el factor puede actuar amplia-
te en relacién con la empresa a cuyo ejercicio ha sido prepuesto
ncontrando més limite legal que el que el sistema legislativo
onga. La expresién “actuar ampliamente” no quiere decir, por
A parte, actuar ilimitadamente. El factor ha sido prepuesto al
icio de una empresa y el ejercicio implica una serie de actos
nico-juridicos inherentes a él. En otras palabras, el factor
realizar todos aquellos actos econémica o juridicamente
es al objeto de la empresa y en consecuencia, esta inhibido
izar actividad que en cualquier forma exceda el objeto em-
_ o vaya contra la consecucién del mismo. Por tanto, no
fia validamente cambiar o ampliar el objeto mismo puesto que
excede el contenido del objeto, no podria disponer de los ele-
los del capital fijo (o activo fijo) de la empresa, en cuanto tales
8 de disposicién implican un fenémeno extrafio al objeto em-
arial; mucho menos y por la misma razén, podria disponer de la
lidad de la empresa.

_(6.:5—De lo anterior se ve como la actividad del factor (en
ito tal, porque internamente realizard otras labores sélo de im-
cia para la relacién obrero-patronal) es absolutamente de tipo

1ot NN . . .
nico-juridico y consiste en intervenir en el mundo de la con-

iy Foly gt : 5 piE
(7) Francesco Ferrara, 'Gli imprenditori e le societa’, Ed. Giuffré, Milano, 196
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: principal, hace uso de la representacién de que esté investido, se
ede decir que juridicamente ha intervenido en negocio ajeno. Pero
? 1é_n cuando el factor, a nombre propio pero por cuenta de
principal, negocia, las legislaciones, tradicionalmente, dan la fa-
al tercero contratante de actuar sea contra e] factor que
atra su preponente. (Artlculol 126  \del Cédigo de Comercio de
st Rica de 1853, 177 C. de c. espanol de 1829, 287 C. de c. es-
fiol de 1885, 314 C. de c. de México, 2208 Codlgo civil italiano,
9 C.de c. Argentino, 359 C.dec.de Honduras, 440 C.dec. de Ni-
a, 120 C. de c. de Guatemala, 609 C. de c. de Panam4. Inex-

blemente esta disposicién ha desaparecido de la legislacién cos-
ricense con el C. de c. de 1964). Que el tercero pueda actuar
fra el factor no plantea problema alguno: estaria actuando
ra el sujeto juridicamente obligado frente a él. El problema nace
1 la facultad dada al tercero de actuar contra el preponente
gsto que, no habiendo actuado el factor en nombre de éste, juri-
ente no ha habido vinculacién entre él y el tercero. ;Cémo,
ces, puede explicarse que la ley responsabilice a un extrafio,
ide el punto de vista juridico, frente al tercero? La explicacién
se encuentra en el hecho de haber actuado el factor por cuenta
preponente, es decir, en interés de éste puesto que la misma
gacién se da en la comisi6n y sin embargo el comisionista no
gde ser responsabilizado. La explicacién esencialmente, con-
e en el aspecto antes apuntado de que el factor, dentro del
eto empresarial al que ha sido prepuesto representa. todo el
econémico del principal, por lo que, si el interés econémico
principal existe insito en la actuacién del factor, todo acto de
> por cuenta de aquél, debe incidir —o estar en posibilidad de
dir— en pro o en contra, en el patrimonio del principal.

tratacién relativo al ejercicio de la empresa a que ha sido Prepy,
Ese mundo contractual no pertenece a la esfera patrimonia] del
tor sino a la de su principal, interesa el campo de las Obllga,m
y derechos no suyo, sino de su proponente. n"s

La labor del factor, asi, resulta tipicamente caracterizad,
una intervencién en negocio ajeno, por una intervencion en cualqyjg,
' parte del desarrollo “del negocio de su principal (en cualquier etapg
porque, conservando el principal siempre en sus manos la fac“ltad
de gestionar directamente la empresa, en muchos casos el factgy %
hace sino actuar en una o varias etapas del negocio juridico, que.
dando las restantes bajo la actuacién directa del principal).

J—Ahora bien. Esta intervencién en negocio ajeno o, vieng,
el fenémeno de la parte del principal, esta forma de realizar nego-
cios por intermedio de otro sujeto, en materia mercantil y por lag
razones de volumen de la actividad, es la regla. Sin embargo, no
es la forma —digdmoslo asi— _gngmana en el mundo del negocio
]urmm de la_contratacién. Originariamente el sujeto
interesado en el negocio juridico —sea el sujeto en sentido material—
corresponde con el sujeto juridico del negocio —sujeto en sentido
formal, Pero la intensidad del trafico en materia mercantil — di-
versas razones necesarias en otros ramos del derecho — produce
el fenémeno de que sujeto formal y sujeto material en un solo_

negoc:o no comc:ldan en la misma persona juridica (mdlvldual 0

colectiva): no ‘coinciden eI su]eto del negocm juridico con el sujeto

del interés econéimico de ese mismo negocio,® con el sujeto mateﬂﬂl

8.—En el caso del factor esta sustitucion del sujeto mateﬂal
por el sujeto formal adquiere caracteristicas tan amplias, que €
Gltimo, précticamente y en relacién con la empresa (o porcion de
ésta) a que ha sido prepuesto, representa todo el interés econ6mic®
del principal. Asi, en cuanto al objeto empresarial, toda la aﬁt“?)
dad del factor debe tender a llenar ese cometido y todo acto U™
asunque juridicamente pueda no considerarse una intervencio?
negocio de su principal serd siempre una intervencién econ6mif
en negocio ajeno (negocio de su principal).

al
1
9.—Y asi, cuando el factor, dentro del objeto empfeslf:
v en el 4mbito de éste en que él puede actuar, lo hace a 10

-

l"lf}.f—Por lo tanto, se puede decir que el factor no solamente
] "‘alter ego” del principal, desde un punto de vista jurldico,

Iu

}« 6n su suya en el negocio aJeno “como fue antes configurada es
1851&;1}8 juridica sino también econémica, tomando la ley en
nta ambos aspectos.

11.—Algunas legislaciones regulan el caso en el que el fac-
» contra la prohibicién general de actuar en concurrencia con
(8) Aurelio Candian, "'Instituciones de derecho privado'’, Ed. UTHEA, 1961, pig. 182. ; c1pal, reahza, por su cuenta contrataciones CDITI&I'C]&]GS €n
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esas condiciones, trasladando esas legislaciones el beneficio de 5
1las al patrimonio del preponente (art. 141 C. de c. argenting, 365
C. de ¢. de Honduras, 288 C. de c. espafiol, 317 C. de c. Costa Riog
127 C. de c. de Costa Rica de 1853). Esta disposicién ha Side
poco comentada por la doctrina que, por otra parte, se ha "ircllns?
crito a afirmar que el factor podria ser “un rival peligroso” del Drin.
cipal, por lo que la ley ha querido imponerle “una sancién Severs
pero en el fondo justa, de corresponderle al principal las gananciaé
liquidas que el factor obtenga en su comercio”.®” Como se ve, J,°
“doctrina no ha explicado el fundamento de la atribucién de utiligy.
des, al principal. Desde el punto de vista del contrato existente
entre factor y principal, la concurrencia que aquél haga a éste eg
un acto desleal que puede dar lugar a resolucién del contrato por
incumplimiento del factor y, més propiamente (por la naturaleza
juridica de esa relacién) daria lugar a un despido justificado por
parte del patrono, con las consecuencias que en el campo laboral esto
acarrea al trabajador. Por otra parte, si el caso fuere considerado
concurrencia desleal desde el punto de vista penal las consecuencias,
a su vez, en el aspecto patrimonial, desembocarian en un resarci-
miento en dafios y perjuicios. Ninguna de estas vias es capaz de
fundamentar la apropiacién, por parte del principal, de los bene-
ficios de la negociacion realizada por el factor con violacin de sus
deberes de lealtad.

‘completa en cuanto se comprende, como ya se dijo, que la ges-
n del factor se dirige en el sentido econémico del objeto de la
presa. Por lo tanto, toda actuacién, del factor dentro del con-
del objeto empresarial, aun cuando sea realizada a su nom-
con el animo de apropiarse el beneficio, pertenece al principal,
uanto éste, con relacion al objeto de su empresa, da una contra-
cién al factor en tal sentido. Sélo asi puede explicarse que
3 beneficios sean atribuidos al principal.

13.—Se podria objetar que la disposicién es aplicable tam-
n para aquellos casos en que el factor acta en negocios propios
| objeto de la empresa para la que trabaja, pero que no pertene-
1 al 4ambito de sus facultades porque, por ejemplo, le han sido
amente prohibidos. Sin embargo la objecién no procede por-
factor, como figura la méds amplia de preposicién, es el “alter
en toda la extensién econdémico-juridica, del principal y sus
ades més 0 menos amplias no son sino un dato particular, no
ncial, en cada caso, susceptible de variaciones en todo momento.

14.—Como se ha visto, la intervencién en negocio ajeno del
es considerada por el legislador, no solamente en el campo
co, sino también en el econémico. Estos datos, nacidos de
lidad misma de la actividad del factor, lo califican como au-
~ Es en tal sentido, de intervenir juridica o econémicamente
negocios de su principal, que el factor deviene un auxiliar.
nsecuencia, sobre esta base, debemos examinar las otras figu-
e han sido clasificadas como auxiliares, a fin de establecer

ropiamente pueden o no considerarse como tales.

12—En el Cédigo de comercio italiano de 1882 el articulo
372 regulaba el caso y Vivante, comenténdolo, fundamentaba 128
“graves sanciones” impuestas al institor desleal en el hecho de qué
“también en el derecho vigente el institor es considerado como
una persona ligada al servicio del principal con una Lelaci‘j“__fd_e
“estable dependencia, dedicado, al menos regularmente, en f.Ol'l_ﬂ"a
exclusiva, al ejercicio de su hacienda, y derivando del ofici0 de

institor una fuente continua de réditos prgfésibha_]e;s”.“m En efe¢

to, a cambio de una prestacién el factor proporciona su actividad - 15—En cuanto a aquellos colaboradores que desarrollan su

| principal v se compromete a gestionar su empresa, pero est i vidad en grado de subordinacién al principal y que la doctrina
s i g P # ‘ a personal de empresa o personal incorporado de la empresa

r y dependientes), segin cada legislacién adoptan distintas
inaciones y se clasifican diversamente. Asi, el Cédigo de
o espaifiol habla de factores, dependientes y mancebos esta-
do una gradacién, de la amplitud de facultades, entre ellos:
lactor estd prepuesto al ejercicio de la empresa, es, como se ha

;’ermnal de la Empresa.

: 19‘&3.
(9) Carlos Malagarriga, ““Tratado Elemental de Derecho Comercial”, Ed. TEA, Buenos Aires :

i
T. II, n. 15. El profesor Garrigues, en su obra aqui citada, ni siquiera comenta la d'f’Poslc o
correspondiente (art, 288) del C. de c. espafiol, 2 pesar de que la wsa para algunds
construcciones; Uria (Rodrigo), “'Derecho Mercantil’”, Imprenta Aguitre, Madrid, 1964
plemente la cita, sin comentarla.

(10) Op. cit., T. 19 n. 274, pig. 294.

— 260 — — 261 —



dicho, el “alter ego” de su principal; el dependiente tiene sy o)
cultades reducidas a un ramo o un tipo de negocio en la empreg,. s(1y)
el mancebo tiene facultades solamente para realizar una o vgy
operaciones, pero particularmente consideradas, (vender, cobrar
recibir mercaderia, entregar mercaderia, etc.) su actividad puede 8o
variada pero en ella falta un nexo orgénico entre sus dive
partes. Bien explica el Prof. Garrigues el articulo 293 del C. g . .
espaiiol, cuando equipara al mancebo que recibe e’ncargo de gestio.
nar una porcién del giro de la empresa o de “regir” una Operacigy
mercantil, el cardcter de dependiente, precisamente porque entonceg
la actividad no es asilada sino orgénica. El C. de c. italiano gjs.
tingue entre institores, procuradores y dependientes, divisién que
comporta, esencialmente, solo un problema de grado de facultades’
mds o menos como en el C. de c. espafiol. El C. de c. de Venezuelg
distingue entre factores y dependientes y otro tanto hacen e] de
Honduras y el de México. El Cédigo de comercio de Costa Rica
(art. 272), de las figuras que forman el personal auxiliar de la em-
presa, regula factores, dependientes y agentes viajeros dependientes,

16.—En general, la actividad del personal de la empresa,
auxiliar, se desenvuelve como intervencién juridica o econdmica,
en la esfera megocial del principal; més atn, el personal auxi-

liar, en cuanto tal, estd investido de representacién, actia “con-

templatione domine” y en consecuencia, su actuacién es de tipo
]llTldICO Sin embargo, como hemos visto para el institor, ciertos
fenémenos demuestran como la intervencién va més alld de lo juri-
dico y penetra en el campo econémico.

17—Ahora la tarea serd establecer el grado de Pl‘oi_’iedad
que se encuentra en la catalogacién de auxiliares que el C6digo ¥
comercio de Costa Rica hace.

El articulo 272 del C. de c., ademés de las figuras corres”
pondientes al personal de la empresa (incisos c), e) en cua.n
se refiere a agentes viajeros dependientes y g) con respecto o8
pendientes) clamflca como auxiliares a comisionistas, medmdo ;
agentes viajeros mdependlentes representantes de casas extranl
ras, agentes o corredores de aduana, portadores y contabilistas:

{11) Garrigues, ''Curso de Derecho Mercantil’’, Te I, Madrid, 1968, pig. 538, ), 1%
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7 — Comisionista

18.—Es comisionista quien a nombre propio y por cuenta de
s comitente, profesionalmente realiza actos de comercio (art. 273).
| Cédigo considera también comisionista a quien realice la acti-
idad descrita ‘pero a nombre del comitente, caso que marginamos
jes se trataria en la especie de un mandato con representacién de
recho privado en general y no tipico del Derecho comercial. En
s transacciones que el comisionista realiza, él aparece no solamente
mo sujeto juridico del negocio, sino también, generalmente,
0 sujeto del interés. Generalmente es asi, pero en algunos casos
e suceder que la otra parte contratante conozca que la actua-
on de su contraparte es intermedia y que detrds de ella hay un
rdadero sujeto del interés econémico. En tales casos esa circuns-
ficia en nada varia la consecuencia juridica del negocio porque
amente Ia ley, en el caso del comisionista —por imperativo
‘la practica real comercial— ha querido configurar la institu-
5n de tal modo. Por otra parte, desde el punto de vista juridico,
se puede decir que el comisionista esté interviniendo en negocio
no, porque, juridicamente, el negocio que realiza es suyo; tanto
_que el artlculo 273 _expresamente ha querldo recalcar que del

tre el ultlmo y el comltente Pero muy distinta es la situacién
‘comisionista frente al comitente si el negocio se considera desde
bunto de vista econémico, que como vimos, consciente o incons-
itemente, ha sido tomado en consideracién por el legislador, para
figurar ciertos aspectos de la actividad ausiliar del factor. El
onista, econémicamente, no hay duda, interviene en negocio
Es decir, el negocio en que interviene, econémicamente perte-
€ a la esfera patrimonial del comitente. No otra cosa consagra
rticulo ya citado, 273 del C. de C. de Costa Rica, cuado mani-
la que si el comisionista actia a su nombre deviene el tnico
sable del negocio sin que el tercero contraiga obligacién o
ra_derecho “respecto al duefio del mismo”, es decir al duefio

h.F..-.‘:: ocio, esto es, al comltente

- 19.—En el sentido apuntado el comisionista es, tipicamente
Auxiliar,
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¥ 7 Mediador

20.—Pasemos ahora al mediador o corredor, como I ],
C. de C. de CR. — El articulo 296 delinea la figura del mediaq
como aquél que interviene en la_proposicién y ajuste de copgy”
tos mercantiles. Tedricamente, por otra parte, la posicisy ﬂii
mediador deberia ser equidistante de los contratantes en g
tido de que no colabora con ninguno de ellos en especial nij repr(.;
senta a ninguno. En esta situacién reviste primordial import&ncia
el papel que el mediador juega, con respecto a los sujetog del
contrato, alrededor de la unidad econémica del negocio a cuya re,.
lizacién tiende su actividad y en relacién de lo que hemos llamag,
intervencién econémica en el negocio ajeno. Porque el mediadgy
actia en la etapa preparatoria del contrato; interviene, si bien no e
un sentido juridico, pues teéricamente no realiza encargo de nip.
guna parte, si en un sentido econémico excesivamente amplio, pero
no en defensa de los intereses econémicamente considerados de aque-
llas. Tanto es asi que la legislacién italiana (art. 1754 C. C.), que ha
querido verter en la ley este mediador imparcial, lo configura como
aquél que no estd ligado a ninguna de las partes de un probable
contrato por ningin vinculo de colaboracién, dependencia o repre-
sentacién y, en concordancia con ello, declara que la comisién la
recibird, cuando quepa, de cada una de las partes (art. 1755 C. C.).
Para el Cédigo civil italiano mediador es aquél que pone en relacién
dos o mds partes con vista a la conclusién de un mnegocio, sin estar
vinculado a ninguna de ellas en grado de colaboracién, dependencia
o representacién. El legislador ha querido plasmar bien la idea ¥
por ello obliga a que la iniciativa venga del mediador (teéricamente;
insisto, porque la realidad es muy otra); por ello dice que €s el
mediador quien pone en relacién las partes.

21.—En cambio, el Cédigo de comercio de Costa Rica dic®
que el mediador es aquél con cuya intervencién se pueden prop?n_??
conj:ratgs__rggggantilééjaj}ft:_'296)'. Salta a Ia vista como la impos®®”
cién, ahora, es distinta. La iniciativa —como por otra parte ®
el fenémeno en la realidad— viene del interesado que, contra *
muneracién oportuna, solicita al mediador su intervencién. L2 ]_ey’
para garantizar al menos un minimo de imparcialidad, impone cier
tas obligaciones de correccién y veracidad en la actuacién del e
diador; pero mantiene su posicién inicial, de que el mediador €5 "

- TR

de proponer el interesado un negocio, con el articulo 309,
endo del honorario, convenido, una obligacién de “la parte
yo interés interviene”. Asi, el mediador interviene en interés

ien y si no se arriba a una representacién juridica si se
a, con su intervencién material una intervencién econémica
negocio ajeno, precisamente desarrollada en la fase de prepa-
n del contrato. En este sentido el mediador es un auxiliar, segtn

108 venido viendo.

22.—Queda a un lado, por no ser el tema nuestro, si en esta
guracion de la ley costarricense hay una anomalia al construir
igura del mediador sobre una base de desequilibrio o si més
n, este desequilibrio, que nace de la realidad del negocio, debe
ntenerse en la ley, como lo ha hecho el C. de C. de C.R.

— Agentes viajeros_independientes y representantes de casas
¢ extranjeras.

23 —Antes de seguir adelante con el examen de los auxiliares
mlados por el Cddigo de comercio de Costa Rica, se puede es-
furar, a partir del agente viajero independiente y del asi llamado,
entante de casas extranjeras, una sola figura, la del agente.
iormente veremos si éste puede o no considerarse auxiliar.

. 24—Por el contrato de agencia una parte asume de manera
ble el encargo de promover, por cuenta de la otra, mediante

rincipales elementos del contrato de agencia.

25.—Segtn el concepto que anotamos, el contrato de agencia
e dos elementos principales, a saber: la “actividad con caricter
e” y, en algunos casos, la realizacién de esa actividad en una
bna determinada”. iy .

26.—El primer elemento se deduce del inciso b) del articulo

) del Cédigo de comercio de Costa Rica y del contexto del resto
L articulado en cuanto al agente independiente; y en relacién con

=



el representante de casas extranjeras, el principio estd €Xpresa
contenido en el articulo 360 del Cédigo dicho, cuando dice

actuacién de aquellos ha de ser “permanente”, - la

27.—El segundo elemento lo consagra, para el agente

i
pendiente, el articulo 355 del Cédigo citado “para el cag, ndes
tenga una zona determinada”. El Cédigo supone, pues, que pda&l;e

darse el caso de no existencia de esta “exclusividad”. En Cuanty
al representante de casas extranjeras el principio de “e_x_r;lusivjdad,,
adquiere cardcter contractual en ciertos casos o estd regulado poy i
usos y costumbres mercantiles en otros.

28.—La actuacién permanente, en todo caso, no implica ‘g,
bord%n_a_z_a_gi_ér_;_” del agente al comitente. Cierto es que este propope
al agente sus encargos o labores y le da instrucciones; pero estog go
refieren al aspecto interno o contenido de los megocios a realizgy
y no en cuanto a la forma de realizacién o a los medios parg
alcanzar ésta (art. 352 del C. de C. de C. R.). Ciertamente también,
entre preponente y agente se crea una relacién de servicio pero no
una relacién de empleo.'> En este sentido el decreto ley N° 15 de
12 de mayo de 1955 es mds técnico que el Cédigo vigente, puesto
que establece como “agente dependiente”, tratdndolo como traba-
jador, a “toda persona que se dedica, en forma habitual y continua
a hacer viajes para vender mercaderias en cualesquiera lugares de
la Reptblica, por cuenta y representacién de una o méis empresas,
sea cual fuere su naturaleza, a cambio de una remuneracién de cual-
quier clase o forma, y que por si mismo no constituya una em-
presa comercial”. El decreto considera, precisamente empresd
comercial, al agente que estudiamos, no subordinado y que actua
“por su cuenta y riesgo”,

29.—De ambos elementos, el de su relacién “pemlaﬂente”
y el de “exclusividad” se derivan algunos aspectos que pasamos %
ver.

30.—Segln lo estudiamos, a pesar de ser la relacion entr®
¢l agente y su principal, permanente, aquél no ests subordinad® *
éste —nota esencial, esta no subordinacién, en el contrato de 28"
cia. Y no estando subordinado, no se le considera trabajador, Pue?f?
que €l mismo es comerciante y constituye una “empresa mercan® ’

(12) Mario Rotondi, op. cit., pdg. 4.

e D6 s

mente !

31—No siendo trabajador, no tiene, naturalmente, la pro-
jon laboral. Y por esa razén la legislacién italiana, por ejem-
ha establecido que el agente tiene derecho a indemnizacién
a el caso de que el contrato sea resuelto por causa no imputable
::'o para el evento de invalidez permanente y total del agente y
"en caso de muerte de éste, pasando entonces los derechos a
herederos.

32.—Cierto es que el Cédigo de comercio de Costa Rica no
sla expresamente el caso, pero podria pensarse en la posibilidad
jar entrada a la indemnizacién mediante aplicacién de los ar-
los 692 y 1023 del Cédigo Civil de Costa Rica.

33.—La ley francesa'® también garantiza al agente una
emnizacion en caso de ruptura del contrato que no se deba a
10 SUyoO.

- 34.—El origen de tal proteccién radica en la circunstancia de
la clientela que el agente atrae al negocio es reunida con su
erzo particular, en aplicacién de su “profesionalidad” en la ma-
2, siendo tal actividad no subordinada al principal. Es, no sélo
lientela del negocio, sino también la clientela del agente. “Con
'méis de audacia, la jurisprudencia habria podido reconocer al

entante LA PROPIEDAD DE SU CLIENTELA”, dice

- (14)

35.—En cuanto a la “exclusividad”, trae como consecuencia,
ido se ha convenido o viene impuesta por la costumbre mer-
il, que el proponente no pueda emplear en la misma zona otro
s agentes en el mismo ramo de actividad del contrato, tenien-
echo el agente a la comisién atn de aquellos negocios que,
jue concluidos por el principal u otros subalternos suyos, lo
in sido en la zona exclusiva del agente.

36.—La proteccién anterior tiene como corolario el que el
ite deba actuar en ramo y zona determinados, Ginicamente para
empresa.
y de 18 de julio de 1937.

G orges Ripert, “'Tratado Elemental de Derecho Comercial’’, TEA., Argentina, Te I,

Pig. 258.
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37—Ciertamente el Cédigo de Comercio de Costy Ri les faculta para efectuar por si mismos los negocios en los que

regula el caso, péro el Reglamento de Agentes viajeros citaq, e g ieto del interés es su principal. No asi el agente, ya que los
dfe -12 de mayo de 1955) si establece, en su articulo 19, egy Dnro'l:f que “consiga” para su principal, para perfeccionarse, re-
bicién: en la ratificacién de éste (arts. 351 y 365 del C. de C. de C. R.)

"Articulo 19.—El agente no podrd, salvo convenio en contrario, cong
negocios por cuenta de més de un comerciante o industrial cuando ag
versen sobre la misma mercaderia especifica”.

42.—Pareciera, por otra parte, que, por tanto, el articulo
del Cédigo de Comercio de Costa Rica seria de aplicacién tni-
_te para los agentes dependientes, puesto que el actuar en
bre del mandante y con poder de él, es contrario al tener que
ratificaciéon del principal el negocio propuesto por su repre-
ante. Probablemente la confusién nacié al regular conjuntamente
titulo “agentes viajeros”, los dependientes y los indepen-
, figuras completamente diferentes en aspectos esenciales.

Tetqr
Ueilos

38.—Con la disposicién transcrita no queda cubierto, e
caso, todo el fenémeno en forma expresa, pero debe interpre
que se aplica la norma cuando hay ‘“zona”, Gnicamente dentrg de
ésta, pudiendo entonces el agente correr mercancnas iguales en Zona
distinta para otra empresa.

- 43.—En todo caso, es claro que el agente, cuya actividad
nicamente intervencién econémica en el negocio ajeno, no se
de ni con factor, ni con dependiente, ni con agente depen-
ya que estos ejercen intervencién juridica en el grado de
ssentacion directa e intervencién econdmica, segun el caso.

"‘ b) | Perfeccién del contrato celebrado con la cooperacién de agente,

39—Conforme al articulo 351 del Cédigo de Comercio de
Costa Rica, y a pesar del articulo 357 de esa ley, el pedido firmade
por el cliente y el agente no perfecciona el contrato por cuanto, a
pesar del articulo 357, repetimos, conforme al 351, “los contratos
que celebran los agentes viajeros independientes, siempre lo serdn
“ad referendum” de modo que no se consideran firmes en tanto la
casa principal no les de su aprobacién. Una vez ratificado el con-
trato por la casa, obliga a ambas partes “como si personalmente
hubieran contratado”,

44 —Por otra parte, si la actividad del representante de ca-
xtranjeras queda sujeta a ratificacién, conforme al articulo
el Cédigo de comercio de Costa Rica, es claro que no ostenta
esentacién directa por lo que la denominacién misma de “re-
entante” resulta un poco impropia e induce a equivocos.()
ciera mejor la denominaci6n “agente de casas extranjeras”, pero
. de C. de C.R. ha dado esta denominacién, aparentemente, al

40.—Las mismas consideraciones se aplican al representante J#8ite dependiente de casas extranjeras (art. 359).

de casas extranjeras conforme al articulo 365 del Cédigo de C?mer-
cio de Costa Rica, ya que el contrato queda firme, es decir, ¢
perfecciona, con la ratificacién de la casa.

- 45—Se diferencia el agente del corredor como figura pura
ue aquél actiia por encargo y en interés de una parte, mientras
6ste debe actuar independientemente de los intereses de ambas
8s. Indudablemente la labor del agente es de mediacién y
ra. el acercamiento entre su comitente y la otra parte, pero en
és de aquél, lo que no sucede con el mediador puro y simple,
D est4d regulado en el Derecho italiano, por ejemplo. Ademds,
Drredor recibe una remumeracién de ambas partes y el agente
una (su comitente), en el sistema italiano; el agente se
encia del corredor del C. de C. de C. R., por la permanencia de

Ahora trataremos de diferenciar esta figura de las deméf
que generalmente se consideran auxiliares y que podrian crear cont
fusién,

¢) Diferencias entre el agente y los demais auxiliares.

do
41.—Los auxiliares que hemos llamado personal mcol‘pora
de la empresa, se caracterizan por ejercer una representacion dire¢ B oo, citado, vig 242,
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la labor de aquél, que no se da en éste el que es buscado ocasig,
mente y, fundamentalmente debe considerarse que la actividadnal‘
mediador suele ser contratada caso por caso y no para ung COntyy
tacién continua y en masa, como sucede con el agente, i

46.—Y del comisionista se diferencia, porque éste actiiy
nombre propio o ajeno, ejerciendo respectivamente reépresentgg;
indirecta o directa, o sea que el comisionista “sustituye” la voluntyq
de su representado; no asi el agente que simplemente “coq
con la voluntad de su comitente, en forma material o de hechg,

47.—Establecido lo anterior se puede afirmar que, ecopg.
micamente, el agente es un mediador pero establemente al servigj,
de sus clientes. Su actividad es siempre la de intervenir econémj.
camente en la fase de preparacion del contrato, como en el cagg
del mediador, pero ademads, realizar una serie de actos materiales
(presentacién de documentos de pedido, facturas pro forma, etc)
preparatorios del contrato. (Témese en consideracién que el pedido,
firmado por un cliente y un agente viajero independiente (art. 356,
in fine, C. de C. de Costa Rica), y el contrato ad referendum
realizado entre el cliente y el representante de casas extranjeras
(art. 365 C. de C. de C.R.), son ambos declaraciones vinculantes
de voluntad (declaracién recepticia: basta la ratificacién del prin-
cipal para que el contrato se perfeccione) ). Hay pues, en el agente,
tanto como en el mediador, una intervencién econémica en el fle'
gocio ajeno, que lo caracteriza como un auxiliar, segin se ha venido
viendo,

VII — Agentes o corredores de aduana.

48.—FE] agente o corredor de aduanas del Cédigo de comer”
cio de Costa Rica no es ni un agente ni un corredor.

49.—FEl agente o corredor de aduana, conforme al articlﬂ‘f
375 del C. de C., acta en todas las operaciones del embarqueé; pre
embarque, desalmacenaje o despacho de mercaderias, en no™
propio o ajeno. En consecuencia, no es agente —y técnicament® g
deberia llamérsele asi— puesto que su labor no consiste €0 P ;
mover contratos bajo remuneracién y a favor de su preponef’
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: es corredor desde que su actividad no es la de acercar
suntos contratantes.

50.—;Qué es entonces esta figura tan mal denominada? El
ogante hay que contestarlo a la luz de las disposiciones del
digo y con base en la actividad misma del agente de aduanas.

51.—La complejidad de los trdmites aduanales tales como
que, desembarque, desalmacenaje de mercancia, etc., obligan
omerciante a encargar tales actos a terceros que desempefian
| funcién especializada en ese sentido. Estos terceros, por su
1alizacién, garantizan mayor rapidez y ahorro de tiempo en
o el proceso aduanal de importacién y exportacién, participando
bién, en la mayoria de los casos, en la financiacién del pago de
puestos, tasas y demds gastos del caso. En tal sentido el agente
aduanas desempeiia una labor de intervencién en actos mercan-
s del tipo descrito.

. 52.—Asi, pues, el agente aduanal es una persona, fisica o
dica, que profesionalmente, se dedica a desempeifiar, en nombre

realizacién de actos de comercio, como son embarque, desembar-

2, desalmacenaje y despacho de mercancias.
18

Toda la actividad descrita se encuentra en la del comisio-
a y en tal forma deben ser tratados los agentes de aduanas: (19
10 comisionistas especializados en operaciones aduanales!'”.

Considerado el agente aduanal un comisionista se le puede
er, como a éste, como auxiliar.

En el derecho francés la comision tiene la amplitud misma del derecho costarricense: no es
solamente, posible en actividades de compraventa, como si lo es en [Italia, sino que abarca
toda negociacién comercial. Por ello, la figura del que se encarga de todas las formalidades
de entrada y salida de mercancia en las aduanas, es considerada un comisionista aduanal.
er Ripert, “'Traité Elémentaire de Droit Commercial’’, Ed. Pichon et Durand, Paris, 1960,
§f. 19, pig. 81 y T. 29, pig. 189.

La situacién variarfa si la actividad del comisionista de aduana fuera impugnada como acto
de comercio, problema que no se analiza aqui porque haria excesivamente extenso este trabajo.
Es de hacer notar que parte de la doctrina, con bastante buen fundamento, se opone a la cali-
_ficncién de los actos que realiza el comisionista aduanal, como actos de comercio, por tratarse
,_de actos ajenos a la comercialidad, del tipo mismo del pago de patentes, etc. Sin embargo,
no debe pasarse por alto, que el comisionista aduanal no solo realiza las operaciones fiscales
¥ pagos correspondientes sino que también realiza todos los actos de contratacién del trans-
Porte de las mercancias y otros.
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VIII — Contabilistas. Porteadores.

57.—El Cédigo de Comercio de C. R. de 1853 regulaba la acti-
ad del conductor en los articulos 150 a 180, derogados posterior-
nte por ley de 26 y 29 de noviembre de 1909, de Transporte.

53.—El articulo 272 del C. de C. de Costa Rica CONSidgpy
auxiliar el contabilista y el articulo 367 dice que es tal “el auxijy,
que tiene a su cargo el manejo de la contabilidad, la conservag; &y
de los libros, facturas, correspondencia activa y pasiva y archiyo,

PR 58 —Hoy, el C. de C. de 1964 incluye de nuevo “los por-

dores” como auxiliares, Incluye los porteadores pero regulando,

]a actividad de aquellos, sino el contrato de transporte (art. 323).
54—Como hemos visto, estrictamente son auxiliares g4, ' " g )

aquellos colaboradores que, juridica o econémicamente, intervieney
en los negocios del cometciante, es decir, que desenvuelven actividag
juridica en alguna etapa del negocio, ya sea ajeno juridicamente, gp
cuanto pertenece al principal, a quien representan, o ya sea ajeng
econémicamente en cuanto quien lo ejecuta no pretende obtenep
un beneficio patrimonial, sino que éste ird al patrimonio del verda-
dero interesado: el prineipal.

“Por el contrato de transporte el porteador se obliga a trans-
tar personas, cosas o noticias de un lugar a otro a cambio de un
icio”, El Cédigo de comercio de 1853 considera corductor, para
- aspectos de la ley comercial, Gnicamente a quien transportaba
rcancias. Otras legislaciones, viendo en el ejercicio organizado del
asporte como servicio a terceros una actividad mercantil en

cosas, sino también de personas. El C. de C. de Costa Rica,
ente, va més alld y viendo, sin duda, en primer plano, la activi-
1 desarrollada en empresa, considera mercantil también —y al
o del de cosas y personas— el transporte de noticias.

55.—Del elenco de actividades del contabilista no se deduce
que éste sea un auxiliar, pues su actividad es técnica y no interviene
en los negocios de s_su__pairqn_o,—ni_ juridica ni econémicamente. Como
lo hace notar Garrigues,(® “no se aplica el concepto estricto de
auxiliar a toda persona que presta servicios permanentes al comer-
ciante. Quedan excluidos dos grandes sectores de servicios: los ser-
vicios cientificos y técnicos (abogados, ingenieros, arquitectos, quimi-
cos, etc.) y, en el otro extremo, los servicios puramente materiales”s
(criados, obreros, etc).

59.—Pero en toda la actividad de transporte que el Cédigo
ula, no se encuentra ninguna intervencién, ni juridica ni eco-
a, en negocio ajeno. No interviene el transportista, en ningtn
do, en la realizacién de contratos, por ejemplo, de interés para
pargador o para el destinatario.

- Toda su actividad es material y al margen de la que hemos
siderado propia del auxiliar en sentido estricto. El articulo 180
Cédigo de comercio anterior regulaba aspectos de la actividad del
edicionario, o comisionista de transportes, figura que si consti-
& un tipo de auxiliar. Hoy, el Cédigo no regula el caso a propé-
' del transporte por lo que ni por ese lado puede considerarse
ransportista como auxiliar,

56.—Pareciera que el C6digo emple6, para la inclusion del
contabilista entre los auxiliares, un criterio ampliativo un poco em
pirico y que, por ese camino se vendria a perder toda precisaci®®
téenica del significado de auxiliares en el derecho comercial. Pord™®
por la misma via que ha permitido la entrada a los contabilis®®
podrian ingresar otros colaboradores, en sentido amplio.

2 ik 2 un
Teéricamente, el contabilista, como hemos visto, n0 € =
auxiliar.

(18) Op. cit., pig. 547.

— 272 — — 273 —



OBSERVACIONES SOBRE LOS
Derrros CuLrosos

DR. FRANCISCO CASTILLO GONZALEZ

Profesor de Derecho Penal

ceién.
a) Terminologia.
b) Importancia.

A\

ule I - Definicion del delito culposo.

Se i6n I - El concepto de culpa.
a) Diferencia entre la culpa y el dolo.
b) Diferencia entre la culpa y el caso fortuito.

Seccién II - El Resultado.

: a) Su importancia.

b) Castigo sin resultado.

i6n III - La relacién de causalidad.

a) Resultado = consecuencia inmediata y directa de la
accién culposa.
b) La regla “causa causantis est causa causati”.

a) Lo ilicito penal y lo ilicito civil.
b) La complicidad en los delitos culposos.
¢) La legitima defensa y los delitos culposos.

— 275 —



OBSERVACIONES SOBRE LOS DELITOS CULPOS(Qg
INTRODUCCION

Los delitos culposos tienen en el Cédigo Penal un lugay
secundario. El primer puesto, dentro del mismo, corresponde 5 log
delitos dolosos o intencionales, lo cual se comprueba, no solamente
por el nimero de figuras que sancionan unos y otros, sino tambigy
por la pena que les es aplicable.

En todos —o casi todos— los cédigos penales que ha tenjg,
Costa Rica, no ha habido una definicién clara de los delitos culposog,
como tampoco la hay de los dolosos. Esto ha hecho que la jurispr,.
dencia no haya sentido la necesidad de un andlisis detallado de Jog
diferentes aspectos de la culpabilidad. Este articulo se refiere g 13
culpa, que es una de las formas de la culpabilidad. Antes de entrar
en el tema propiamente, es necesario y conveniente, analizar los
problemas de la denominacién de los delitos culposts y de su im-
portancia actual.

a) Terminologia.

En el sistema hispanoamericano de derecho penal, la culpa
es una de las formas de la culpabilidad. La otra forma es el dolo.
Esta acepcién restringida del vocablo culpa, ha sido obra de los
juristas, quienes lograron imponerla hasta bastante tarde. La voz
culpa fue usada por los juristas romanos con los apelativos cuantl:
tativos de “lata”, “levis” y “levissima”. Esta denominacion paso
incluso a algunos autores de nuestros tiempos. También los auto-
res romanos preferian, cuando usaban la voz culpa sola, emp]ear
denominaciones menos sujetas a confusién como las de “neghgenf‘a !

“imperitia”, “luxuria”, “desidia”, “lascivia” y otras. En el caste-
llano moderno la. voz genénca “culpabilidad”, da lugar al adjetivo
genérico “culpable”, mientras que la voz especifica “culpa” s€ ad-
jetiva en “culposo”.(V)

a
En italiano se usa el término “colpa”, que en este idio™

designa no solamente la culpa —objeto de nuestro articulo— 10

Js
roridh
(1) Antonio Quintano Ripollés, Derecho Penal de la Culpa (Imprudencia), Bosch, Cas? Bdi

Barcelona, 1958, pig. 6.
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ambién lo que llamamos culpabilidad. El Cédigo italiano de 1930
abla de homicidio “colposo”.??

En el Derecho francés se habla de “homicide, blessures et
pups involontaires”, en los articulos 319 y 320. Otros autores ha-
lan de infracciones “par imprudence”, que es lo que corresponde
lo que se denomina en castellano infracciones por culpa. Por el
ontrario “culpabilité” y “coupable” tienen un sentido preciso: estdn
eridas a la culpabilidad, no a la culpa. Asi, algunos autores, por
plo Garraud, Merle et Vitu, etc., hablan de “faute intentionne-
e”, para referirse al dolo y de “faute non intentionnelle”, para refe-
rse a la culpa. La expresién “faute non intentionelle” ha sido
iticada dentro y fuera de Francia. Por ejemplo, Jiménez de Astia
 critica.®

El Cédigo vigente emplea la expresién cuasidelito para desig-
r los hechos culposos. Esta expresién deriva del derecho civil
mano, incorporada al derecho penal por los prdcticos medievales.
' mismo vocablo es usado en otros cédigos penales latinoameri-
mnos (Chile, Nicaragua, Honduras).®

. Esta terminologia es usada en todos los c6digos nuestros,
To es sustituida en el proyecto de Cdédigo Penal. En este se habla
2 hechos culposos y se adopta la concepcién normativa de los
echos culposos (asi, articulo 26, 28, 117, 122, 128, 179, 247, 252,
B3, 284, 312, 326, Ver, sin embargo, el articulo 270, en el que se
gue, inexplicablemente, la concepcién psicolégica de la culpabili-
id). El cambio de denominacién de los hechos culposos que se
en el Proyecto de Cédigo es beneficioso, pero es perjuicial,

) Referido al delito ''colposo’’,
n¢ais de Droit Comparé, Paris, Imprimerie Administrative,

el articulo 43, Ver Les Codes Pénaux Européens, TII,
Melun, Paris, 1957.

Centre

iménez de Asia, Problemas Modernos de la Culpa, Revista de Derecho Penal y Criminologia,
1, Enero - Marzo 1968, Buenos Aires, Argentina, Editorial la Ley, 1968: ‘‘Los penalistas
lengua francesa deben convencerse de que no es posible continuar denominando a los delitos
posos, como hasta ahora se hace: infractions non intentionnelles: vago término que lo
mo abarca la culpa que el mero caso fortuito ...". En el mismo sentido, del mismo
dutor, ''Les Problemes posés dans le Droit Pénal Moderne par le developpement des Infractions
B non intentionnelles”, Revue Internationale de Droit Pénal 1961, pdg. 32, Paris Sirey, 1961,

S Antonio Quintano Ripollés, Derecho Penal de la Culpa, Bosch, Casa Editorial, 1958, pig. 6.
rrara nos dice al respecto: ‘'Dentro del lenguaje exacto, la denominacién de delito se reserva
camente para los hechos dolosos, A los hechos culposos los pricticos les aplicaron el titulo
cuasidelitos, el cual, sin embargo, los jurisconsultos romanos lo empleaban para expresar un
foncepto distinto’’ (Programa de Derecho Criminal, Parte General, Vol. I, pig. 85, N¢ 86,
Editorial Temis, Bogotd, 1956).
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creemos nosotros, el cambio de la concepcion psicolégica de 1a cul.
pa, a concepcién normativa, que ain se encuentra en etapg de
elaboracién en el Derecho Penal.

b) Importancia de los delitos culposos.

La_importancia de los delitos culposos actualmente es engy.
me: hoy di v victimas (homicidio y lesiones) que ]og

correspondientes hechos dolosos. B

En 1930 Engish decia que eran estos delitos précticamente
imposibles, lo que se explica porque se planteaba. el pro?)‘lema de
los delitos culposos como derivados de la simple inatencién o dg]
defecto de funcionamiento de las facultades mentales.””) Desde este
punto de vista, las posibilidades de cometer un delito culposo, en
realidad, son bastante limitadas. Ejemplo de esta situacién la pre-
senta Costa Rica. Las disposiciones sobre los delitos culposos datan,
sin cambios fundamentales, desde 1888. Pero de 1888 a 1904, la
Corte de Casacién no resuelve un solo caso como delito culposo.
La primera sentencia de Casacién que estatuye sobre un hecho
culposo es de 3 p.m. del 16 de febrero de 1905 (Col. ?uent. Cas. I
Sem. 1905, pag. 99). En ella el juez de Santa Cruz gefmg' la_culpa,
casi en el mismo sentido anterior. Nos dice: “La inaccién de las
facultades intelectuales cuyos célculos han podido aplical:se ala

" previsién_de las consecuencias dafiosas, constituye la esencia de la
culpa”. En el caso anterior, dos individuos a caball?, se pusieron en
competencia. y uno de ellos atropella a una anciana, que mueré
poco después. Fuera de este tipo de casos, verdaderamt.ante excﬁg
cional, los delitos culposos presentan poco interés. Mas interés Pem
sentan en esta época los delitos calificados por el resultado. Pale-
atin en este caso, los abogados plantean raramente la defensa,
gando culpa. Preferian obtener una sentencia que l:or?ﬂene bt
un hecho doloso, en la cual se reconozcan liberalmente circuns¥e”
cias atenuantes.® Puede afirmarse, pues, que hasta una époc2
tivamente reciente los delitos culposos no representaban mﬂ}"{ros
blema para la defensa social. Pero desde hace algunos an

. Droit péatt
(5) Welzel, “'L'imprudence et les délits de la circulation”, Revue Internationale de
1961, pig. 985 ss. k. -
* 2 5 Pnn . e
(6) La razén puede ser que Casacién hacia juzgar la presuncién de que las accione is

N . la sente
reputan voluntarias, a no ser que conste lo contrario. Asi, por ejemplo, €0

3:15 p.m. de 13 de junio de 1904 (Col. Sent, Cas. 1904, pig. 437).
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gsenvolvimiento de la tecnologia, el hecho de que la energia —en
g8 formas mdés variadas— haya sido puesta al servicio de la gran
asa, ha hecho que los delitos culposos, contra las personas y la
egridad corporal, superen en mucho a los correspondientes dolosos.

En este desequilibrio de fuerzas entre los delitos culposos
dolosos contra la vida y la integridad corporal, gran parte de la
sponsabilidad del cambio corresponde al automévil, que apareci6
‘comienzos del siglo XX y que revolucioné la vida social y cambié
fisonomia de las ciudades.(”

Podriamos decir que en todos los paises se presenta un au-
ento paulatino del niimero de accidentes de la circulacién y, con-
cuentemente, del nimero de victimas. Costa Rica no escapa a
ta regla. Asi podemos levantar el siguiente cuadro:

TOTAL DE VICTIMAS
—muertos, heridos, golpeados—

MUERTOS INSTANTANEAMENTE

2.974 88
2.864 116
2.756 176
2.039 87
ite: Ministerio de Transportes, Departamento de Planificacién). (8)
TOTAL DE FUERZA AUTOMOTRIZ
=— Auloméviles, autob hiculos de carga, motocicletas y simil —

66.415 1968
60.353 1967
55.062 1966
46.997 1965

fe, Ministerio de Transportes, Departamento de Planificacién).

Bedour, "Pour un Droit Spécial aux Accidents de la Circulation Routiere”, pig. 5 ss..
ite Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1968.

luego, que estos datos ticnen que ser puestos en relacibn con el aumento del nimero
¥ehiculos motorizados, de un lado, y de otro, con ¢l aumento de poblacion, en los afios
idos como ejemplo.
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POBLACION

Al 1/7/1968 1.634.423
Al 1/7/1967 1.589.862
Al 1/7/1966 1.485.506
Al 1/7/1965 1.433.058

(Fuente: Oficina Nacional de Estadistica y Censos).

Al mismo tiempo, la evolucién de los hechos culposos ha
operado un efecto singularmente importante: poner de manifiesg,
la ineptitud del sistema represivo cldsico para realizar una lychy
eficaz contra la delincuencia culposa. El sistema represivo clésicq
opera, como se sabe, a base de la nocién de falta o de culpa, que
es el instrumento juridico por excelencia para este tipo de crimj.
nalidad. Pero por otro lado, lo que determina la reaccién represiyg
contra el delincuente culposo es la importancia del dafio causado,
La doctrina moderna tiende a armonizar en lo posible estos dog
contrarios —culpa y resultado— para obtener una sintesis que
sirva al mismo tiempo los intereses de la represién y la proteccién
de los derechos del individuo. Segin la doctrina cldsica, que ins-
pira todas o casi todas las legislaciones contempordneas, el delito
culposo comporta, como elemento constitutivo, un resultado dafioso,
o sea, la lesion a un bien juridicamente protegido: la vida, la inte-
gridad corporal, etc.?). El delito culposo es concebido como una
infraccién de lesién, cuya existencia supone necesariamente la rea-
lizacién del efecto perjudicial previsto y castigado por la ley. Sin
embargo, la simple realizacién del resultado no basta para desen-
cadenar la reaccién represiva. Es necesario que exista un com-
portamiento culposo del agente.(!9)

Debemos examinar en primer lugar el comportamiento cul-
poso del delincuente y luego el resultado dafioso. También S€
necesario estudiar la relacién de causa a efecto que debe unir @
comportamiento culposo, y el resultado. Luego examinaremos algl
nos problemas particulares que plantean los hechos culposos.

uft
roduzcd
(9) Solo excepcionalmente se castigan cuasidelitos en los que no es necesario que se P 1dltcr3"é

resultado. Tal es el caso del hecho culposo definido en los articulos 328 y 325: la “1 o
o envenenamiento culposos de aguas potables, bebidas, comestibles, etc. También segin ¢ o

327 y 328 castigan la propagacibn culposa de una enfermedad peligrosa o cunt’lﬁl sandi®”
dificil concebir una combinacién entre el articulo 326 y 328. Estos hechos culposos S:I uertt
nados sin resultado, simplemente por la creaciébn de un peligro objetivo. Si el resultzpﬂ

o lesiones se produce hay que atenerse a lo dispuesto en los articulos 190 y 209 (e £ %

g . Critd -
(10) Le Concept de Lésion et la Répression de la Délinqunce par Imprudcn('f (Ess:lllc e §
Christos Rokofyllos, Paris 1967, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudenc®:
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CAPITULO 1

Definicién del Delito Culposo
cién I - El Concepto de Culpa.
La culpabilidad comporta dos formas. Una de ellas, dijimos,
1

 la_culpa, por lo que se entiende el elemento moral particular a
rtas infracciones que permite imputar penalmente a una per-
un resultado dafioso que ella no ha querido provocar.) La

que se expresa en los términos de imprudencia, negligencia,
icia, etc., y el dolo, aparecen como aspectos antitéticos de la
Ipabilidad, de la cual son los tinicos: toda infraccién debe aco-
darse en una u otra de estas categorias.

Para definir la culpa es necesario el anslisis de los hechos
0808 con relacién a los hechos dolosos, para ver si son de dife-
ite naturaleza y si lo son, en qué consisten las diferencias.(12)

La primer constatacién que debe hacerse es que tanto la
como el dolo traducen una actitud del agente respecto al
mento material de la infraccién. Tanto el hecho doloso como el
) ; parte de las veces comportan un resultado
b1do por la ley, que debe estar unido por una relacién de
idad con el acto del individuo.'® En los delitos culposos, se
Gia més la_importancia del resultado. Este acto, origen del
rbio fisico en el mundo exterior, imputable al individuo, en los
culposos puede consistir en un movimiento fisico, que se
alizado cuandu_ehndmduo-mmsmha.en.mmnmmucuando
Ua de modo diferente de como debié actuar.('

* Roger Mesle et André Vity, Traité de Droit Criminel, Editions Cuyas, Paris, 1967, pig. 450.

Alfred Légal "'L'imprudence et la negligence comme source de responsabilité pénale’ en
Revue Internationale de Droit Pénal, 1961, pig. 1079 ss. Paris, Sirey, 1961,

| Véase nota N 9.

“La Nozione della colpa nei rapporti presentati al Congresso di Lisbona

1) dal Prof. Jean Lebret, Professore della Facolta” di Dirietto D’ Aix, Marseille, en

*é\rolutmn du Droit Criminel Contemporain, Recueil d'études a la memoire de Jean Lebret,
ises Universitaires de France, Paris, 1968, pig. 14.
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Existen dos formas bésicas de ser de estos delitos: la ip,
dencia y la mnegligencia. Con Savatier podemos definir la i, l‘u:
dencla diciendo que es “...el acto positivo del cual se Pued‘
prever, normalmente, que pueda derivar una-consecuencia ilicitg» (15)
Es decir, que la imprudencia implica, la mayor parte de las Veces,
una actividad positiva consistente’en el actuarﬁm observar_ aqUella
cautela que la comtin experiencia de la vida ensefia que. es necesayj,
adoptar en la realizacién de determinados actos o _en el usg de
ciertas cosas, o bien, un actuar en contradiccién con las NOrmgg
de prudencia. El acto del individuo puede consistir también g
la_ausencia de movimiento, en cuyo caso se hablard de negli.
gencia, la que se existe cuando no se realiza el movimiento dehjg,
para evitar un dafio que era previsible. Desde luego, que la ran
mayoria de las veces lo que existird serd la imprudencia, es decir,
actos positivos con ciertas caracteristicas, que una vez producidg
el resultado dafioso prohibido por la ley, comprometen la responsa-
bilidad. Pero es posible encontrar en las Colecciones de Sentencias,
alguna imprudencia caracterizada. Tal es el caso del capitin de
la lancha que observa que entra el agua a la lancha, que la bomba
de sacar agua no funciona, y en vez de dar aviso, se acuesta a
dormir: “...la achic6 (a la lancha) a las siete y vio que la bomba
sacaba poca agua; la achicé de nuevo a su llegada aqui (Punta-
renas), como a las nueve y sucedié lo mismo. Ya en dos ocasiones
se quedé la lancha con el agua que tenia y ésto debia ser suficienté
para producir la alarma del piloto. Ante el riesgo notorio, 0f03‘f°
se acosté en vez de buscar la causa por la que el agua no salia
y dar a esa hora, temprano todavia, el aviso necesario. Se Jevanto
a las doce; ya la lancha se inclinaba de costado, traté de achicals
y no sali6 agua; ya entonces se dio cuenta, dice, de que 12 Janch?
tenia agua y, por fin, tras maniobras que no eran las necesari®
para remediar el mal, que consistia en la a.cumulacmn de agua &
el fondo de la embarcacién, ésta se hundi6...”. Casacion CO"deln
al mencionado Orozco por cuasidelito por negllgencm contra o
medios de transporte (Cas, 2, 50 p. m. de 16 de octubre de 192
Col. Sent. Cas. IT Sem. 1928, péag. 517).

{15) R, Savatier, "Traité de Responsabilité Civile’”, Veol. 1, pig. 207.

B - . .

Diferencia entre la culpa y el dolo

Hecha la anterior observacién debemos concluir que el hecho
0 y el hecho doloso comportan un elemento comin: el acto
a que nos hemos referido debe derivar de un acto de volicién
nsciente y libre, lo que supone que las facultades del individuo
n_intactas. Si éstas faltan, no puede imputarse ni el hecho
o ni el hecho doloso. Con respecto al acto inicial puede ha-
de intencién, puesto que intencién significa etimolégicamente
eccién de la voluntad hacia un fin, y, puede decirse que el
sto o el acto que realizé el individuo era el primer fin que se
pponia cuando realiz6 el mismo. Pero en derecho penal, para
ger si el hecho es doloso o culposo o es un simple caso fortuito,
esario analizar la actitud psicolégica del individuo, no con
cion al acto, que es la consecuencia directa de su volicién, sino
a_relacién al resultado, que es su consecuencia indirecta.(16)
sde el punto de vista del acto inicial que est4 a la base, la infrac-
n intencional y la culposa son idénticas, en tanto que suponen
& manifestacién de voluntad idéntica. Sélo que en la infraccién
encional (dolosa) hay una unidad de voluntad en cuanto al acto
ial y en cuanto al resultado; en la infraccién culposa hay, por
ontrario, una disociacién de esta voluntad: ésta es inherente al
0, pero extrafia a sus consecuencias.(!”)

La intencién criminal —por tanto, el hecho doloso— supone
: se realice al menos una condicidn: el individuo que ha provocado

, DEro no doloso.“s) Ahora bien: (,Sera suficiente?. Es decir,
Mos preguntarnos si no es necesario afiadir, ademds, una ten-
del sujeto, que no sélo concibe por adelantado las conse-
icias de su acto, sino que ademds, aspira a realizarlas y las
& como fin. Si se responde negativamente, caemos en la teoriaf/
la_representacién acertiva (Vorstellungstheorie), sostenida en
mania por von Lizst, para la cual el dolo consiste en un hecho
_Conciencia, de conocimiento, Lo esencial de Ta nocion de dolo

\ Alfred Légal, Op. Cit., pig. 1081

J- B. Herzog, “'La prévention des infractions contre la vie et l'integrité de la personne
humaine”’, T. I., pig. 217, Paris, Cuyas, 1956.

En este sentido, A. Légal, Op. Cit., pig. 1082; H. B, Herzog, Op. Cit., pig. 219).
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es que el autor, al lado del acto querido, teniendo conciengiy

conocimiento de las consecuencias que el acto acarrea, las aDrye,
ba(’®, En esta teoria lo que distingue al dolo directo de] dol
eventual es la conciencia de la evitabilidad. En los dos cagog é;
individuo tiene conciencia de las consecuencias de su acto y eg Cong.

ciente de ellas ro _en el dolo eventual él las considera _coﬂld '

posibles, mientras que en el dolo directo, €l las considera __Eamo
ciertas. En esta teoria el resultado mo estd incluido dentro e i
voluntad. Se le critica a esta teoria el adoptar un punto de vig,
puramente psicolégico, manifiestamente insuficiente: haber tenidg
la intencién de provocar un resultado en derecho penal, es cogq
distinta a haberse imaginado el resultado por adelantado. De |,
contrario, tendriamos que concluir que el médico que realiza yp,
\ngcién peligrosa, pero necesaria, tiene la intencién de matar, o

La segunda posicién es la llamada teoria de la “voluntag”
(Willenstheorie) segiin la cual la intencién criminal comporta, come
elemento necesario, ademds de la previsién, el deseo de realizar
el resultado. Esta teoria es seguida en el Cddigo Penal Italiano
(Cédigo Rocco), en su articulo 43, que dice: “El delito es doloso o
intencional, cuando el acontecimiento dafioso o peligroso que es el
resultado de la accién o de la omisién y del cual la ley hace depen-
der la existencia del delito, es previsto y querido por cl agente
como consecuencia de su accién u omisién. ...Es culposo, o con
trario a la intencién, cuando el acontecimiento, aun cuando haya
sido previsto, no fue querido por el agente y si se realiza a con-
secuencia de una negligencia, imprudencia, impericia o inobserva:
cién de leyes, reglamentos, érdenes o disciplinas®.?V:

Es necesario aclarar que hay casos en los que el resultado
aparece, por adelantado, como necesariamente ligado al acto y &8
los que el individuo ha realizado conscientemente uno y otro. 8
estos delitos, si bien es cierto que el resultado ilicito no se Pfesenl
como el fin del agente, este fin era, sin embargo, deseado PO* ™

. e . - n:l]t"
(19) Stefan Glaser, “'Quelques Remarques en faveur du subjetivisme en m?tlere-i;‘é
Schweizerische Zeitschrift fiir Strafrecht (Revue Pénale Suisse), 1967, pag. 245
{20) Alfred Légal, Op. cit. pig. 1082. centst
J i du
(21) Cbdigo Penal Italiano, en ''Les Codes Pénaux Européens, T. II, Pt!b11C3"°1 - ylfﬂll"
Francais de Droit Comparé, Paris, 1957, pig. 880, Compdirece este artn:u%a c:n
27 del Proyecto de Codigo Penal: “'Obra con dolo quien quiere la realizact
tipificado . . . "

el
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e consistia en un medio indispensable para alcanzar el objeto
, el agente se proponia, o bien, porque era la consecuencia ne-

ia. de su realizacién, de modo que el agente no pudo querer
y de los resultados sin querer el otro.2 En estos casos, el
tado previsto como cierto debe ser tratado como un resultado
cional. Esta idea se aplica a los casos en los que el elemento
ial de la infraccién es definido de manera muy simple, en
ei6bn con un gesto o una actitud del individuo(*®. Desde el

omento en que la infraccién ha sido realizada conscientemente, la
jencién se tiene por establecida. La situacién difiere en los delitos
yo elemento objetivo supone un encadenamiento de circunstancias

0 menos rapido y complejo, como en los delitos que atentan
tra la integridad fisica o los bienes de otro. En ellos, las con-
cias del acto aparecen como posibles o probables, pero no
ciertas. El fin perseguido en este caso por el individuo
ece como un elemento diferenciador, que permite distinguir la
ccién intencional de la culposa. Segin la teoria de la repre-
ién solamente existe infraccién culposa, si puede determinarse

2 el individuo no previé los resultados de su actividad. En

uencia, la tinica forma de culpa que acepta esta teoria es la
inconsciente. Por el contrario, en la teoria de la voluntad,

upone el deseo de realizar el resultado, la culpa puede ser
iente o inconsciente. %

En nuestro criterio la teoria méis aceptable y aceptada es la

A de la voluntad. En consecuencia, es necesario definir qué
la falta o culpa consciente e inconsciente.

A la culpa inconsciente se le llama también culpa simple o
revision e da echo no se ha represen-
de ningln modo la posibilidad del resultado, a pesar de que
ria podido representdrselo. O si se quiere, se da cuando el
nte no ha previsto el posible resultado antijuridico, pudiendo
iendo preverlo. > '

1a11d0 €1 _autor (¢

) A. Légal, Op. Cit.,, pig. 1083.

si por ejemplo el hecho castigado por la ley N¢ 3550 de .19 de octubre de 1963, Ley
ntra la Vagancia, Mendicidad y Abandono, en su articulo 3, inciso c).

gal, Op. Cit.,, pig. 1083.

;Jimé.nez de Astia, Problemas Modernos de la Culpa, Op. Cit., pig. 19; Christos Constantaras,
“'Les Problemes Posés dasn le Droit Pénal Moderne par le Developpment des Insfractions
‘Mon Intentionnelles” (Par faute), Revue Iaternationale de Droit Pénal, 1961, pig. 850);
gTi!erlc et Vitu, Op. Cit., pig. 451.
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ircunstancias, de las consecuencias que deriven del orden
de las cosas. El problema de saber cuéndo existe dolo

La culpa inconsciente se da cuando el agente Materjgy

\ la infraccién no ha calculado el peligro de su accién y no p de
lo que debia y podia prever. Por ejemplo, un individyg tirar%:
piedra por la ventana de su casa sin mirar a la calle y |, piedm'

hiere a uno que pasaba.

al o culpa consciente lo deja la doctrina a la apreciacion del

No dice nada el Cdédigo vigente respecto al dolo eventual.
o conocemos sentencia de la Corte de Casacién donde se
aceptado la concepcitn del dolo eventual. La situacién cambia
proyecto.?®)

La importancia de la construccién del dolo eventual deriva
| hecho de que en la mayoria de las legislaciones la conducta
Josa_tiene una pena superior a la conducta culposa. En ciertos
itos que causan gran perjuicio, el autor no puede ser acusado
o directo. Para agravar la pena se recurre, dicen algunos,
construccién del dolo eventual. Los jueces dicen: el autor n

La culpa consciente o con previsién (luxuria) se > da_cyg
el individuo, percibiendo los riesgos de provocar un desorden . .
al cual lo exponia su conducta, ha realizado esta conducts, pgr 3
reza o desconocimiento del peligro. El individuo, a pesar de o
imaginaba el resultado delictuoso de su acto, no creyé que Pudiers
ocurrir,? sino que, al contrario, descarté esa posibilidad. Eg d&cir.
€l individuo ha previsto, pero no ha consentido al resultado Que s;
representd; no lo acepta, menos lo ratifica.?”) Por ejemplo, un indi.

viduo juega con un arma que sabe cargada, mata a un ‘amigo que

se encuentra delante de él. El ejemplo cldsico que se da culpg
consciente es el de Guillermo Tell, quien confiando en su pericig

‘querido el resultado, pero ha consentido y aceptado el mismo.

Algunos autores atacan la construccién del dolo eventual.
sabe que esta construccién reposa sobre la distincién que se
e entre querer y consentir, La distincién entre dolo directo,

eventual y hecho culposo se hace de la siguiente manera: en
tos en los que hay dolo directo ademés de prever el resultado,

ividuo quiere realizarlo. En el dolo eventual, existe también
revision del resultado, pero el individuo no quiere que el resul-
0 se produzca y consiente al mismo tiempo a la realizacién del
0. En la culpa el individuo prevé la posibilidad del evento,

y en su suerte, pega la manzana que se encontraba en la cabeza de
su hijo. Guillermo Tell previé el resultado, pero no lo aceptaba
ni lo queria y de haber ocurrido el hecho hubiera sido culposo y
no doloso.

b) Diferencia entre la culpa y el caso fortuito.

Es en este tipo de culpa, la consciente, donde se encuentra la
frontera entre el dolo y la culpa. Este tipo de culpa se acerca mu- _ I _ ;
cho al dolo eventual, aunque no se confunde con él. Sabido es qué e nunca consiente, pero cree, sin fundamento, que lo evitara
la mayoria de los autores reconocen que entre el dominio del dolo a consciente) o bien no prevé la posibilidad del efecto deloic-
directo y el dominio de la culpa existe un campo vago: el del dolo JllSo, aunque pudo y debi6 preverlos. En estas circunstancias
eventual. € preguntarse qué es el consentimiento con relacién a la volun-
.29 :Puede decirse que alguien consciente a una cosa que no
ere?. Evidentemente no. Es por ello que Wolter®® plantea
iente modo de ver el asunto: en el dolo eventual el agente
iere ni que el efecto se produzca ni que no se produzca. El
€to o resultado no juega ningin papel en su decisién. Con ello

La diferencia entre el dolo eventual y la culpa Ct:'ns»::iefl{?e
estriba en que, a pesar de que en la segunda hay represenﬂ_‘-mén
o previsién del resultado como probable, el individuo no conscié?
al resultado; por el contrario él lo repudia. En dolo eventu‘-’l S
posibilidad de la realizacién del hecho no habria detenido al ™
viduo en su actuacién. De ahi que se afirme que acepta y consien
a las consecuencias. Por tanto, el agente debe ser respoﬂé&ble’

L En el articulo 27 del Proyecto leemos: “Obra con dolo quien quiere la realizacion del
. hecho tipificado, asi como quien la acepta, previéndola a lo menos como posible’’.

| Micczyslaw Szerer, "‘Le Probleme du Dol éventuel’’, Revue Internationale de Droit Pénal,

1962, pig. 1212, Paris, 1962,
(26) Glaser, Op. Cit., pig. 266. €S o

“Les Problemes Posés dans le Droit Pénal Moderne par le Developpment des Infractions non

(27) Jiménez de Asha, Op. Cit.,, pig. 19. Intentionnelles” Revue Internationale de Droit Pénal, 1962, pég. 1261.
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este autor quiere suprimir las dificultades que trae, pary Ia

truccién del dolo eventual, la nocién de consentimientq, K] Ong.
eventual para Wolter, sigue siendo una conducta dolosg. I dolg.

gunta que cabe plantearse es la siguiente ;Por qué actga dolpl‘e-
mente la persona que realiza una conducta para quien lag co%‘
cuencias de la misma le son indiferentes?. Para Wolter 15 lines
demarcacién entre la culpa consciente y el dolo sigue siep,
dolo eventual. Pero, en su concepcién, el dolo eventua] eg

préximo a la culpa que al dolo. En la culpa, dice, el agente Uiere
que el resultado no se produzca, mientras que en el dolo evep

do ¢

esta voluntad de evitar el resultado no existe. En el m
al contrario, dice, el agente tiene la voluntad de provocar ] resul.

tado o el efecto. La voluntad de provocar el efecto no existe, pj en

los delitos culposos ni en el dolo eventual, Es por eso que Mijee.
zyslaw(®!) propone el tratamiento igualitario del dolo eventual y de
delito culposo. Para este Gltimo autor no existe diferencia, desde
el punto de vista social, entre la conducta del que actta con negli-
gencia y no quiere que los efectos no se produzcan y la conducta
de aquél para quien los efectos le son indiferentes. Desde el punto
de vista social no hay razén para castigar diferentemente al indi-

viduo para quien los efectos le son indiferentes, el individuo que

previendo el efecto castigado, confia sin razén en que podré evitarlo.

La conclusién que saca Mieczyslaw es que la pena que castiga el
hecho culposo debe ser la misma que castiga el delito doloso.

Ambos representan una amenaza para la sociedad y el juez podrd
graduar la pena segin la peligrosi 62,

Esta opinién anterior, sin embargo no es la mayoritaria en
doctrina. La mayoria de los autores reconocen que el dolo even
debe ser tratado como dolo y que la pena del hecho culposo y
del hecho doloso debe ser diferente. La opinién comun estd res:il;
mida en la siguiente cita “...puede afirmarse que el punt0
conexién entre la culpa consciente y el dolo eventual se haya €.~
elemento negativo de no querer el resultado; y el de la diferenci®
cién, en ser estimado dicho resultado como improbable en 12
y como probable en el dolo”.3%

{31) Op. Cit. pig. 1216.
(32) Op. Cit. Ibidem.

(33) Antonio Quintano Ripollés, Op. Cit., pig. 168.
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;Qué ha dicho nuestra jurisprudencia respecto al dolo even-
2. Nosotros no hemos encontrado ninguna sentencia de Casa-
5 en que se declare la existencia del dolo eventual. Podemos
=+ sin temor a equivocarnos, que esta construccién juridica es
a a nuestra jurisprudencia. En primer lugar porque ésta
chos casos hace entrar los supuestos del dolo eventual en
elitos calificados por el resultado. Para ello Casacién establece
ea de separacién, méds o menos l6gica, entre los delitos cul-
y los dolosos. En el cuasidelito, dice, el acto inicial, debe
cito; si esta licitud no se da, se presenta un delito. (Asi, Cas.
pam. de 24 de abril de 1896 (Col. Sent. Cas. 1896, T. tnico,

ho imputable a Rojas. Se incurre en cuasidelito cuando por
o, licito en si, pero ejecutado con imprudencia o negligencia
les, se agravia un derecho ajeno; y b) en este caso, la agresién
a fue del todo injustificada”); Sent. Cas. 9:50 am. de 25 de
de 1923 (Col. Sent. Cas. 1923, II Sem., pdg. 77); Sent. Cas.
5 h. de 27 de octubre de 1948 (Col. Sent. Cas. 1948, II Sem.
ig. 675); Sent. Cas. 10:30 h. del 10 de noviembre de 1950 (Col.
Cas. 1950, IT Sem., pdg. 1113). Desde luego, todo dependeré
 lo que se entienda por licitud del acto inicial. La sentencia de
‘de 3:45 p.m. de 12 de agosto de 1937 (Col. Sent. Cas. 1937,
em., pig. 1584), niega el caricter de acto ilicito —por tanto, la
icacién serd culposa— al acto de agresién de una persona con-
otra, si aquélla cree actuar en el ejercicio de un derecho,

- En algunas sentencias se califican de culposos hechos que
drian entrar en la categoria de dolo a través del dolo eventual.
l es el caso juzgado por la sentencia de Cas. de 2:55 p.m. de 28
-:'* io de 1932 (Col. Sent. Cas. 1932, II Sem., pdg. 244). En un
o, un individuo, con un arma ajena, dispara dos balazos en
Llugar lleno de gente. Uno de estos balazos mata a una persona.
incuente es condenado por homicidio culpose. Para ello argu-
nta el Alcalde (lo que fue acogido por el Juez y por Casacién):
| hecho ha sido muy grave porque por licor, o por broma, se
"'M la muerte de un hombre joven de diecinueve afios; la
A conducta anterior del procesado y demds cualidades que se
para declararlo exento de responsabilidad o la suspencién
@ pena, no pueden aceptarse porque existe la circunstancia abu-
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siva de coger una escuadra de donde la tenia su duefio, sin )
y con ella produjo el lamentable cuasidelito”. En el caso ante S0
Casacién califica de abusivo, pero de licito, al fin, el acto de 4 O,
un arma ajena, No hace referencia al hecho de disparay,
sentencia de Casacién condena como responsable del hop,
preterintencional al individuo que, viajando con la victimg en g
tren acorrala a ésta con una cuchilla en mano. La victima a] v, :
acorralada se tira por una ventana y muere al caer (Cas. 15 | de
14 de diciembre de 1960 (Col. Sent. Cas. 1960 II Sem., pag. 1347) )
Esta parecia una oportunidad especialmente favorable para 13 apli:
cacion de la teoria de la culpa consciente. No se acomoda eggy
sentencia dentro de la teoria de Casacién de la licitud del acty
inicial. En efecto, si se entiende que el acto inicial es ilicito cuangg
por si s6lo transgrede la ley penal, no se estd en el caso citado e
este supuesto. El gesto del agresor podia ser calificado de tentativg
de homicidio o de tentativa de lesiones. La primera calificacitn ests
excluida por la aplicacién del articulo 38 del Cédigo Penal y la
tentativa de lesiones no es punible. Nos parece que en el caso
anterior es extender mucho la relacién de causalidad entre el acto
inicial y el resultado de la solucién dada.

icidjg

Por dltimo podemos anotar que el limite reconocido gene-
ralmente entre el dolo y la culpa (de un lado, dolo eventual, de

otro, culpa consciente), no se da en nuestra Iegi;slacién. En esta
lo que diferencia la conducta dolosa de la culposa, es la licitud del
acto inicial o ilicitud del acto inicial. El limite es movible: todo
depende de lo que se entienda por licitud. Sin embargo, todo

parece indicar que en este caso se hace referencia concreta al ilicito

penal, puesto que el ilicito administrativo (por ejemplo la inf}b’
servacién de reglamentos) mo califica el hecho como doloso SO
como culposo. La teoria de la licitud (ilicitud) de la conduct?
inicial es en nuestro concepto una creacién pretoriana del dereclllo'
Ella no estd impuesta especificamente por ningin texto. Si bie?
el articulo 26 inciso tercero dice: “El que al ejecutar un acto licits
o a causa de un error esencial de hecho, ocasionare, por mero accl”
dente, un mal que no provenga de culpa”, estd exento de responsé”
bilidad, lo que hace este articulo es delimitar la conducta cul

de la que es licita, a pesar de la produccién de un resultado.

decir, distingue lo que es la conducta culposa de la que no lo ?s,
por caer dentro del caso fortuito. No se refiere, pues, de niP
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a la delimitacién entre la conducta culposa y la conducta

Otro problema que se presenta es el de diferenciar la con-
culposa de la que no lo es, es decir, del caso fortuito. La
encia_debe hacerse entre la culpa inconsciente y el caso for-

Se trata de separar lo criminal de lo no criminal, la condena
absolucién.

Veremos que la naturaleza de la culpa penal y de la culpa
yil es la misma. Desde el momento en que se produce un resul-
y castigado por el Cédigo Penal y existe una actuacién culposa,
cual sea, la responsabilidad penal del agente se encuentra com-
tida. Es por ello que una de las cosas que atraen la atencién
observador de la jurisprudencia es el ntmero relativamente
fio de sentencias condenatorias que han sido casadas. Apenas
eden mencionarse unas cuantas, la mayoria de las cuales se
ydujeron cuando la culpa debia ser temeraria.

Un reducido nimero de sentencias acoge las tesis de los tri-
males inferiores favorables al inculpado, pero esto sucede cuando
‘que se hace es negar la relaciéon de causalidad entre la accién
que no es culposa— y el resultado al cual concurre esta accion.
 decir, lo que se hace es negar el aspecto objetivo de la culpabi-
ad, que es la relacién de causalidad. El razonamiento es el si-
nte: no existe hecho culposo, a pesar de que se produjo un
tado castigado penalmente, porque éste se produjo Gnicamente
culpa exclusiva de la victima. Asi, por ejemplo, Cas, 15:30 h.
de abril de 1960 —Col. Sent., Cas. 1960 I Sem. T II, pég.
; Cas. 15 h, de 19 de abril de 1960 —Col. Sent. Cas. 1960,
. TII, pdg. 771: “...no puede atribuirse culpabilidad del
racter cuasidelictivo a los indiciados, porque esa no fue la causa
| accidente, sino la propia culpa del ofendido...”; Sent. Cas.
) h. de 22 de octubre de 1958 —Col. Sent. Cas. 1958— II Sem.
l. TI, pag. 552-; Cas. 16:15 h. de 1° de diciembre de 1958 (Col.
ent. Cas 1958 II Sem. Vol II, pdg. 762), entre otras. Desde luego,
| absolucién solamente puede intervenir cuando la culpa de la
Ctima sea la causa tnica del accidente. Si existe también culpa
l individuo, por minima que sea, su responsabilidad penal se en-
lentra comprometida. Puede que exista un comportamiento inco-
€cto del agente, pero este comportamiento en estos casos no es
Iposo, porque no concurre a la produccién del resultado.
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Sin embargo, en algunas sentencias se abusa de la Negacig
de la relacion de causalidad por medio de la propia falts de ln
victima (Asi, por ejemplo, Cs. 9:40 h. de 27 de agosto de 19 3
Col. Sent. Cas. II Sem. 1960, T I, pag. 274). i

Dejando de lado el problema de causalidad, al que lueg, nos

referiremos, es necesario preguntarse por los limites entre I Culpg
inconsciente y el caso fortuito. Este es un asunto muy discutid,
Un grupo minoritario de autores (Almendigen, entre los antigyog.
entre los modernos aquellos que como Filippo Gramética, rechazm;
la incriminacién de lo culposo) consideran que no hay diferenciy

entre la culpa inconsciente y el caso fortuito. La culpa inconsciente

—dicen— es un vicio de la inteligencia o de la voluntad. En conge.
cuencia, cae dentro de la inimputabilidad.

Este criteri inoritari i .
tan de diferenciar ambos conceptos:

a) Algunos autores —entre ellos Mezger— sostienen que
el criterio de distincién es el de la previsibilidad. Dicen que en la
culpa inconsciente —y en general, en todo hecho culposo— hay
previsibilidad, la que no existe en el caso fortuito. Pero se refuta
esta tesis diciendo que puede haber previsibilidad y existir, sin
embargo, caso fortuito. Asi, el que se cobijé6 debajo de un arbol
para no mojarse, pudo prever que un rayo caeria sobre el 4arbol, pero
esta previsién no le quita nada de forzoso al evento.*) El criterio
de la previsibilidad es seguido por Casacién en varias de sus sen-

tencias. Asi, Cas. 15:10 h. de 27 de julio de 1945 (Col. Sent. Cas.
1945 - II Sem., T. tnico, p4g. 484: ... debieron haber previsto ’1,05
procesados, porque era facil preverlo, que H. podia moverse. .- )i
Sent. Cas. 2 p.m. de 30 Oct. 1907 (Col. Sent. Cas. 1907, IT Sem-
pdg. 283: “...que todos los testigos declaran: ‘que este fue “”
acontecimiento casual’, que no se encuentra al alcance de la con:ﬂ-m
previsién y ordinaria prudencia humanas; de modo que no €% ¢
el cuasidelito . .. ”); Cas. 9 am. de 14 de agosto de 1936 (Col. Ser
Cas. 1936 II Sem., pag. 307. “Que, aparte de eso, los juece®
instancia han estimado que el conductor del vehiculo, debid al

¢l camién de pasajeros estacionado a la orilla de la via, ima8 o
que de él iba a bajar alguna persona y ponerse a una velocida q

(34) Antonio Quintano Ripollés, Op. Cit. pig. 174,

I

g permitiera, en una eventualidad como la que se present6, perfec-
amente previsible, la répida sujecion del carro...”); Cas. 2:30
ym. de 3 de julio de 1930 (Col. Sent. Cas. 1930, II Sem., péag. 20).
dice Casacién que los esfuerzos hechos para frenar, cuando se
std a 5 metros de la victima; este esfuerzo no lo exculpa si “...pu-
:'m el peligro haber sido observado antes...”, no lo observé. “Que
eventos posibles que se presentan como consecuencia de un hecho
pluntario en el curso normal y ordinario de las cosas pueden ser
revistos; si no se preven, se incurre en una negligencia que cons-
jtuye la base de la culpa”. (Sent. Cas. 15 h. 27 de junio de 1945.
jol. Sent. Cas. 1945 - I Sem., pag. 417). En fin, este criterio es
o también en otras sentencias y puede decirse que es el criterio
priva en jurisprudencia.

b) Otros autores tratan de distinguir la conducta impru-
ente del caso fortuito con el criterio de la evitabilidad. Sélo que
criterio presenta una dificultad bésica: exige una toma de
6n, previamente, sobre el problema del libre arbitrio, nocién
penal. En esta tesis todo puede reducirse a la facultad de es-
Tal posibilidad no existe en el caso fortuito, pero si en la
Como lo hace notar Antonio Quintano Ripollés®5) en el
nplo anterior, es evidente que el hecho de que caiga un rayo
B una cosa inevitable. Pero a pesar de ello, la responsabilidad
I de alguien puede verse comprometida, cuando no es la propia
ona la que sufre el dafio. El maestro de escuela que escogi6
Aar a sus alumnos a cobijarse en el bosque, cuando habia la
sibilidad de permanecer en el paramo y recibir el aguacero, podria
I' responsable penalmente.

- ¢) No se puede aplicar el criterio antes examinado de invo-
itariedad del resultado en la culpa. Este criterio sirve para dis-
iguir la culpa del dolo, pero no del caso fortuito, pues en ambos
0s —en la culpa y en el caso fortuito— el resultado no es
erido, lo que es especialmente cierto cuando se trata de
Consciente.

d) Por todas estas razones gran ntmero de autores (entre
08 Quintano Ripollés, Jiménez de Asta, etc.), ven la diferencia
a culpa inconsciente y el caso fortuito en la obligacién espe-
A 0 genérica de actuar o de no actuar. Asi, el hecho de que el

# Op. cit., pig. 175.
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guardavias cansado se duerma es fortuito, pero su caso pg

considerarse como fortuito por la presencia de la obligacigy ede

cifica de actuar por los deberes propios de su cargo.9 “Spe.
(Cudndo tiene un individuo la obligacién de actuar?
realidad, el deber cuya violacién provoca la existencia de 15 éu_l
inconsciente es aquella obligacién de todo hombre, de actuay cga.
diligencia. Desde luego, para graduar este deber, los tribunale:
tomardn en consideracién lo que habria pensado y hecho uy i
dividuo de prudencia y diligencia medias, lo que debe quedar nece.
sariamente a la apreciacién del juez. Lo cierto es que no se Puede
exigir de los individuos que se abstengan de actuar, pues actug]-
mente casi todas las actividades humanas compartan una cierty
cantidad de riesgo.®” Deberé verse si un hombre de diligencia y
~_prudencia media_pudo_prever el riesgo que el individuo no previg
. ¢ si hubiera asumido el riesgo que el individuo asumié. Si este es gl
caso, se le imputard la culpa; caso contrario, nos encontraremos
_ante un caso fortuito.®® De aqui se deduce que la identidad entre
la culpa penal y la culpa civil sea casi inevitable en materia culposa.
En definitiva, la cantidad de riesgo encerrada en la civilizacién
técnica, hace que la responsabilidad se objetivice cada vez mds.
Lo que se incrimina en materia culposa no es el olvido en si, sino
un olvido de algo que debe ser recordado.

La identidad de la culpa penal y de la culpa civil trae con-

o penetrar en el designio de que estaba poseido. ..
ngarse.

secuencias en cuanto a la consideracién del error y de l_a__igno-rancia-
En materia de hechos culposos, dada esta identidad, es admisiblt? el
error de hecho, como causa de inimputabilidad.®” Esto existe
desde el momento que los tribunales llegan a la conclusién de qué
un hombre razonable y prudente, colocado con las mismas circunstan-
cias, se habria igualmente equivocado. Es la tesis que consagra Cas#”
cién en su sentencia de 3:40 p.m. de 31 de enero d 1929 (Col. S:ent-
Cas. 1929, T Sem., pag. 235), en la especie siguiente: un individu®

(36) Quintano Ripollés, Op. Cit., pig. 176.
rrer U0A

(37) Seg@in un estudio hecho en los Estados Unidos el automovilista no puede 1:&'0] {atig?
a

distancia de tres kilometros sin ver su atencién disminuida por la distraccién ©
o sin violar las reglas de la circulacitn (Jean Bedour, Op. Cit., pig. 9).

(38) Alfred Légal, Op. Cit. phg. 1084,
(39) André Frangon, “'L'erreur en Droit Pénal’” en “'Quelques Aspects de 1* Autonomi€
Droit Pénal, pdg. 240. Paris, Librairie Dalloz, 1956.
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y se sienta en la linea del tren. Previamente habia manifestado
de suicidarse. El conductor de un tren que circulaba por
en vez de frenar, da voces para que el individuo se aparte.

, no lo hace y es arrollado por el tren. Casacién declara al

ista exento de responsabilidad, pues “...al haber optado
ndez por dar voces para que Brenes se apartase de la via y
la aplicacién inmediata del freno de aire de que disponia
, no puede decirse que obrara con negligencia, pues razona-
nte pudo pensar que el hombre que se habia colocado en
s y posicién tan peligrosos inmediatamente habia de acatar
en que se le daba para salvar su propia vida, sin que le fuese
”. que era

Veremos luego que la forma de considerar el error de derecho

os delitos culposos es distinta en nuestra jurisprudencia.

Este deber de actuar a que nos referiamos deriva del con-

to de circunstancias y condiciones propias del agente en el mo-

de la accién. Solamente asi podrd entenderse el cédigo
te cuando dice que estd exento de responsabilidad “El que al
ar un acto licito, o a causa de un error esencial de hecho,
are, por mero accidente, un mal que no provenga de culpa”
26 inc. 3). La licitud del acto inicial determina la diferencia
el caso fortuito y la culpa inconsciente, y, no como dice

jurisprudencia, entre €l hecho culposo y el hecho doloso.
bra licitud del acto inicial cuando el individuo tiene el deber
co de actuar: en este caso habrd hecho culposo. Esta dife-

¢ia que hacemos es mds clara en el articulo 28 del Proyecto
‘nos dice “Obra con culpa quien realiza el hecho tipificado (?),
inobservancia del deber de cuidado que le incumbe de acuerdo
| las circunstancias y sus condiciones personales (culpa incons-
aite) y quien en el caso de represense el hecho como posible se
_'! ce en la confianza de que no ocurrira. (culpa inconsciente)”.(4%

En algunas resoluciones nuestra jurisprudencia ha aceptado

Criterio de la violacién de un deber para determinar la responsa-
idad culposa. Desde luego, las sentencias no lo dicen expresa-
nte, pero la violacién del deber de cuidado puede palparse detrés
algunas de las sentencias.

BEn la cita anterior, los paréntesis son nuestros, lo mismo que el subrayado.
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amiento puede resultar grave perjuicio, como en realidad resulté.
ﬂ lado, el hecho de conducir a gran velocidad, no sabiendo
erlo, €s también un hecho de imprudencia. Pero la sentencia
referencia directamente a los reglamentos. Es decir, que la
ace la medida de la violacién del deber de cuidado que
e una conducta en negligente, imprudente o imperita, por
cién del reglamento. En nuestro criterio, ésta. es una forma
edir la responsabilidad penal sumamente equivocada; luego
os por qué. El criterio a seguir, en el estado actual del articulo
D y 209 del Cédigo penal es la apreciacién del comportamiento
| inculpado por comparacién a la conducta del “bonus pater
as”’, por comparacién a la conducta de un hombre media-
nte prudente y diligente. Por el contrario, en los articulos 316,
381 C.P. si es posible condenar por la simple violacién de
nentos, toda vez que estos articulos son mucho méds extensos
consideracién de las fuentes de la responsabilidad penal: ésta
existir, si hay imprudencia, negligencia o impericia o “...inob-
vacion de las ordenanzas y reglamentos...”.

Tal es el caso de la sentencia de Casacién de 10:3¢ h

de mayo de 1950 (Col. Sent. Cas. I Sem. 1950, pag, 350') e
ella Casacién dice que debe excluirse la responsabilidad de] ac‘;
“...toda vez que el chofer conducia un vehiculo de cargs
vista debia dirigirse hacia las personas y vehiculos que Pasahgy
frente del que él manejaba; no pedia exigirsele, por 1o mismg
cuidara al propio tiempo a nifios que, sin la debida vigilancig i
parte de los encargados de ejercerla sobre ellos, se subian 5 g A

e ’ ’ u-
brepticiamente”. En otra sentencia Casacién declara que “Parecs
que el Juez quiere castigar el hecho de que no se hayan tomadg
las medidas precautorias para hacer desaparecer el peligro. Pero
el Juez no dice, ni en autos aparecen cudles sean esas medidag
ni por qué estaban los procesados obligados a adoptarlas”, (Sentj
Cas, 10:50 h. del 6 de abril de 1948 (Col. Sent. Cas. 1948 - Sem,,
péag. 173). También es el caso de la sentencia de Cas. de 16:45 |,
de 13 de marzo de 1961 (Col. Sent. Cas. 1961 - I Sem. T I, p4g,
360). En ella la Corte condena a un individuo que, aprendiendo a
manejar, atropella a dos muchachos que iban montados en una
carreta. La accién ocurrié cuando ya estaba un poco oscuro y el
auto viajaba solamente con las luces de estacionamiento. El reo iba
a 60 kilémetros por hora. Para exculparse alega que el resultado
fue causado al realizar un hecho licito, es decir aprender a manejar,
v que desde el momento que iba acompafiado de su maestro, per-
sona capacitada para conducir y ensefiar a conducir, debe aplicar-
sele el articulo 2{ inc. 3; es decir, debe declararse la existencia
de un caso fortuito. Casacién condena, porque el individuo iba @
60 kilémetros por hora, en contradiccién con lo que establece Ia
Ley de transito y porque llevaba las luces de aparcamiento sola-
mente encendidas, en contradiccién con lo que establece el articulo
12 del Reglamento de Trénsito: “De modo que a la hora en ‘que
ocurri6 el accidente debia el vehiculo llevar las luces encendid?®
sin que pueda ser excusa atendible el que no sabia manejar €l jueg®
de focos del carro. Precisamente era una de las lecciones elem®
tales y previas que debié recibir el indiciado”. Estos argumento®
son del juez, pero fueron acogidos por Casaci6n.

Segtn la Jurisprudencia de la Corte de Casacién la violacién
las leyes y reglamentos en homicidio y lesiones culposas es una
nte de responsabilidad penal. Este es un punto de jurisprudencia
stante. Asi, Sent. Cas. 2:15 p.m. de 21 de setiembre de 1932
ol. Sent. Cas. 1932 II Sem., T. tnico, pag. 497); 2:30 p.m. de 8
marzo de 1933 (Col. Sent. Cas. 1933, I Sem., T. Gnico, pag. 249);
Cas. 2:15 p.m, de 22 de junio de 1933 (Col. Sent. Cas. I Sem.
dl, pag. 849); Cas. 2:10 p.m. de 30 de junio de 1933, (Col. Sent.
8. 1933 I Sem. T II, pag. 918); Cas. 2:45 p.m. de 26 de julio de
8 (Col. Sent. Cas. 1933 II Sem., pag. 244); Sent. Cas. 3:45 p.m.
2 de octubre de 1933 (Col. Sent. Cas. II Sem. 1933, T dnico,
8. 435); Cas. 10:55 a.m. de 20 de diciembre de 1933 (Col. Sent.
8. IT Sem. 1933, T finico, pag. 867); Cas. 4 p.m. de 17 de agosto
1937 (Col. Sent. Cas. II Sem. 1937, pag. 1588); Cas. 9:30 a.m.
$17 de julio de 1930 (Col. Sent. Cas. 1930 II Sem. T tnico, p4g.
); Cas. 9:35 am. de 6 de abril de 1927 (Col. Sent. Cas. 1927,
Sem., pdg. 339); Cas. 9:15 a.m. de 9 de junio de 1934 (Col. Sent.
8., T Sem. 1934, T. tinico, pdg. 754); Cas 2:55 p.m. del 14 de
Osto de 1929 (Col. Sent. Cas. IT Sem. 1929, T tnico, pag. 134);
8. 15:30 h. de 22 de julio de 1960 (Col. Sent. Cas. II Sem. 1960,
1, pdg. 120); Sent. Cas. 16:50 h. del 11 de enero de 1966 (Col.

En el caso anterior, el deber irrespetado por conductor quff
ocasion6 la muerte y las lesiones, es aquel de todo hombre prﬂ
dente y diligente de saber manejar los instrumentos que u“f];rl'
cuando de su manejo imperito o del desconocimiento de sY
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expresiones latinas “nemo censetur ignorare legem” o “error
nocet”, o bien ‘“ignorantia legis neminen excusat”. Nuestro
0, ya desde el Cédigo de 1924, admitia ciertas excepciones
regla, al hacer la distincién entre infracciones “penales” y
mera creacién legal”, pero no en el sentido de excluir la cul-
idad, sino de aminorar la pena o eximir de ella, segin el cri-
jo del juez. La infraccién queda subsistente cuando existe el
r de derecho, sé6lo que “ex lege” desaparece s6lo una de sus
gcuencias o por lo menos se aminora: la pena. Bajo el Cédigo
924 —practicamente en las mismas condiciones legislativas que
la Corte condené a un automovilista que ocasioné un acci-
e cuando circulaba a menos de 25 kilémetros por hora, pero
de 15 por hora que era la velocidad permitida en ciudad por
glamento (Ley). Salvo esta violacién relativa a la velocidad,

odo lo demds su conducta fue prudente. El Jefe de Trafico
pia autorizado a todos los automovilistas a conducir dentro de
udad a 25 kilémetros por hora, Casacién condena: “El automo-
a conducia su carro a una velocidad no autorizada por la ley,
fo si por una concesion del Jefe de Trafico que atin no ha sido
ogada. Esto, sino exime de responsabilidad porque nadie puede
ignorancia de la ley, puede constituir una atenuante muy
cada...” (Sent. Cas. 3:45 pm. de 2 de octubre de 1933
Sent. Cas. 1933 - II Sem. T tnico, pag. 435) ). pa

Desde el momento en que no hay que buscar la_culpabilidad
violacion del reglamento, porque ella existe desde el momento
de su violaci6n, es comprensible que un menor de tres afios
incurrir en violacién de reglamento y posibilitar un rebajo
pena imponible al individuo que fue su victimario, _Asi, un
de tres afios es arrollado por un conductor cuando circulaba
Su_scuter por la calle. El automovilista es condenado, pero._
sacion dice: “T: u

1
la_circunstancia de que el nifio_corria en la alle en Ler

Sent, Cas. 1966, T I, pag. 1307. La solucién consiste, Dueg

homicidio y lesiones, en que la Corte coloca la inobservacigy de 1’ €n
y reglamentos como fuente de responsabilidad penal, a] lade deye's
imprudencia, de la negligencia, de la impericia, de una b
muy habil: cualquiera de éstas existe desde el moment, en
existe la violacién de reglamentos, dice. Esto plantea e] pmblélue
de la falta contravencional, Ma

mane

La naturaleza de la falta contravencional se discute
sea cual sea la misma, todo el mundo estd de acuerdo ep
sus caracteristicas:

» Perg
dos de

a) La falta contravencional se presume siempre, No e
necesaria probarla pues estd involucrada en la violacién mismg del
reglamento. El hecho de esta violacién basta por si sélo para congt;.
tuir la infraccién culposa y la parte contraria o el Ministerio Puablico
no estén obligados a probar ni la imprudencia, ni la negligencia, nj I3
impericia.“! Asfi, se es culpable del delito culposo de homicidio desde
el momento en que el resultado se produce y se circula a una veloci-
dad mayor de la reglamentaria. Esta tesis, l6gica dentro de ésta carac-
teristica de la falta contravencional estd enunciada por la Corte de
Casacién en los siguientes términos: “El empeiioso esfuerzo del de-
fensor para demostrar que el automévil no marchaba a gran velo-
cidad, y la multitud de argumentos que al efecto aduce, se estrellan
contra la confesién de su propio defendido, quien al folio 8 dijo,
que aunque no podia precisarlo exactamente, calcula que marchaba
de veinte a veinticinco kilémetros por hora. Tal rapidez dentro
de la ciudad era imprudente y excedia la de quince kilémetros qué
para circular por las poblaciones permite el articulo 36 de la Ley
de Trafico de 20 de julio de 1926”. O sea, se deduce la impru-
dencia del hecho de la violacién reglamentaria.

b) El inculpado no puede librarse de la reSponsabiiidafi
probando su ausencia de culpa derivada del hecho del desconod”
miento del reglamento. Es la teoria general del error en derech®
penal. Nadie puede alegar ignorancia de la ley, lo que se €¥P

A

" El caso anterior podria plantearse también como una causa de no culpabilidad. Para ello basta
considerar el error de derecho incurrido por el automovilista en el caso citado, como el pro-
" ducto de un error de hecho que lo precedié v que lo absorbe, El error de hecho, admitide
Por nuestra jurisprudencia como causa de inimputabilidad (véase pig. 295), consiste en creer
| en que son exactas las drdenes dadas por el Jefe de Trifico. Como tal error de hecho es
E"{nvencible, imposibilitaria una condenatoria penal. Esta solucién tiene la ventaja de ser equi-
‘tativa, al mismo tiempo que deja en pie el principio “‘nemo censetur’’, Esta es la solucién
" Propuesta por Clavel a un caso parecido ocurrido en Francia (Véase, Note sous Trib. Corr.
Nimes, 21 nov. 1953, J. C. P. 1954 Ne 7987).

z 15

(41) Christos Rokofyllos, Op. Cit., pig. 71; Gargon, *‘Code Pénal Annoté”’, Tomo "’. Pag's;wz,
e 26, Sirey, Paris 1956; Vouin, Précis de Droit Pénal, Spécial, pig. 185 N° 170, Librairi¢ Dﬁ
1968, Paris; Louis Lambert, ‘Traité de Droit Pénal Spécial”’, pig. 186, Editions Po 0
Revue, Paris, 1968; Enrico Altavilla ““La Nozione della Colpa nei rapporti presental! =t
greso di Lisbona (1961) dal Prof. Jean Lebret, Professore della Facolta di Diriti? pranct
Marseille” en ** L’évolution du Droit Criminel Contemporain, Presses Universitaires &

Paris, 1968.
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_contra la prohibicién legal (articulo 33 de la Ley de Trafico) &
(Cas. 3:45 p.m. de 2 de octubre de 1933 - Col. Sent. Cas. 1933 :-II
Sem. pag. 435).

Por otro lado, la sola observacién del reglamento no bﬂSta
para excluir la responsabilidad penal. Al circular a 10 ki]émetros
por hora, puede haber precauciones a tomar, segin el estadg del
vehiculo, el estado de la carretera, etc. El ajustarse al reglament,
no excluye la posibilidad de una conducta imprudente o negligenge,
Por ello, la tesis de la inobservacién de reglamentos, en tratdndoge
de delitos de circulacién, salamente la aplica la Corte cuandm
movilista ha traspasado la velocidad permitida. En algunas sentep,.
cias declara Casacién que la_velocida
permite al automovilista frenar a tiempo su vehiculo. Tal tesis fye
afirmada. para excluir la posibilidad del “favor rei”, en especial, I3
retroactividad “in mitius” cuando después de la comisién de la in-
fraccién y antes del fallo definitivo del asunto, hay modificacién del
reglamento, en el sentido de ampliar la velocidad. Asi, dice: “..no
tiene importancia en este juicio, la otra alegacién del recurrente de
que como la Ley del 35 ampli6 la velocidad méxima permitida, se
debi6é haber dado efecto retroactivo a esa ley y no tener por de-
mostrada la imprudencia del conductor del vehiculo; la velocidad
que segtn los jueces de instancia debia llevarse en aquellas cir-
cunstancias, para que no hubiera imprudencia, era la que permitia

refrenar fécil y rapidamente el automévil” (Cas. 9 a.m. del 14 de

agosto de 1936 (Col. Sent. Cas. 1936-II Sem. T. tnico, pag. 307) )-

Respecto a la violacién de reglamentos, en las legislacion€s

que la consagran, no en la nuestra, se discute si una vez inobservado
el reglamento es necesaria ademds una conducta imprudente ©

negligente. Los autores argentinos son partidarios de esta tesiS,
lo que equivale a eliminar la inobservacién de reglamentos, €3 decit
la falta contravencional como fuente de responsabilidad penal
tra lo que dice la ley. Es, pues, una interpretacién doctrina

4 ta
legem”.?) Esta posicién es inexplicable porque lo que €s la_fal

(43) La legislacién Argentina consagra como fuente de responsabilidad penal en Park
culposos la violacién de reglamentos, disposicién que no se encuentra en la nuestra. i
tidn Soler (Derecho Penal, T, III, pigs. 103 - 104) es necesaria la imprudencia © la nNus
en todas las formas enumeradas por la ley, ain en la inobservacién de reglamentos-
“No se trata de imputar objetivamente el resultado producido mientras el sujeto s¢ |
lacién de ordenanzas, leyes o reglamentos. Esto llevaria a una hipertrofia de la ““(:m'
por una parte, y por 1a otra parece afirmar el falso principio: dentro del reglad

|1aba €
ha il
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mtravencional lo dice el Derecho administrativo, no el Derecho.

En las legislaciones en que se consagra en homicidio y le-
jones culposas la violacién de reglamentos como fuente de res-
pnsabilidad penal no se produce una uniformidad de la doctrina
specto a la aceptacién de la situaeién. Tal es el caso de los au-
yres italianos que critican la “colpa per inosservanza di leggi”.
ettiol nos dice®”) que lo que predomina en este tipo de culpa es la
esencia pura y simplemente del nexo de causalidad. Rokofyllos®*¢)
que la falta contravencional es uno de los medios por los cuales
a deformado la culpabilidad en la jurisprudencia francesa. Por
lado nos dice Quintano Ripollés que “...la técnica franco-
a —aunque templada dltimamente en sus jurisprudencias—
‘es otra cosa que la criminalizaci6n arbitraria de normas admi-
strativas en vistas a un resultado dafioso independiente de todo
ento subjetivo determinante de la conducta; en otras palabras,

tituyen infracciones administrativas calificadas por el resul-
”.(47)

Para apreciar la posicién de la Corte y saber si estd apli-
ndo la ley por analogia es necesario hacer varias distinciones en
ue se refiere a su jurisprudencia de los articulos 190 y 209 del
so Penal.

~ a) En algunas sentencias se condena, ademés de la violacién
2l reglamento por imprudencia o por negligencia. En estos casos

“blanca’’, Desde luego, que consagrar en una legislacién la violacién de reglamentos como
te de responsabilidad culposa es presumir la culpabilidad. Si se quiere evitar esta conse-
ia, lo que hay que hacer es reformar la legislacion. Por otro lado, sabemos que la
isprudencia de la mayoria de los paises excluye la posibilidad de la carta blanca una
| vez que el individuo se ajusté al reglamento. Ello es légico, pues los tribunales pueden
_éncontrar, ain en el caso de ajuste al reglamento, comportamientos culposos en virtud de
| imprudencia, negligencia, impericia, etc. La falta de imprudencia, negligencia, etc., es
\ pricticamente la misma falta de los cuasidelitos del derecho civil y es totalmente distinta a
I',ia falta contravencional,

B La misma posicibn de Sebastiin Soler es seguida por Jiménez de Astha (Tratado de
" Derecho Penal, T. V, pig. 936 ss., Losada, Buenos Aires, Argentina, 1963).

No puede exagerarse la autonomia del derecho penal bajo pena de violacién del principio de
- _‘Qalidad. El juez se convertiria en legislador si quisiera dar una definicién propia al derecho
| Penal de todo concepto extrapenal que aparezca.

J Diritto Penale, G. Priulla Editore, Palermo, 1950, 2% edizione, pig. 229,
Op. Cit. pag.
P Op. Cit. pig. 284.
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la referencia a la violacién del reglamento se hace simple
para reforzar las razones dadas para la condenatoria por img .
cia o negligencia. Respecto a ellas no hay problema, Tuden,

decir, la solucién de los articulos 316, 328 y 381, es mucho més
jva que la de todos los otros articulos que castigan los hechos

DS,
~ ;Cémo explica; i ? Creemos nosotros que

b) En otras se deduce la negligencia o la imprudenci, de T " i
g se explica por varios motivos.

sola inobservancia de los reglamentos. Este grupo de sentencigg
el mds numeroso. Un caso tipico es la sentencia de Cas, de 16:50
h. de 11 de enero de 1966 (Col. Sent. Cas. 1966, I Sem, T. 1 ..
130). La Corte condena como autor del cuasidelito de homicic,jio &
guarda que tira sobre las ruedas del vehiculo en que huian Unog
contrabandistas de licor, matando a uno de ellos. La Corte dice
que debe responder por cuasidelito de homicidio “...habieng, o
acusado usado el arma en contra de lo que establecen log regla-
mentos, obré con imprudencia y debe imputarsele el cuasidelity ge
homicidio”.

= 1) En primer lugar el Cédigo de Astta (Cédigo de 22 de
vil de 1924) en los delitos correspondientes a homicidio y lesiones
as tenia a la falta contravencional como fuente de respon-
idad penal.“® La ley N* 19 de 30 de mayo de 1925 eliminé
s articulos la referencia a los deberes del cargo y a la inob-
cia de reglamentos como causa generadora de responsabilidad
(Coleccién de Leyes y Decretos, I Sem. T. II 1925, pag. 764).

2) En segundo lugar, por la relativa frecuencia con que
mienzan a acontecer los hechos culposos, después de la introduc-
‘de los automéviles como medio comin de locomocién. La
n mds ficil para asegurar una rdpida represién y una segura
demnizacién a las victimas es echar mano a la violacién de re-
mentos, con la simplificacién de los problemas de prueba que
o conlleva.

Esta segunda hipétesis es claro que se aplica anal6gicamente
la ley penal, si cabe la expresién, aunque no es exactamente uyp
caso de analogia.

Es una aplicacién indebida de la ley penal porque, segiin
el Cédigo de 1941 la inobservancia de reglamentos no es fuente de
responsabilidad en las infracciones culposas definidas en los articulos
190, 198, 209, 336, ni 407. Solamente aparece mencionada en los
articulos 316, 328 y 381. El mismo legislador ha ordenado el tra-
tamiento distinto de estos articulos,

La tesis de la Corte de que debe tenerse por establecida la

3) En tercer lugar por la enorme influencia de los autores
s legislaciones tienen a la inobservancia de reglamentos como
te de responsabilidad penal culposa (autores argentinos, fran-
s, italianos, especialmente)

4) Por dltimo, el hecho de que la solucién exista en los

imprudencia_desde que viola aceptable. ulos 316, 328 y 381, como vimos.
En los articulos 190, 198, 209, 336 y 407 la apreciacién de la con- Todo ello hace que se ancle en nuestra jurisprudencia una

ducta debe hacerse “i to”, es_decir, de_conformidad con
lo que habria hecho y pensado o no habria hecho un “bonus,ﬂgir
familias”, un_hombre medianamente prudente y diligente. Podria
ocurrir que un hombre medianamente prudente habria asumido €
riesgo de correr a mds de 60 kilémetros por hora en ciudads’ en
cuyo caso es necesario excluir la culpabilidad del reo. En los artic®”
los 316, 328 y 381, Ia conducta del indiciado debe apreciarse tambié”
“in abstracto”, de acuerdo con el hombre medio, mientras no hay?

i6n que en la mayoria de los casos en que ha sido declarada,
estd permitida por el Cédigo de 1941 y que tampoco serd per-
tida por el proyecto de Cédigo penal, si llegare a aprobarse.

8} El articulo 246 castigaba al que por ... imprudencia, negligencia, impeticia en su arte,
oficio o profesién, o inobservancia de los reglamentos o deberes del cargo, causare la muerte
de otro...". El articulo 262 redactado en forma igual castigaba a quien causare en el
 cuerpo o la salud de otro una lesion.

:-_bis} Entre los autores que han tenido més influencia en nuestros tribunales estin los
. argentinos. Ellos hablan de la violacién de reglamentos porque su Cédigo los tiene como

habido “inobservacion de las ordenanzas y reglamentos A ”, puﬁ I"..nente"da usponfabilidnd cul?qsa. El alrticulo 84 del Codigo .Arger?tilnc-,l por eiet_'nplo. nos
bldad per[ dice: "Seri reprimido con prisibn de seis meses a tres afios e inhabilitacidn especial, en su
desde el momento en que esto se Pmduce.- lﬂ. responsabill €aso, por cinco a diez afios, el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o

Profesibn o inobservancia de los reglamentos o los deberes de su cargo, causare a otro la
muerte’’, (Cddigo Penal de la Repiblica Argentina y sus Leyes y Decretos Complementarios,
Victor P. de Zavalia, Editor, Buenos Aires, 1968).

3 i g u
se encuentra comprometida, sin que sea necesaria la prueba de qi
un hombre medio no habria asumido el riesgo que el reo asu™
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a_pena_a er. Para convencerse basta mirar el articulo
209 del Cédigo Penal. Lo que determina la imposicién de
corresponde al homicidio o a las lesiones, no es el com-
iento culposo en si, sino el resultado que éste haya producido.

- Esta importancia_del resultado hace que en este tipo de
slitos el equilibrio_entre el comportamiento y el resultado del

Seccion II - El resultado.

a) Su importancia

- Vimos que una condicién para la_existencia del delito cul
poso_es el resultado. No es, pues, el comportamiento culposg pe
si, lo que es castigado, sino un comportamiento culposo que Com.
porta un resultado penalmente castigado. Podemos decir inclyg,
que los delitos culposos son delitos calificados por el resultado, tés)
De esta caracteristica de los delitos culposos derivan dos consecyey.
cias: a) Un comportamiento, por mis monstruoso e imprudente qyuge
sea, no es suficiente para constituir una infraccién culposa. Eg
necesario que ese comportamiento desemboque en una lesién efec-
tiva a un bien juridicamente protegido. Seria posible concebir gin
embargo, como dice Rokofyllos,*® el castigo de sclamente com-
portamiento culposo con independencia del resultado que eventual-
mente pueda producir, desde el momento en que este comporta-
miento es objetiva y subjetivamente peligroso, por el peligro que crea.
Sin embargo, salvo contadas excepciones, lo que las legislaciones cas-
tigan es simplemente el comportamiento que produce un resultado.®V
La_caracteristica de los delitos culposos de no ser castigados sino
cuando causan un resultado la expresa Welzel diciendo que “...al
Wwaﬁadirse, generalmente, el desvalor del
resultado”.® Esta caracteristica no se encuentra generalmente en
los demés delitos, en los que se castiga el desvalor del resultado
v de la accién, o solamente el desvalor de ésta tltima, como sucede;
Mplo, cuando se castiga la tentativa.*»

Para poner coto a este reino del resultado sobre el com-
rtamiento, se han ideado varios sistemas. Bekaert’?) cita una
itencia de la Corte de Casaci6n de Bélgica de 5 de mayo de 1941,
la cual es necesario disociar el acto que engendra las conse-
ias, de las consecuencias mismas. En esta decisién la Corte
 Casacion Belga establece varias consecuencias y conclusiones:
' Que el homicidio y las lesiones culposos constituyen una circuns-
icia del hecho, consecuencia de un acto inicial auténomo. b)
te acto inicial debe ser voluntario; es indiferente, ademés, saber
‘es 0 no penalmente sancionado. ¢) La voluntad de cometer el
to inicial debe existir: el autor debe ser capaz fisica y mental-
ente. Por tanto, en lo que respecta a este acto, el individuo puede
vocar las causas y medios de excusa y justificacién que comporta
: un nifio o un loco no podrd cometer un hecho culposo. Esta
6n permite, segtin Bekaert, disociar la imprudencia, en el plano
, del dafio por ella producido, porque ella se castiga como
anifestacién de peligro. La reaccién de la sociedad contra ese
ligro encuentra su justificacién y medida en la importancia de la
Ipa (relacién individual de temibilidad) y no en la importancia
 las consecuencias.* El delincuente seria punible, aun sin re-
Itado, pues ya ha habido violacién de las normas de diligencia o
' prudencia.©®?)

Ademis de ser condicién “sine qua non” para el castigo del

delito culposo, el resultado es piedra angular del sistema represivo
en estos delitos.*" Es la_importancia del resultado lo que dete™

(49) Welzel, Op. Cit., pig. 986. Véase, sin embargo, lo dicho en la nota (9).

Castigo sin resultado.

(50) Op. Cit. pig. 16. Se hacen objeciones serias al castigo del comportamiento cul-

(51) La Legislacién francesa castiga con pena de multa o prisién la conduccibn de vehiculo$ - 0 sin resultado. En primer lugar, ello parece casi impomble por
motor en estado de embrisguez, Intentar esto en nuestra legislacién, debido 2 b e 3 * id

de la licitud (ilicitud) de la conducta del acto inicial a que hicimos referencia, :lem

la consecuencia de tener que castigar ¢l homicidio producido por quien conduce 7

) Bekaert “'Circonstances aggravantes de l'imprudence” en Revue de Droit Pénal et de Crimi-
de chriedad como un delito doloso, calificado por el resultado. i

nologie’’ 1954, Bélgica, Bruselas, 1954, pig. 244.

(52) Op. Cit., pig. 998. ) Beksert, Op. Cit., pig. 242.
ndg ¥

(53) Maurach, Tratado de Derecho Penal, Tomo I. ediciones Aricl, Barcelona, 1962. 1 ¥ Hans Heinrich Jescheck 'La structure juridique de la négligence et son régime en droit

(54) Rokofylles, Op. Cit,, pig. 16. pénal moderne’’, en Revue Internationale de Droit Pénal, 1965, Paris, Sirey, 1965, pig. 23.
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el hecho psicol6gico e irracional de que es el desenlace fata] de
accidente lo que hace la pena soportable para el piblico, La ms Un
pena, impuesta sin resultado provocaria en el ptblico 1a Piedad,(ss)
Por otro lado, no todo comportamiento imprudente crea un peli.gr
La represién de todo comportamiento imprudente crearia una j b
cién de la pena que perjudicaria la eficacia del derecho Penal, Py
iltimo, puede argumentarse que las infracciones culposas o cozr
secuencias solamente podrian ser perseguidas después de habey SEd;
constatadas por la policia®, que estd lejos de ser Omnipresentg.
cuando ella estd presente, no siempre puede identificar al autoy de
la infraccién: imponer una pena por un hecho que muchos cometen
impunemente contendria un elemento de contingencia que choca
al sentimiento de justicia.

Una atenuacién particularmente importante de la prepon-
derancia del resultado ha sido hecha en el sistema penal norteame.
ricano. La teoria norteamericana establece una distincién entre 1a
“temeridad” y la “negligencia”, en funcién de realidades psicols-
gicas. En la primera hay representacion intelectual de la posibilidad
o de la probabilidad de un resultado criminal; en la segunda, esta
representacién no existe. Por tanto, se define la “negligencia” como
el hecho de ocasionar un dafio “ilegal” cuando los riesgos de cau-
sarlo no han sido anticipados por el agente que pudo y hubo de
preverlos. La causa del dafio ilegal es cualquiera que se ha aven-
turado en una accién de cualquier naturaleza. El hecho importante
que debe tomarse en consideracién es que el resultado no fue tenido
en consideracién por el agente, ni en la zona de identificacién voli-
tiva ni en la zona de representacién intelectiva. Desde el momeut?
en que no hubo representacién intelectiva, no puede haber identl-
ficacién volitiva; en este caso, toda investigacién de los motivos
del agente y de su voluntad sobra. Esta posicién permite llegar &
la conclusién de que las consecuencias imprevistas de una linea de
conducta no tienen ninguna relacién de simultaneidad con las 8-
cultades psicol6gicas del agente. La “mens rea” opera aqui como U
factor limitativo de la relacién de causalidad, con lo cual, no t
conducta subyacente basta para declarar la responsabilidad per?
del agente. Lo importante no es el examen del resultado causat®

bré
(58) Langemeijer, Actes du VIII Congres International de Droit Pénal, Lisbonne 21-27 septed
1961, Paris, Sirey, 1963, pig. 82,

(39) Langemeijer, Op. Cit. Loc. Cit.
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o el examen de la “mens rea”, por lo que puede afirmarse que
epeién norteamericana es particularmente subjetiva.(®® El
echo norteamericano puede llegar a esta posicién porque parte
] reconocimiento de la necesidad de estudiar las realidades antro-
Jégicas y sociolégicas que estdn detrds del delincuente culposo,

extrafia al derecho continental y a nuestro derecho, que iden-
fica la culpa penal y la culpa civil.

- El derecho norteamericano define la “negligencia” como una
jtud, més que como una actitud. La formacién caracterolégica se
aliza en los primeros afios del individuo. La sancién se le impone
ando ya ha avanzado bastante en la vida, lo que es de poco valor,

que la causa del hecho culposo estd anclada en su cardcter y
el no podrd cambiarlo. La consecuencia que se sigue es que
be hablar, segin Cannalsé?) de sancién, respecto al delincuente
s0, sino de reeducacién del cardcter.

B0) M. Cannals, Actes du Congres de Lisbonne, Op. Cit. pig. 91.

i} Cannals, Op. Cit. pig. 93.
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Seccién III - La Relacién de Causalidad

Resultado =
culposa.

No basta un comportamiento culposo y un resultado-: es
» e‘

cesario que este resultado sea causado por el comportamient,, cul

poso. Es decir, que el resultado dafioso causado debe estar ynig,

con la conducta culposa por una relacién de efecto a causa, Esta
caracteristica es lo que denomina relacién de causalidad.

a) Consecuencia inmediata y directa de g aceig
n

La relacién de causalidad es el aspecto material .de 1 cul-
pabilidad. Esta relacién de causalidad se presenta también en Jog
delitos dolosos. El hecho de saber cudndo una determinada mapj.
festaci6n de voluntad representa la causa de un resultado castigado,
es un problema que pertenece a la teoria general del delitg.(62)
Aunque la relacién de causalidad existe en los delitos intencionales,
tiene su estudio mayor importancia en los delitos culposos, pues
en los primeros hay un elemento psicol6gico que une el sujeto con
el resultado: este elemento es la intencién. Un individuo dispara
contra otro y lo mata; el problema de la causalidad material tiene
poca importancia. Por el contrario, en el delito culposo existen dos
hechos sucesivos: la conducta y el dafio o el peligro, que no estdn
unidos por la intencién. Por ello es necesario averiguar si entre
esta conducta y este resultado existe relacién de causalidad.®
En términos generales puede decirse que esta relacién de causalidad
existe cuando no se puede hacer abstraccién de la accién, sin que
desaparezca al mismo tiempo el resultado.(¢9

Esta caracteristica de la relacién de causalidad la expresd
Casacién diciendo que “Para que exista delito culposo es necesario
que el suceso sea consecuencia inmediata y directa de la accion
culpable del agente” (Cas. 15.45 h. del 28 de julio de 1965 (Col-
Sent. Cas. 1965, II Sem., pag. 176) ).

Es necesario agregar a lo anterior la_incidencia efectiva de
la violacién del deber de cuidado o d i6n_en-el -dafio sobTe”
venido. Esta incidencia no existe en el caso de coincidencia PU*?

(62) Maurach, Op. Cit. 223.
(63) Enrico Altavilla, “La Culpa™, pig. 134. Editorial Temis, Bogoti, 1956.

(64) Jescheck, Op. Cit., pg. 35; Maurach, Op. Cit., pig. 225.

— 308 —

te fortuita de varios factores, como es el caso siguiente ocurrido
emania y citado por Jescheck: un conductor cuyo permiso
conducir ha expirado y que transporta ilegalmente alcohol,
ella un peatén sin culpa de su parte.

No hay ninguna relacién en este caso entre el resultado
ucido (muerte del peatén) y la norma juridica violada; la esfera
pa-oteccién de ésta no alcanza al resultado.

Puede ocurrir que en la produccién de un resultado inter-
n otras causas ademds d i dente del indi-
g0, de modo que tal conducta siendo la causa directa inmediata,
es por si sola suficiente para producir el resultado. Asi, puede
rir que un accidente ferroviario sobrevenga, por una actitud
dente a la que se juntan otras causas, tales el trazado defec-
de la linea, corto radio de las curvas, préximas a un puente
defensas. Estas causas secundarias no exculpan la responsa-
lidad penal del individuo cuya actuacién imprudente produjo el
sultado, salvo cuando sean la causa tnica de la produccién del
tado. Para que pueda excluir la culpabilidad, dice la Corte, es
ecesario que ““...las causas no dependientes de su voluntad o de

culpa fueran contrarias a la idea de ésta dltima”. Falta de este
onismo, el mal trazado de la linea, por ejemplo, en un accidente
srroviario, no exculpa al maquinista que comete la imprudencia
le viajar a una velocidad excesiva, o al conductor que descuida
s obligaciones (Sent. Cas. 4:10 p.m. del 28 de marzo de 1930
. Sent. Cas. 1930—I Sem., péag. 237) ).

La regla “causa causantis est causa causati”.

En lo que respecta a la relacién de causalidad, es necesario
’cordar la regla segin la cual la causa de la causa es la causa
)l resultado (‘“causa causantis est causa causati”’), que significa
e la accién imprudente no es necesario que sea la causa inmediata
directa del resultado. O bien, que no necesariamente es la causa
] resultado la Gltima causa cronolégica. Segiin esta regla, derivada
2 la teoria de la ““conditio sine qua non”, basta que el resultado
erive de esta accién®®. Asi, un empleado de ferrocarril olvida
8rrar la puerta del vagén. Una vez que el tren estd en marcha,
l nifio se apoya en la dicha puerta y cae a la via. Su padre, deses-

B) Constantaras, Christos, Op. Cit. pig. 849.
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13

perado, se precipita a salvarlo. EI nifio resulta ileso, pero ¢ tes de la circujacién, “...la doctrina en materia de acci-
muere. Este caso fue conocido por la Corte de Casacién i utomovilisticos, para determinar la responsabilidad de esos
el 22 de mayo de 1891, la que condena al empleado del fery toma muy en cuenta la causa determinante del accidente
culpable de la muerte del padre. En el mismo sentido W duar esa responsabilidad v aun para excluirla en favor de

nuestra Casacién que son culpables de homicidio culposo dzzaomlﬁ gunos de los participantes...” (Sent, Cas. 15 h, de 22 de
: 1958 (Col. Sent, Cas. 1958 - II Sem., Vol II, pag. 552) );

viduo.a que, encontrando a un ebrio en una cantina, o recogen % : %
el objeto de llevarlo a su casa y, que luego, al no encontrar la emes aismo sentido, Cas. 16:15 h. de 10 de diciembre de 1958 (Col.
) as. 1957 - II Sem. Vol II, pag. 762). Es por este medio

lo dejan a la orilla de una carretera, de donde rueda y eg 31'1'Olla¢g'
por un carro y muerto, sin que pudieran conocerse a log autoreg equilibra, en los hechos culposos, la rigurosa jurisprudencia
del atropello (Cas. 15:10 h. de 27 de julio de 1945 (Col. Sent. Cac sobre la violacién de reglamentos.

1945. II Sem. pag. 484) ). Laregla “la causa de la causa es 13 causa
del mal causado” podria extender mucho la responsabilidad penal (6
y permitiria imputar el resultado a una causa bastante lejana, Pring
pone el siguiente ejemplo: dos hombres pelean en la calle, Ung de
ellos hace caer a su adversario quien se golpea la cabeza ¥ muere,
Un transeinte, testigo de la pelea y de la caida, hace un brusco
movimiento hacia atrds y es arrollado por un automévil y muere,
Este tltimo muerto es transportado a su casa y su mujer, al ver el
caddver, muere del corazén debido a la fuerte emocién recibida.
¢Serdn estas dos Gltimas muertes imputables al individuo que hizo
caer a su adversario sobre la acera? No. El “causa causantis” no
llega hasta ahi, pues est4 limitada por la posibilidad de prever el
resultado que tenia el agente de la infraccién culposa.“”) En el
ejemplo anterior, quien hizo caer a su adversario sobre la acera,
no pudo prever la muerte de las dos otras personas.

Vimos la importancia que tiene la culpa de la victima en los
delitos culposos. Cuando el accidente se produce exclusivamente
por la culpa de la victima, a pesar de que la accién del otro indi-
viduo concurre al resultado, al asumir la culpa de la victima
papel de causa directa en el accidente, es respecto a ella que hay qu®
ver la relacién de causalidad. En estos casos y especialmente €%

(66) Siendo esta regla referida a la relacibn de causalidad, no puede confundirse con I3 ‘“’:::
del error en derecho penal, concretamente, con el “aberratio ictus’’, Por ello creemos € ©

es exacto lo que dice la Corte de Casacibn en su sentenciz de las 14:45 h. de 20 9¢ )

de 1956 (Col. Sent. Cas. 1956 - 11 Sem., pig. 924). En ella leemos: “'La intervencit® e

reo fue causarle un dafio o una lesibn capaz de ocasionarle la muerte dada la formd ol

ataque y el arma empleads, y que por una circunstancia extraa a la intervencitn 9 ’1

se desvié hacia un tercero. El caso hace aplicacibn del aforismo de gque ‘quine & '::

de la causa es causa del mal causado’, fundamento de la responsabilidad del delincuent

el caso del ‘‘aberratio ictus''.

(67) Christos Constantaras, Op. Cit., pig. 8350.
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Capitulo II - Examen de algunos problemas relacionados ¢,

n g sa mitad, atendiendo a la propia culpa del perjudicado y a las
hecho culposo. 5 .

nstancias modificativas de responsabilidad”, no establece ex-
i6n de responsabilidad, existiendo culpa, sino una simple cir-

a) Lo ilicito penal y lo ilicito civil. ancia atenuante.

El problema que plantea esta parte de nuestro trabajo g d
siguiente: ;Cudl es la naturaleza de la culpa penal en las infraq.
ciones culposas? Esta naturaleza solamente puede determinarse
distinguiéndola de la culpa civil.(¢®

Estando en vigencia el Cédigo de Carrillo y en los primeros
del Cédigo de 1924, la jurisprudencia exigia, para tener por
ituida la culpa, que ésta fuera temeraria. Esta nocién era
da del derecho civil y en el derecho penal presuponia la distin-

La primera pregunta que surge es si la culpa penal y 1a culpa entre culpa consciente e inconsciente.

civil son idénticas o si al contrario, se diferencian. En derecho civil existe la distincién entre falta grave (culpa

ta), ligera (culpa levis) y muy ligera (culpa levissima). La doc-
especialmente del siglo pasado, sostuvo que la culpa levis no
ser castigada en derecho penal, pues en cierta medida se
mfundia con el caso fortuito.

Segtin la doctrina, culpa penal y culpa civil se identificay
desde el punto de vista ontolégico, pero se diferencian desde g
punto de vista externo, porque: a) la culpa penal acarrea, ep
los cuasidelitos, consecuencias mds graves. b) Cada una de estas
culpas tiene un sistema probatorio que le es propio. Mientras
que en la culpa civil funcionan una serie de presunciones, en la
culpa penal —al menos en el derecho procesal moderno— opera el
sistema de la prueba directa. ¢) Desde el momento que el derecho
civil excluye la responsabilidad de aquél que hace todo lo posible
por evitar el dafio, no se aparta mucho del criterio penalistico de
que quien hace todo lo posible por evitar el dafio, no puede ser
objeto de sancién.(®?

La jurisprudencia anterior a 1926 exigia que la imprudencia,
- ser penalmente relevante, fuera temeraria, es decir, que la
a que estaba a la base del comportamiento debia ser grave
a lata). Esta jurisprudencia era sumamente benevolente res-
scto al delincuente culposo.

Asi, en Cas. 9:50 a.m. del 25 de julio de 1923 (Col. Sent.
1923 - II Sem., pdg. 77); 3 pm. del 16 de febrero de 1905
Sent. Cas. 1905, I Sem., pdg. 99); 3:10 pm. de 6 de mayo
908 (Col. Sent. Cas. 1908, I Sem., pag. 293); 3:01 p.m. de 23
iciembre de 1908 (Col. Sent. Cas. 1908 II Sem., pag. 582);
m. del 30 de octubre de 1907 (Col. Sent. Cas. II Sem., pég.
; Cas. 2:30 p.m. de 23 de noviembre de 1921 (Col. Sent. Cas.
- IT Sem., pdg. 426); entre otras.

Lo que importa es determinar cuél es la posicién de nuestra
jurisprudencia respecto al problema: si identifica o si diferencia
ambas culpas, la penal y la civil. Este problema debe plantearse
en los siguientes términos (Permite la ley penal, en su definicién
de los delitos culposos —y la jurisprudencia que la interpfeta"‘_:
hacer una distincién de los hechos culposos segin su gravedadc-';
Esto equivale a plantear el problema de los grados de la culpa.” ~ Sin embargo, el Decreto Legislativo N° 19 de 30 de mayo
1925, reforma los articulos 246 y 262 del Cédigo de 1924. Con
ta reforma la jurisprudencia de la Corte de Casacién se hace més
iva. Con este Decreto Legislativo, se acaba la exigencia de

€ la imprudencia sea temeraria.

El Cédigo vigente no acepta diferentes grados de 12 C“IP;I
La més minima culpa compromete la responsabilidad penal. ;
bien es cierto que tanto el articulo 190 y el 209 comportan quff
“Cuando el ofendido haya incurrido a su vez en imprudencia, deé
cuido o negligencia, la pena ordinaria podrd reducirse hasta @
76-

“No es preciso —dice la Corte— como en el recurso se
Stenta, que la imprudencia, negligencia o descuido sea grave para
el homicidio asi causado resulte punible, pues los términos
tensivos de la citada ley no permiten darle esa interpretacién”
Pent. Cas. 1:35 p.m. de 29 de julio de 1926 (Col. Sent. Cas. 1926 -

3 : 3 a8
(68) Miguel Caeiro, en Acte du VIII Congres International de Droit Pénal, Op. cit., P

(69) E. Altavilla, "La nozione della Colpa...”, Op. Cit, pig. 14.

(70) Alfred Légal, Op. Cit., pig. 1079.
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IT Sem., pdg. 142) ). En el caso concreto, el autor de un g
que tenia en su mano un arma en mal estado y que mats , ot
es responsable, porque las pruebas “...patentizan que hyp, o,
prudencia de la parte de éste al maniobrar frente a otra pers;-lh.
con un revélver cuyas condiciones desconocia, sin fomar nij
precaucién y sin tratar de cerciorarse si estaba descargado,
Es decir, ya no es necesaria la imprudencia temeraria para Pﬂl;er-
en movimiento la represién.

Todavia en 1938 un recurrente alega que su impmdehcia
no fue temeraria, por lo que, a pesar del resultado, debe estay
exento de responsabilidad. La respuesta de Casacién es clarg
supone la equiparacién de la culpa penal y de la culpa civil: “Que
la disposicién del articulo 262 del Cédigo Penal ni la correlatiyy
del articulo 1045 del Codigo Civil, exigen para la atribucién dg]
hecho culposo que sea temeraria la negligencia del que causa ¢]
dafio, bastando al efecto que haya procedido con omisién de lag
precauciones que la procedencia vulgar aconseja, que es el casg
presente, segiin las conclusiones a que han llegado los jueces de
instancia” (Sent. Cas. 10:10 h. de 22 de enero de 1938 (Col. Sent,
Cas, 1938 - I Sem., pag. 171) ).

Luego, es inaplicable en nuestro derecho la opinién, segin
la cual sélo la falta grave o gravisima debe ser castigada y no la
falta muy ligera (levissima). Esta opinién por lo demés, no es
fundada. En derecho penal la culpa existe o no existe; no hay tér-
mino medio. Si no hay dolo ni hay culpa, el resultado que
sobreviene es simplemente casual; es un simple accidente sin con-
secuencias penales. Por tanto, en circunstancias en las que la po-
sibilidad de prever el resultado eran sumamente dificiles, no Po-
demos decir que no haya habido la posibilidad de prever. Si estd
posibilidad de prever no existe, el resultado sobrevenido seréd casual
Pero si existe esta posibilidad de previsién, por minima que $6%
entonces existird la culpa.

Desde luego, que en los casos en que fuera el resultado diff-
cilmente previsible, dentro de los términos fijados por la ley: =
juez debe tener la facultad de disminuir la pena, como tambié? &~
aumentarla en el caso de que el resultado fuera facilmente pre‘ﬂ’
sible. Lo mismo podré decirse de la culpa de la victima qu€ -

(71) Constantaras, Op. Cit., pdg. 853,

sao G4 e

al resultado, sin ser la causa. Pero estas son simples circuns-
s agravantes o atenuantes, segin el caso, que no influyen en
ficacién de los hechos, sino en el monto de la pena a imponer.

Esta identidad de la culpa penal y de la culpa civil conduce
Corte a decidir que “Reconociendo generalmente que los prin-
s reguladores de la responsabilidad del porteador en el trans-
g de personas, son aplicables a los viajeros de avién, resulta
el porteador tiene la obligacién de llevar al viajero sano y
p al punto de destino y hay en su contra una presunciéon de
en lo civil —que admite en su favor demostracion de la fuerza
r o de la propia culpa del viajero— y de dolo en lo penal; de
que mientras ley en la materia que ponga limites a la apli-
6n de los principios generales de derecho, éstos tienen que ser
rma de los jueces en cada caso... En el presente caso, los
08 no entraron a su destino, dos murieron y dos se lesio-
al caer” Sent. Cas. 1942 (Col. Sent. 1942, pag. 1101).
ismo en una sentencia de 1945 (Cas. 15:10 h. de 27 de julio
5 - Col. Sent. Cas. 1945 - II Sem. T. tGnico, pag. 484) pre-
se hace también una clara referencia al contrato de trans-
para configurar, de contragolpe, la responsabilidad penal por
delito. En ella Casacién dice “A més... es de pensar, en
ia futura de la seguridad de las personas y por impulso de
idad, que no aprecia mal el juez, como lo hace, puesto que
llevando carga o mercancias el conductor del automévil —no
persona en estado de inconsciencia— atin asi habria incu-
en imprudencia grave(’? si por no encontrarse a mano el do-
o del destinatario, hubiese abandonado el depésito a la vera

# En derecho penal no se aplica la regla del derecho civil, segin la cual la culpa grave se
‘asimila al dolo. En el derecho civil la equivalencia de una falta no intencional pero grave
¥ de la falta intencional es aceptada, Desde luego, esto no sucede en derecho penal, pues
© esta asimilacién estd prohibida por la definicién. El autor de un hecho culposo jamds
- podrd ser castigado como autor de un homicidio dolose, por mis grave que haya sido su
:"tulpa‘ Decimos que entre la culpa penal y la culpa civil existe identidad cuando se trata de
‘hechos culposos, pues la definicién de la culpa penal en estos delitos es tan amplia que
la misma puede comprender cualquier falta civil. Esta identidad es indiscutible desde el
‘momento en que el texto penal castiga toda culpa que produce, por ejemplo, en el articulo
190 y 209, la muerte o las lesiones de otro, sin que sea posible distinguir entre los grados
‘de la culpa. Es decir, aiin lo que en derecho civil se llama ‘'culpa levissima' compromete
ll responsabilidad penal (M., Jean Deprez, '‘Faute Pénale et Faute Civile’’, Librairie Dalloz,
1956, pig. 178). Asi, por ejemplo, los términos empleados en los articulos 190 y 209
;ﬂel Cédigo penal (''imprudencia, descuido o negligencia’”) son tan amplios que engloban
‘todos los elementos de la culpa civil personal, definida en el articulo 1045 del Codigo Civil.
5* esde luego, esta asimilacién sblo es posible hacerla cuando se trata de la culpa civil
‘Personal del articulo 1045.
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del camino. Los conductores de vehiculos cuando conducen pe
y con mds razén, enfermos que no pueden valerse por gj mig Nag
estdn obligados a ponerlos a salvo de los riesgos de transit, ..

quieren incurrir, precisamente, en la responsabilidad cuaside;

0
g cty
que castiga el articulo 190 que se da por mal interpretado”. Osa

En estas sentencias se va atin més alld. No solamente e
nen la identidad de la falta penal y de la falta civil persona] (o
pectivamente articulo 190 y 1045), sino que asimila la respongg.
bilidad penal a la responsabilidad del transportista.

De la identidad de la culpa penal y de la culpa civi] per-
sonal (respectivamente en homicidio y lesiones, articulo 190 y 909
Cédigo Penal y 1045 Cédigo Civil) deriva la importante conclusign
de que después de haber sido el acusado absuelto en la via penal,
no podré ser perseguido ante las jurisdicciones civiles para obtener
la reparacién del perjuicio producido.” Siendo idénticas la culpa
penal y la culpa civil, el demandado podri, ante la jurisdiccién
civil, oponer la excepcién de cosa juzgada.(¥

Del mismo modo debe concluirse que el juez civil que conoce
de un juicio en reparacién de un dafio cuya causacién culposa estd
sancionada en Cédigo penal (por ejemplo, homicidio culposo o
lesiones), debe esperar hasta que los tribunales penales resuelvan
definitivamente el punto, en virtud de la regla “lo criminal man-
tiene a lo civil en estado”. Esta regla es impuesta por la naturaleza
misma de los efectos y la fuerza que tiene la cosa juzgada en
materia penal y en materia civil: la sentencia penal tiene efectos
“erga omnes”, la civil “inter partes”. Esta caracteristica es par
ticularmente fuerte en los delitos culposos, dada la identidad .de
ambas culpas. No podria, el juez civil acordar una indemnizac_lfm
a los hijos del individuo muerto por la imprudencia de alg?len’
segin el articulo 1045 Cédigo Civil, sin constatar por lo mlsrgg
la existencia del homicidio culposo castigado en el art-icpl? 1 .
Cédigo Penal. Esto porque toda vez que sucede un homicidio P°
culpa de otro, culpa que puede entrar en el articulo 1045 C. O
autométicamente sale del derecho civil, para ser castigada PO
derecho penal.

rel

(73) J. A. Roux, Note Cas. Crim. Franc. 21 octubre 1926, 5—1927—I—33. -
0

influe
(74) Joseph Beffort et Alain Schaack, “'Le probleme de la chose jugée au pénal et 5;‘_;‘ :.s-
sur le civil”, en Revue de Droit Pénal et de Criminologie, 1966 - 1967, P48 637 °
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~ Esta subordinacién del juez civil a la sentencia penal ha
1o duramente atacada porque deja a las victimas sin indemniza-
n. Por ello se dice que si la regla de la autoridad de la sentencia
sobre la civil, se opone, en principio, en los hechos culposos,
el puez civil retenga una culpa en la conducta del individuo
, fue absuelto en lo penal por ausencia de culpa, una condenacién

pparacién es posible en lo civil, en razén de responsabilidades
distintas de aquellas fundadas en el articulo 1045. Asi, la
de la infraccién puede invocar una obligacién contractual
sultado y la absolucién o el sobreseimiento definitivo en lo
no impide al juez pronunciar una condenacién.’ La obli-
n contractual de resultado no desaparece, en efecto, con la
a prueba de la ausencia de culpa. Asi, por ejemplo, el médico
 fue absuelto en la via penal por homicidio o lesiones culposos
gsados en una operacién, podria, en la via civil, ser condenado
] juez civil descubre que su actuacién viola el contrato previo
entre él y su cliente (o con el hospital), para la realizacién
operacién. Del mismo modo, la autoridad de la sentencia
sobre lo civil no impide que el absuelto en la via penal, sea
enado en lo civil, como civilmente responsable. En fin, pueden
muchos ejemplos en los cuales, a pesar de la absolucién en
a penal, puede ser condenado en la via civil por los mismos

Por otro lado, el articulo 871 del Cédigo Civil nos dice que
acciones civiles procedentes de delito o cuasidelito se prescri-
1 junto con el delito o cuasidelito de que proceden”. En lo que
Tefieren a los cuasidelitos penalmente sancionados —y dada la
ntidad de la culpa penal y de la culpa civil— el tiempo de pres-

16n de la accién penal (y por tanto, de la accién civil corres-
ente) es de cuatro afios (art. 173 y 174 del Cédigo Penal),
dos a partir del dia de los hechos (consumacién) si contra el
duo no ha habido enjuiciamiento (articulo 175 Cédigo Penal).
ta prescripcién de cuatro afios de la accién civil proveniente del
asidelito se justifica, por la identidad de ambas culpas —la penal
2 civil— y por la autoridad de la sentencia penal sobre la sen-
ficia civil. Sin embargo, puede conducir a enormes injusticias.
& vez prescrita la accién penal, no podra intentarse la civil: las

_, Joele Fossereau, “Les Conditions d’aplication de 'autorité de la Chose Jugée au penal sur
le civil”, en Revue de Droit Pénal et de Criminologie'” 1966 - 1967, pig. 647.
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lesiones cometidas por el médico pueden empezar a produciy mo
tias 4 afios después de realizada la operacién en que fueroyn OCas?a-
nadas, por ejemplo. O bien, de un volconazo de un cam; o 0~
pasajeros no resultan aparentemente consecuencias para |ag
sonas. Estas lesiones —provenientes, por ejemplo de golpeg apa:
rentemente leves de la cabeza— comienzan a molestar a la vic;
después de que la accién penal estd prescrita. Por ello, debe
nocerse que la solidaridad de la prescripcién de la accién civi] con
la accién penal no puede aplicarse a las acciones que tienep su
principio en un contrato anterior (caso del médico precitado). Del
mismo modo encuentran su principio en un cor}trato anterior, ]
accién de indemnizacién proveniente de un accidente causada &
los medios de transporte. No le es aplicable a esta accién, la pres.
cripcién de la accién penal proveniente del cuasidelito, pues I
obligacién del transportista —contrato de transporte— no desapa-
rece con la sola demostracion de la ausencia de culpa, sino que en
lo civil, de acuerdo con el articulo 1048, sélo desaparece con la de-
mostracién de la fuerza mayor o de la propia falta de la persona
lesionada o muerta. Esta solidaridad de prescripcién no deja de
estar montada sobre una enorme contradiccién: 79 quien mata cul-
posamente a otro y después de este hecho no es enjuiciad(? en los
siguientes cuatro afios, no podréd ser inquietado en la via civil, por
la subordinacién de la prescripcién de la accién civil a la pres-
cripcién de la accién penal (art. 871 C6d. Civ.). Pero quien sola-
mente causa un cuasidelito de dafios, que no estd castigado en el
cédigo penal, estd sujeto, por el contrario, a la prescripcién_ ’deceﬁ
(articulo 1045 y 868 Cddigo civil), en cuanto a la accion C¥
que puede dirigirse contra él. En suma, al menos en materid

culposa, un individuo se ve mejor tratado si_su actuacién viola 12

ley penal y la ley civil, al mismo tiempo, que si viola solamente
la ley civil.

La identidad de ambas faltas ha sido sumamente atacaii‘f
por los autores modernos. En primer lugar se dice” que f‘feter_
troducida tal identidad en el derecho penal por un error de 1%
pretacién de la Ley Aquilia.

|'actio®

et de
425 8

(76) Albert Chavanne, "‘La solidarité entre les prescripcibns de 1'action publique .
civile”’, en La Chambre Criminelle et sa jurisprudence, Editions Cuyas, 1963, P%5-

(77) Garraud, Note cass, Crim, Fran¢. 21 oct. 1926, 5—1927—I—33.
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- Por otro lado se hace notar que la identidad de culpas, penal
ivil, contradice los fines del derecho penal moderno, que es la
dividualizacién de la pena y el conocimiento de la personalidad
el delincuente. Desde el momento en que hay identidad de la culpa
y de la civil, la culpa penal debe ser apreciada como la culpa
, es decir “in abstracto”. La apreciacién “in concreto” estd ex-
amente dejada de lado por el derecho civil. El derecho civil
, tiene que sondear, en materia cuasidelictual, conciencias. El

civil debe examinar el acto culposo mismo, separado del agente.
decir, proceder por comparacién y apreciar la falta comparando
comportamiento del individuo con el comportamiento de un ar-
exterior a él: el buen padre de familia,”® un hombre pru-
y diligente. Este modo de apreciar la culpa en los delitos
08, €s una de las grandes diferencias de éstos con los delitos
s.(”) Desde luego, esta apreciacién “in abstracto” significa
emente que se compara la actitud del automovilista, para
si fue imprudente, a la accién de un automovilista normalmente
te y diligente. Pero en fin, es dificil poder hacer una apre-
“in concreto” en una categoria de delitos en los que la
cién criminal, el querer el resultado y el tender hacia él, no

Un problema distinto de la identidad de la culpa penal y
 la culpa civil es el problema de la culpa compensada. Algunos
tores se han preguntado si la culpa del agente no deberia excluirse
0 al menos, disminuirse— cuando al advenimiento del resultado
contribuido la propia culpa de la victima. Es decir, si puede
se el derecho penal aquella méxima civilista del derecho
N0, seglin la cual el que ha sufrido un dafio por su propia
Ipa debe soportarlo, no parece haberlo sentido (“.. . quis ex culpa
& damnum sentit, non intelligitur damnum sentire” — L. 203,
g. de R. J. 50, 17) 9, Asi por ejemplo, un transetinte fuera
zona de seguridad, quiere pasar la calle cuando viene un auto
€ apercibe a toda velocidad y que lo arrolla. Segiin una parte de

) Mazeaud et Tunc, "'Traité Théorique et Pratique de la Responsabilité Civile Délictuelle et
. Contractuelle” Sixieme Edition, Editions Montchrestien, Paris, 1965, Tome I, pig. 494,
- Ne 423,

) :rosserau. Op. Cit., pig. 642.

‘Jean Constants, "'Droit Pénal et Sport”’, Revue de Droit Pénal et de Criminologie, pig.
L 277, 1967, Bélgica, 1967, Bélgica, 1967; Garraud, "Les Sports et le Droit Pénal'’, Revue
Internationale de Droit Pénal, 1924, Paris, Sirey, 1924, pig. 230.
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la doctrina la culpa del conductor debe compensarse con g cul
de la victima, que no previ6 todo aquello que debié Prever,
decir, la llegada del automévil y el accidente. Segin la Mismg
tesis, cuando la culpa de la victima es de tal naturaleza que sin
ella el resultado no se hubiera producido, debe ser excluida g cul.
pabilidad del automovilista. Por el contrario, si la culpa ge s
victima no influy6 en la produccién del resultado, la responsabiligaq
del agente es completa. Esta teoria hace aplicacién de la M4Ximg
civilista “volenti non fit injuria”.(s"

Nuestra jurisprudencia al respecto, debe dividirse en guq
épocas: una primera época en que, reconociendo la culpa compep.
sada, le da el verdadero sentido que debe tener. Asi, un individyg
que viajaba en contradiccién de los reglamentos que fijaban upg
determinada velocidad, atropella un ciclista que irrespeta la sefia]
de “Alto”, que tenia al entrar a una via prioritaria. Casaci6én con-
dena al conductor: “Si bien, dicho ofendide incurrié en exceso de
velocidad e infringi6é los preceptos del trafico al no ceder el paso al
carro que iba por la avenida y por consecuencia hubo imprudencia
de su parte, para el caso esa circunstancia no constituye eximente
de responsabilidad penal para el reo, toda vez que habiendo éste
infringido la Ley de Transito, que ordena al conductor detener la
velocidad de los coches marcando una parada pronunciada a efecto
de cerciorarse que no hay peligro o impedimento para el cruce de
la. misma, el cual deberd hacerse a una velocidad igual al paso de
los peatones...”. Por ello condena al conductor como autor del
delito culposo de lesiones contra el ciclista. Agrega, ademads, “Puede
asegurarse que hubo falta concurrente; si de resultas del accidente
hubiera C. sufrido lesi6n corporal, M. habria sido también ré5"
ponsable de esas lesiones en parte. Pero lo cierto es que no Ocufﬂé
dicho dafio, sino uno material en el carro, y el Cédigo no lo castig®
sino que deja esa materia a los Tribunales civiles” (Cas. 9:15 &1
de 9 de junio de 1934 — Col. Sent. Cas. I Sem. 1934, pég. 7%
Este principio es cierto: el consentimiento de la victima no PY
justificar, por ejemplo, las lesiones causadas, El cédigo civil €8 ;
preocupado en gran parte, en primer lugar, por un afin rep:e
ratorio. El derecho penal, por un afin represivo. La identld?d :
la culpa penal y de la culpa civil no lleva a la consecuenc?
que la pena deba disminuirse, como lo hace el

(81) Constants, Op. Cit. pig. 278.
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Codigo Vi

190 y 209) cuando ha habido culpa de la victima. ¢{Por qué
lincuente que con una actuacién culposa produjo un resultado
ser mejor tratado que otro, solamente porque tuvo la suerte
ue la victima incurriera a su vez en culpa? El comportamiento
oso es el mismo del delincuente que no tuvo esta suerte.

- La segunda etapa se inaugura con la jurisprudencia nacida
e las disposiciones del articulo 190 y 209. En esta etapa, a nues-
ro modo de ver, se ha abusado de las disposiciones sobre la culpa
ensada, en perjuicio de las victimas. Asi, por ejemplo, un
movilista arrastra varios metros a una nifia que atropella. En
gar del accidente se aprecia “...un frenazo bien marcado de
s metros y setenta y cinco centimetros virando hacia la derecha
o indicando “capeo” luego sin que haya ma&s frenazos...’. ”
-manera que estd descartada la afirmacién de que el vehiculo
conducido a velocidad y es explicable que en una carre-
a que se encontraba en mal estado, llena de huecos, el conductor
era que maniobrarlo para evadirlos, ocurriendo el accidente
ando lo dirigia al lado izquierdo no por descuido suyo sino
ado por el mal estado de la misma. Ademéds, ni siquiera
ha discutido que el conductor estuviera tomado de licor. En
condiciones lamentablemente el suceso se produjo por im-
encia. de la ofendida. Luego afiade la Corte en la misma
ncia “Los motivos que estdn aumentando el porcentaje de ac-
tes se deben a otras razones muy explicables en paises en los
s aumenta en forma vertiginosa la circulacién de automotores
Jue, para evitarlos, deben tomarse las medidas adecuadas (?)”
t. Cas. 16 h. de 27 de octubre de 1967 (Col. Sent. Cas, 1967-11
925) ).

- En muchos casos se rebaja la pena porque el ofendido incu-
10 a su vez en culpa. Tal es el caso de dos individuos que trans-
Irtaban licor clandestino, que no respetan la sefial de alto que
8 dan unos guardas, quienes disparan sobre ellos, y a consecuencia
€ los disparos, a las llantas del vehiculo, resulta uno de los con-
distas muerto y el otro lesionado. Casacién rebaja la pena,
e dice, el no respeto de la orden de alto dada por los guardas
Stituye, una contribucién al resultado culposo provocado por los
ardas, (“Pero como indudablemente, el cuasidelito se produjo en
tte por la imprudencia del ofendido al no hacer caso al “alto”
€ le daban las autoridades y al acelerar la marcha para em-
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prender la fuga, por lo cual el procesado, como su compagiey,

otro guarda, hubieron de apartarse a un lado del camino para ey; t:l
ser arrollados...”). En nuestro concepto no hay relacién entr:

la huida de las victimas y el resultado, a no ser que el resultag
fuera intencional, en cuyo caso estd mal calificado de cuasidelit,,
Esta sentencia, estima, pues, que la culpabilidad del procesado Plledé
estar influenciada por un acto de provocacién (Sent. (_Jas. 14:15 .
de 18 de enero de 1967 - I Sem. 1967, T. I, pag. 51). ®2 Degqq
luego, el asunto no es presentado de esta forma, pero se llega
a esta conclusién. En fin, creemos que la disposicién sobre la culpa
compensada debe desaparecer de nuestra legislacién, toda vez que
le da un caricter privatistico a los hechos culposos. Interpretads
ampliamente a favor del delincuente puede dejar sin indemnizacién
a las victimas y sin efecto la represion de los delitos culposos,
Creemos que debe tomarse en cuenta la queja de un litigante quien
en un recurso de Casacién decia lo siguiente: “Ya hace bastante
tiempo que nuestros Tribunales penales vienen siendo demasiado
amplios y benévolos en materia de cuasidelitos; se podria alegar que
se ha llegado a la impunidad de estos hechos” (Aparece, en Col.
Sent. Cas. II Sem. 1960, Tomo I, pag. 274).

b) La complicidad en los delitos culposos.

Un punto sujeto a discusién es si puede haber complicidad
en los hechos culposos. Este punto tiene una importancia relativa
en el cédigo vigente porque, siguiendo una vieja jurisprudencia
italiana, y a los autores italianos, decide que cuando un hecho cul-
poso se produce por la participacién de varias personas, todos deben
responder como autores (articulo 43 del Cédigo Penal). Por €

(82) Se ha discutido mucho en derecho penal si puede haber provocacion en un delito cquOfO'
Manzini (Tratado de Derecho Penal, Ed. Ediar S. A., Buenos Aires, T II, pig. 206) ;‘::
la siguiente hipétesis: un guardabarreras injuriado por las injurias y a veces, por las pedra :
de unos jévenes y quien, exasperado, se lanza a su persecusibn y deja abierta l2 b’l'l"‘"‘ qtl
separa la calle de la linea del tren. Un tren atropella a un automévil que pretendia P”ro
la linea. El asunto puede verse como una simple circunstancia atenuante. EO ""cﬁm
derecho es dificil que eso pueda ocurrir: en primer lugar por la apreciacién de la culp2 ide-
abstracto’'; la excusa de provocacién estd inspirada en motivos éticos. La toma de co?liﬂ'
racién de esta circunstancia supondria un examen “'in concreto’” de la conducts d‘? ZHE
cuente culposo (articulo 28 inc. 3). Desde luego, que esto conduce a tratar al dc]mf‘:
doloso, mejor que al delincuente culposo. Asf, aquel que iritado por las Vi"_k_“mc 1
otro, le lanza al automdvil de éste una piedra para quebrar el vidrio, beneficia o
excusa de provocacién por el dafio causado voluntariamente en la cosa de otro Pcos
por el delito de lesiones culposas, ¢ das a un b ante al que alcanzan P‘_ds.zlution
vidrio. ("'La provocation et les infractions non intentionnelle. Roger Béraud, Eo L'évo
du Droit Criminel Contemporain’’, Op, Cit., pdg. 31).
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ario, el problema se volverd ha plantear si se aprobare el Pro-
ecto de Cddigo penal, en el que no aparece la misma solucién.
B £ Cédigo de 1941 institucionaliza una vieja jurisprudencia
nuestros tribunales, influenciada por Carrara. Dos individuos
a caballo en una fiesta en Liberia. Uno de ellos atropella
anciana que muere. El otro habia asusado, impulsado, al
or del atropello para que corriera a su lado a caballo. Cuando
urri6 el accidente este presunto cémplice corria al lado del autor
atropello en otro caballo. El juez absuelve al posible parti-
nte. Las razones de la absolucién fueron acogidas por Casacién.
la absolucién se considera que: “No es posible legalmente
cebir la existencia juridica de la complicidad, tratdndose de un
cho culpable y no doloso; y asi, el concurso del procesado Bricefio,
| emprender la carrera con Jiménez, jamés puede producir parti-
pacién en el cuasidelito de éste, a menos que hubiera tenido la
ibn manifiesta de cooperar con él en el atropello; ‘en los
( que tienen caricter de culpa, no puede haber complicidad;
llo implicaria una contradiccién. Esta regla absoluta es la dada
r Ulpiano’ (Curso de Derecho Criminal por Carrara, nimero
). En tales condiciones, el proceso no arrojaba mérito para en-
r a Bricefio en la forma en que se hizo y debe anularse en
anto a la complicidad alude”. Este fallo es llevado a Casacién,
e rechaza el recurso interpuesto. (Cas. 3 p.m. de 16 de febrero de
105 (Col. Sent. Cas. 1905, I Sem., pag. 99).

Después de esta sentencia, el problema de la posibilidad de
istencia de la complicidad no vuelve a plantearse en forma
a. Sin embargo, a pesar de ello, el problema existe.

El problema de la participacién criminal se presenta en los
2chos culposos cuando un accidente ha ocurrido por la culpa de
las personas. En este caso quieren aplicarse las reglas de la

dbmplicidad, o més exactamente de la participacién criminal. )

En estos casos nuestros tribunales excluyen sistemética-
énte la participacién secundaria —que en nuestro derecho no
lede identificarse con complicidad, pues puede haber individuos
e en la realidad realicen conductas secundarias, pero que se
iviertan en coautores, por disposicién de la ley— en favor del

) Francisco Castillo Gonzilez ''La  Participation Criminelle en Droit Pénal Frangais et
Espagnol’” Thése Pour le Doctorat, Université de Bordeaux, France, juin, 1969, pig, 143.
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concurso de causas independientes, considerando como Princip:
que, cuando el resultado deriva de la culpa de varias personplo
todas deben responder en conjunto. Esto, porque nuestro 55‘333
. penal sigue el sistema subjetivo de la responsabilidad de préstamz
para_determinar la nocién de coautor, siguiendo en esto 5 =
_sistemas hispanoamericanos. En este sistema, la nocién de cm
alargada desmensuradamente, hasta convertirla en una ficcién. Autop
de una infraccién, en la realidad, es aquél que la realiza en syg tres
elementos constitutivos: el elemento legal, el elemento materig]
y el elemento moral. Coautor de una infraccién es también e] que
realiza la infraccién en sus tres elementos constitutivos. Este tipg
de coautor, “stricto sensu”, estd contemplado en el articulo 43 (.
Penal al decir: “Serdn sancionados como autores del hecho punible
los que lo realizaren por si mismos...” Pero ademés, el articulg
43, considera a otros como autores que no realizan la infraccién
en sus tres elementos. Tal es el caso de los que “...tomaren
parte en la ejecucién...”, sin que sea necesario que hayan con-
sumado el hecho punible, de los que “...los que coadyuvaren con
su auxilio o cooperacién sin los cuales no habria podido ejecutarse
o se habria dificultado notablemente...” (cémplices necesarios)
y de los instigadores, es decir de los que “...instigaren, forzaren,
o determinaren a otros de modo bastante a cometerlo”. Todas estas
categorias, Gltimamente citadas, son coautores por disposicién de
la ley, aunque en la realidad sean simples cémplices, pues su con-
ducta es secundaria y no puede ser explicada y llegar a ser punible,
sino por la relacién con la conducta de otro que realiza un hecho
principal. Esto es una ficcién, y asi, lo considera nuestro c6digo

1

al decir “Seran sancionados como autores...”,

&

Este concepto tan desmesurado de autor ha sido extendido
por la jurisprudencia, por la adopcién del criterio espafiol del con”
curso o acuerdo previo. La jurisprudencia reconoce que los qu®
por ejemplo atacan a otro, sin que exista el acuerdo previo entre
ellos, son coautores (Asi, por ejemplo Sent. Cas. 16 h. de 4. de
julio de 1956). Pero normalmente, la coautoria se da cuando exis®
entre los individuos acuerdo previo. Este califica a los particil?“ﬂ‘“"f"6
en coautores. Esta tesis ha sido duramente criticada en Espa’®
dltimamente, Se dice para combatirla, que para ser consecuentés
la jurisprudencia deberia afirmar, que cuando no existe acuer’o
previo, se da la complicidad, lo que evidentemente no puede deci®s
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esti en la naturaleza misma de la complicidad, un cierto
rdo, aunque sea de momento, para la realizacién del hecho
ipal.*" Asi, por ejemplo, el cooperador necesario, tiene que
cer, para serlo, la conducta principal punible a realizar, lo
es sumamente dificil de armonizar con la nocién de hecho
poso. Con la teoria del acuerdo previo, prcticamente se supri-
s la complicidad,

La dificultad en lo que se refiere a los hechos culposos se
enta, porque en la infraccién culposa, la participacién del indi-
o es a menudo, necesaria o innecesaria, y no parece que pueda
blarse de complicidad en un hecho culposo, porque las conductas
finidas en el articulo 44 son juridicamente y materialmente secun-
ias, y el hecho culposo supone conductas al menos juridicamente

. .
as.

Todo lo anterior conduce a la conclusién de que es casi im-
psible, aun no existiendo la disposicién que dice que cuando un
cho ocurra por la culpa de varias personas todos responderan
ymo autores (articulo 43), que se dé o pueda darse la complicidad
n los delitos culposos. La dificultad proviene, mds de las caracte-

as que tiene la complicidad en nuestro derecho, que de la
aleza del hecho culposo, como luego veremos.

- Otro asunto distinto es si puede haber complicidad en los
litos culposos, a pesar de las caracteristicas y de la naturaleza de

La respuesta a este problema estd intimamente ligada al
pto de hecho culposo de que se parta. Una tesis niega la
sibilidad de la complicidad en los hechos culposos diciendo que
1 ellos el efecto no fue querido y que la complicidad supone un
uerdo respecto al efecto o resultado del acto. Se dice, entonces,
i como no puede castigarse la tentativa en estos delitos, tampoco
dede castigarse la complicidad. Es dificil, se dice, que una persona
leda asociarse al delito culposo, sin ser por ello mismo la causa:
i nocién de imprudencia es incompatible con cualquier idea de
uerdo previo. (8

,Enlique Gimbernat Ordeing, ''Autor y Cbmplice en Derecho Penal”, Universidad de

Madrid. Seccién de Publicaciones e Intercambio, Madrid, 1966, pig. 86.

@ R. Gulphe, ‘'La distintion entre coauteurs et complices’” Revue de Science Criminelle et
de Droit Pénal Comparé 1948, Paris, 1948, Sirey, pig. 678. En el mismo sentido, Robert
® Vouin, note a Chambéry du 8 mars 1956, J. C. P. 1956—I1—9224.
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La tesis anterior es facilmente rebatible. Dijimos anterj,,
mente que habia un elemento comin a los delitos culposos y 4 lr-
delitos intencionales, que es la voluntariedad del acto inicial, de] ac
que sirve de base. Si este acto no es voluntario (mejor seria h&blar
de hecho), no hay delito. Si bien es cierto que en los delitos culpogog
el resultado no es querido, puede haber una participacion secungy.
ria respecto a este acto inicial que sirve de base. La volunt.ariedad
y la participacién, por tanto, deben ser circunscritas a la conducty
voluntaria negligente o imprudente, no al resultado.® Nuestra jy,.
risprudencia, con su exigencia de la licitud del acto inicial en ]og
delitos culposos, reconoce, expresamente, la existencia de este ele.
mento voluntario del hecho culposo.

Todo ello nos conduce a la siguiente conclusién: la disposi.
cién del articulo 43 del Cédigo Penal, segin la cual “En el cua-
sidelito que proviene de la accién u omisién de més de un agente,
todos tendrén la responsabilidad de autores”, no resuelve el proble-
ma de la participacién principal en nuestra legislacién. Esta dis-
posicién puede ser interpretada de dos maneras: a) Puede interpre-
tarse en el sentido de que, a pesar de que en la realidad haya en
el hecho culposo conductas principales y secundarias, deben cali-
ficarse todas de acuerdo con el articulo 43. Deben ser castigados
como autores. De existir una conducta que en un hecho doloso
pudiera ser calificada como de complicidad, segin el articulo 44,
debe ser considerada, por disposicién de la ley, como incluida en
cualesquiera de las categorias de coautores definidas en el Art. 43.
Con esta visién del problema se elimina el problema de la pe.rtic?—
paci6én criminal a titulo secundario (complicidad), pero no la posi-
bilidad de una participacién criminal, s6lo que si ella se presentd,
sea cual sea su naturaleza, debe ser calificada de acuerdo con el
articulo 43. b) La misma disposicién podria ser interpretada en €l
sentido de que lo que significa es que cuando sobreviene un resultado
por la culpa de varias personas debe considerarse cada culpa como
causa independiente del resultado, es decir, como un concurso €
causas.

Si se adopta 1a primer tesis habed un solo delito del cual
responderdn solidariamente cada uno de los participantes. Su reﬂ;
ponsabilidad se medir4, en cuanto a causas de justificacién, por 1a

(86) Giusseppe Bettiol, ''Scriti Giuridici’*, T. I, pig. 15, Padova, Cedam, 1966.
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Jlas de la participacién criminal. En la segunda tesis, habré tan-
g delitos como delincuentes. Podria interpretarse también que lo
e esa disposicion manda es que cuando un hecho sobreviene por
pa de varias personas, debe aplicarse la primera parte del
o 43, porque el legislador considera que en ese caso todos
_culpables han realizado el hecho por si mismos. Esta interpre-
n excluiria todas las otras formas de coautoria del articulo 43
as las formas de complicidad del articulo 44. En este caso la
sicion comentada se referiria a conductas culposas que son
s directas en la produccién del resultado. De donde se deduce
este articulo no es aplicable a conductas, que aunque influyen
resultado, no son su causa directa. Habria, pues, una presun-
de la que parti6é el legislador: si un hecho se produce por la
de varias personas, todas estas actuaciones culposas son igual-
e efectivas para la produccion del resultado. Ello explicaria el
cho de que exista en nuestro derecho la compensacién de culpas,
segiin su aplicacién jurisprudencial, existe cuando sin ser la
productora, la culpa de la victima ha influido en el resultado.

Esta nos parece la interpretacion correcta porque la admisién
e la participacién criminal, en cualquiera de sus formas, salvo la
rdadera coautoria (“...los que lo realizaren por si mismos...")
joca con un escollo infranqueable: la identidad de la culpa penal
de la culpa civil... Toda culpa compromete la responsabilidad
nal. El acto de participacién seria constitutivo de culpa; por
nto, debera considerarse al participante como causa del resultado
u autor serd castigadtz como autor principal.(®”)

Esta tesis es seguida en nuestra jurisprudencia desde antes
8l Cédigo del 41. Asi, dos individuos, el conductor y el motorista
 un tranvia, notan que los frenos del mismo no andan bien. Pasan
‘taller, no lo reparan y contindan luego prestando el servicio. Hay
momento en que les es imposible detener el tranvia y este se
scarrila, lesionando a varios pasajeros. En este caso, el conductor
taba bajo la autoridad del motorista, Casacién condena a ambos
mo autores del delito culposo de lesiones: “Los procesados incu-
leron en culpa. Cualquiera que sea el aspecto en que su com-
Drtamiento sea visto, siempre hubo de su parte una imprudencia”
Jas. 3:30 p.m. de 2 de marzo de 1932 (Col. Sent. Cas. 1932, I

Robert Legros, ''L'élément Intentionnel dans la Participation Criminelle’’, Revue de Droit
Pénal et de Criminologie, 1952, Paris, Sirey, 1952, pig. 128.
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Sem., pag. 214) ). Del mismo modo resuelve Casacién en ¢
siguiente: un automévil choca con un tranvia: hay heridos
tribunales establecen una culpa de parte de cada conductor v o
dena a ambos conductores, como coautores del delito de lesionn'
culposas. Esta misma posicién puede apreciarse en casi todag 123
sentencias que tratan de la produccién del hecho por culp, d:
varias personas. Por ejemplo:

Sent. Cas. 4:10 p.m, del 28 de marzo de 1930 - Col. Sent
Cas. 1930, I Sem., pag. 237; Cas. 15:10 h. de 27 de julio de 1945;
(Col. Sent. Cas. 1945 II Sem. T. tnico, pdg. 484); Cas. 16:50 h.
de 11 de enero de 1966 (Col. Sent. Cas. I Sem., T. I, pag. 130);
Cas. 14:50 h. de 18 de enero de 1967 (Col. Sent. 1967 - I Sem., T.
I, pag. 51).

La anterior solucién es particularmente seguida en los casos
en que es posible distinguir entre una conducta principal y otra
accesoria, aunque susceptibles de entrar en el articulo 43 del Cs-
digo penal en otra categoria de coautores distinta de “...los que
lo realizaren por si mismos...”, Asi, un autobis se vuelca cau-
sando lesiones a los pasajeros. En marcha, el chofer da la rueda
a un joven de 17 afios, que tenia permiso para conducir. El acci-
dente se produjo cuando el menor conducia. Casacién condena a
ambos como coautores del cuasidelito de lesiones (Cas. 4:30 pm.
del 15 de julio de 1930 (Col. Sent. Cas. 1930 - IT Sem. 1930,
pédg. 73) ). En otros casos, a pesar de que puede descubrirse un
comportamiento culposo de otra persona distinta de aquélla que
causé materialmente el delito, no se investigan otras culpabilidades,
(Véase por ejemplo, Sent. Cas. 16:45 h. de 13 de marzo de 1961
(Col. Sent. Cas. 1961, I Sem., T. I, pag. 360) ).

c¢) La legitima defensa y delitos culposos.

Un problema particularmente interesante en lo que toca #
hechos culposos es si puede conciliarse la existencia de un hech?
culposo con la existencia de la legitima defensa. Pongamos un ¢25¢
concreto: un individuo, queriendo asustar a su agresor, hacé L
disparo al aire y mata, accidentalmente a un tercero. ;Podria alegal
respecto a la muerte culposa de este tercero, legitima defens?’
Para resolver el problema hay dos tesis que se enfrentan:
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a) La primera cree que legitima defensa y hecho culposo
n inconciliables. Esta antinomia se presenta, incluso, cuando se
de homicidio y lesiones culposas. Sabido es que una de las
ciones de la legitima defensa es que sea actual: antes de la
ble agresién, seria una agresién, después de la agresién seria
venganza.®® La necesidad actual de la legitima defensa sola-
gente puede dar lugar a actos voluntarios: si se es atacado y se
st4 en peligro, el acto por el cual se responde a la agresién sola-
nente puede ser voluntario.

b) La segunda cree que pueden ambas nociones compa-
se. Se dice que la antinomia de conceptos es solamente apa-
te. Asi, por ejemplo, cuando se trata del homicidio y de las
giones culposas, son solamente culposos en cuanto a las conse-
ias que no han sido queridas por su autor, pero siempre existe
base un acto voluntario, que es precisamente lo que es cul-
0. Cuando se toma un arma y se maneja imprudentemente, a
| punto que un tiro se escapa y mata a otro, la muerte no es
ida: es involuntaria, pero el gesto de tomar el arma es un
ssto voluntario. Es decir, como dice Garcon® es necesario hacer
| distincién entre querer un comportamiento y querer un resul-
do. Esta solucién es poco satisfactoria para la victima inocente
0 sus herederos— que no podrd reclamar ninguna indemnizacién
vil, pues la legitima defensa, que es un hecho justificativo, no
mpromete ni la responsabilidad penal ni la civil de la victima.®?
gunos. autores ponen de manifiesto que la legitima defensa su-
ne el elemento injusto de la infraccién, casi el elemento legal.
, desde el momento en que un individuo se encuentra en la
scesidad actual de defenderse, tanto el hecho imprudente como
doloso se encuentran justificados. La calificacién de hecho
ilposo no excluye la excepcién de legitima defensa.V

¢Cudl de las dos tesis podria acogerse conforme al articulo
® inciso 5 de nuestro Cédigo penal? A primera vista parece que
te texto, y el Cédigo en general, se inclinan a favor de la concilia-

André Marechal, "'De L'éat de légitime défense en Droit Pénal Belge’’,
Pénal et de Criminologie, 1966 - 1967, Bruxelles, 1967, pig. 961 ss.

Revue de Driot

¥) Garcon, Op. Cit. T.II, pig. 166, N¢ 103,
) Combaldieu, Note Cass. Crim. Fr. 16 fév. 1967, J. C. P. 1967—II—N¢ 135034,

1) Pigeaud, Dalloz, 1957, pig. 438.
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cién de ambas nociones porque: a) La legitima defensa ests definid
en la parte general del Cédigo, de donde resulta que se aplicg
todas las infracciones, sean dolosas o culposas. b) La concepcigy,
que tiene el Cédigo respecto a la legitima defensa, mas que (e de
fensa dirigida por la inteligencia es de reaccién defensiva, lo qye =,
hace evidente por el empleo de la frase “El que obrare en defengy
de su persona o derechos...”. Ademds, el articulo 27 consagry I
teoria del “animus perturbationem”, pues la legitima defensa, no
pierde el caridcter de eximente “...por el exceso de accién en
que el agente incurra, si, seglin las circunstancias el exceso deph,
atribuirse a la perturbacién de espiritu que la agresién o el riesgo
le hayan producido”. Pero desde luego, este exceso de accién —pye.
de decirse— se refiere al agresor, no al tercero, que nada tiene que
ver. Ademds, no puede haber exceso de accidén, sin una medida
racional; la medida la fija el ataque de que fue objeto quien ge
defiende de quien lo agrede. El exceso de accién no puede refe-
rirse al tercero inocente, que no ataca. Por otro lado, ¢cémo pro-
porcionar el ataque a la respuesta y la necesidad del medio em-
pleado, necesarios en la legitima defensa, si la respuesta es invo-
luntaria y basada en la imprudencia?

Este ultimo argumento no es decisivo. Estd basado en la
confusién que se hace entre el querer el comportamiento y el querer
un resultado, cosas que deben separarse en los delitos culposos.

La tesis de la no conciliacién es poco equitativa: si un indi-
viduo mata al agresor porque, queriendo asustarlo manejé impru-
dentemente su arma, se le rehusa la legitima defensa. Pero si este
mismo individuo hubiera friamente manejado el gatillo y matado
a su agresor, se le acordaria el beneficio. Es absurdo acordar la
legitima defensa en el segundo caso y no en el primero: lo que puede
lo més puede lo menos.

El escollo més grande, sin embargo, para la admisién de 12
legitima defensa en los hechos culposos, como lo ha hecho notaf
J. A. Roux® es que no fue para defenderse que el individuo 2t4"
cado realiz6 el hecho culposo; es fuera de su defensa que intervier®
este acto. No hay entre el acto culposo y la legitima defensa und
relacién de efecto a causa, sino lo que hay es simplemente u‘}a
relacién de circunstancias. Legitima defensa y delito culposo estal

(92) Roux, Note Cass. Crim, Fr. 12 Decembre 1929— §—1931—I—113,
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ados entre ellos por una simple relacién de concomitancia.(?
g por ello que pensamos que no puede admitirse la legitima
sa en los hechos culposos.

En nuestro Derecho una vieja sentencia de Casacién resuelve
pdirectamente el punto a favor de la inconciliabilidad de ambas
ciones. Unos guardas perseguian a un contrabandista. Una vez
nido, uno de los guardas recibe orden de cuidar al reo. Este
2 a su cuidador con un cuchillo y el guarda dispara hiriendo
_ en una pierna. Luego muere de esta herida. El juez con-
na por homicidio. EIl reo alega ante la Sala que hubo legitima
efensa y que el hecho fue involuntario. La Sala confirma la sen-
ncia del Juez, diciendo que no concurren en el caso estas circuns-
AT “...la primera porque no hay antecedentes que eviden-
la no intencién del reo de ejecutar todo el mal que produjo, y
tes por el contrario, alegada por el mismo la legitima defensa,
je no probd, admite implicitamente que la muerte ocasionada fue
foporcionada al ataque y prevista por consiguiente...”. EI reo
lantea recurso de Casacién que es desestimado. (Sent. Cas. 2 p.m.
e 28 de abril de 1899 (Col. Sent. Cas. 1899, pdg. 102) ). Después
e esta sentencia, ni siquiera indirectamente, que sepamos, ha sido
anteado el asunto ante nuestros tribunales.

" .
MCiusiones

Después de estudiar los delitos culposos, podemos llegar a
ias conclusiones.

Hay una serie de problemas en los que la doctrina no se ha
lesto de acuerdo en lo que toca al delito culposo. En especial, el
icuadramiento del delito culposo en la teoria general del delito
un tanto dificil, toda vez que la construccién de dicha teoria
eneral se ha hecho siempre considerando el delito “doloso”. Las
iZones por las cuales ha sucedido esto son entre otras: a) La impor-
Incia que han tenido los hechos culposos en el conjunto de la
elincuencia ha sido poca hasta una época relativamente reciente.
Imos que es a partir de la introduccion del automévil como medio
mitn de locomocién que la delincuencia culposa comienza a ser
i problema para los juristas. Son los accidente automovilisticos los

3) Combaldieu, Op. Cit., Loc, Cit,
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que asumen el papel principal en la misma, aunque no el tnicq, |
homicidio culposo puede ser cometido por multitud de medios Y no
solamente por medio del automévil u otro vehiculo, como Parecey,
creerlo los redactores del Proyecto del Cédigo Penal, en e] Cua]
leemos (articulos 117 y 128, homicidio y lesiones culposas, respe.
tivamente). “Al reincidente, en su caso, se le impondrd adems;
la cancelacién de la licencia para conducir vehiculos hasta p,
diez afios y si el hecho fuere cometido bajo los efectos de bebidgg
alcohélicas o drogas enervantes, hasta por veinte afos”. ;Por qué
y para qué se le va a suspender a un médico que ha causado, po,
impericia, dos muertes, la licencia para conducir vehiculos hasty
por diez afios? Nosotros no alcanzamos a explicirnoslo. b) E|
derecho penal en el fondo es retributivo. De ahi que tenga mucha
importancia en él la causacién intencional de un resultado, eg
decir, la intencién criminal. En los hechos culposos no hay esta
unién intencional entre accién y resultado. El agente no quiere ni
acepta el resultado. De modo que el delincuente culposo aparece
como una categoria intermedia entre el delincuente propiamente
dicho y el no delincuente. No es extrafio que Ferri lo haya llamado
pseudo-delincuente.

Asi como el derecho penal no debe preocuparse del delin-
cuente culposo, se decia, tampoco debe hacerlo la criminologia, pues
como decia Laccassagne en el III Congreso Internacional de An-
tropologia Criminal de Bruselas en 1892 “...c'est la volonté
accomplissant un acte et non lacte lui méme qui constitue le
crime...”, y en el hecho culposo el elemento voluntario de la
infraccién es inherente a un acto diferente de la infraccién perse-
guida. Por otro lado y también desde el punto de vista criminolé-
gico, existe en la delincuencia culposa una ambigiiedad béasica. El
delincuente puede llegar a ser delincuente o victima, segiin las
circunstancias.

El resultado de ello es un cierto retardo de los estudios rela:
tivos a la delincuencia culposa, tanto desde el punto de vista penal;
y desde el punto de vista criminolégico. Pero la delincuencia cul”
posa, actualmente es la que presenta mayores problemas desde
ambos puntos de vista,

En nuestro derecho, a pesar de los cambios constantes d°
legislaciones positivas, hay una doctrina creada por la jurispr’

— 332 —

ncia que seguird vigente, incluso si se aprueba el proyecto de
oo penal. Ha sido una sistematizacién de esta jurisprudencia
.que hemos querido hacer. Hemos tratado de integrarla dentro de
2 cuadro doctrinal. Hicimos notar que existen varias creaciones
retorianas del derecho en nuestra jurisprudencia: la teoria de la
citud del acto inicial en los hechos culposos, la consideracién de la
fa._, hservancia de reglamentos como fuente de responsabilidad penal,
n abierta violacién de los textos. Estas tesis pueden conciliarse
tamente con el nuevo codigo penal, toda vez que éste, como
ia que ha sido de diferentes ordenamientos, no responde a una
ea de conjunto y no resuelve en forma clara ningln problema.

Llegamos pues, al fin de este trabajo, con la conviccién de
ge hay una serie de puntos que no tocamos en forma bastante
ofunda, de que muchos quedaron totalmente sin estudiar y de
te otros, deberdn ser estudiados nuevamente si entrare algiin dia
a vigencia el proyecto de Cédigo penal.
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4AS Lamrraciones A .A PROPIEDAD EN
NuvuesTRA HisTOoriA CONSTITUCIONAL

Dr. J. LUIS ARIAS

ODUCCION

El concepto de derecho de propiedad, contrariamente a lo
e suele creerse, es uno de los més variables y contingentes.!) A
de las diversas épocas histéricas, su contenido y limites han
biado en funcién de la organizacién econémica y familiar im-
ante en cada caso. En los tiempo primitivos, segin un sector
siderable de los expositores, privé el colectivismo, y las formas
_apropiacién individual se reducen sélo a los alimentos de uso
ato, los ttiles para la caza o la pesca, y el vestido, Algunos,
an a incluir a la mujer en esta categoria, interpretando algunas

) Bibliografia general: Salvat Arganaras, Derechos Reales, T. II, T.E.A., Buenos Aires, 1962;
Dopsch, Fundamentos Econémicos y Sociales de la Cultura FEuropea, Fondo de Cultura Eco-
‘némica, México, 1951; Enciclopedia Juridica Espafiola, F. Seix, Editor, Madrid, 1955, vocablo:
“‘propiedad™; Camps y Arboix, La propiedad de la tierra y su funcién social, Bosch, Barcelona,
'1953; Ripert y Boulanger, Curso de Derecho Civil, Tomo VI, La Ley, Buenos Aires, 1957;
Petit, Tratado Elemental de Derecho Romano, Calleja, Madrid, 1926; Lubock, Los Origenes
‘de la Civilizacién, Jorro, Madrid, 1912; Bunge, Historia del Derecho Argentino, sin bre
del Editor, Buenos Aires, 1912; La Evolucién de la Humanidad, La Sociedad Feudal, EA,
‘México, 1938; Guier, Historia del Derecho, Editorial Costa Rica, San José, 19!68;r Enci-
_clopedia Universal Ilustrada Europeo-Americana, Madrid, 1922, vocablo: ‘‘propiedad’”; Cimbali,
'La Nueva Fase de Derecho Civil, Madrid, 1893; Puig Pena, Tratado de Derecho Civil, Tomo
1II, Revista de Derecho Privado, Madrid, sin fecha; Ibarrola, Cosas y Sucesiones, Porria,
. México, 1964; Maine, El antiguo derecho, Madrid, Editora Moderna, sin fecha; Rossignoli, La
familia, ¢l trabajo y la propiedad,. Gili, Barcelona, 1911; Bascunin Valdes, Elementos de
Historia del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1954; Hamilton, Manual de
| Historia del Derecho, Editorial Juridica de Chile, Santiago 1948; Dassen, Manual de Derechos
Reales, T. E. A., Buenos Aires, 1962; Valiente Noailles, Derechos Reales, Depalma,
| Buenos Aires, 1958; Borrel y Soler, Derecho Civil Espaiiol, Tomo II, Bosch, Barcelona,
19551 Colin y Capitant, Curso Elemental de Derecho Civil, Tome II, Madrid, Reus,
1942; Aguilar, Segundo Curso de Derecho Civil, Porrda, Méjico, 1967; Gonzilez, Es-
tudios de derecho hipotecario y civil, Ministerio de Justicia, Madrid, 1948; Momsem,
Historia de Roma, Aguilar, Madrid, 1956; Doral, Interés Pablico e Interés Privado en la
‘servitus altius non tollendi, in Revista de Derecho Privado, Madrid, noviembre de 1968,
pigina 923; Martinez, Limitaciones al derecho, in Revista de Derecho Privado, Madrid, junio
de 1967, pigina 489; Castan Tobefias, Derecho Civil Espafiol Comn y Foral, Reus, Madrid
1964, Tomo II; Brenes Cordoba, Tratado de los Bienes (notas y comenrtaios de Sotela), Editorial
Costa Rica, San José, 1963; Carbonnier, Droit Civil, P.U.F., Parls, 1967; Mazeaud et Mazeaud,
 Droit Civil, Tome Deuxidme, Paris, Montchrestien, 1966; Ghestin, Cours de Droit Civil,
Deuxitéme Année de Licence, Montaigne, Bordeaux, 1967; Julliot de la Moranditre, Droit Civil,
"Tome III, Dalloz, Paris, 1963.
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costumbres como la de sacrificar a las viudas luego de la Mye;

del marido. En los albores de la civilizacion, la propiedad se my ete
tra fundamentalmente individual, en favor del sujeto o de su fﬁmili&
o clan, y con frecuencia revestida también de un alto COntehid&
religioso. Ciertamente, algunos pueblos conservaron diversgs ma?
tices de colectivismo hasta bien entrados en la historia, comg log
espartanos, los germanos y los aborigenes americanos, pero ng Ye.
presentan méds que casos aislados de la tendencia general al indi.
vidualismo en materia de propiedad. Los romanos tuvieron primey,
al parecer, la propiedad familiar, cuya representacion ejercia el pate;-
familias. Luego, al promulgarse las Doce Tablas, culmina la lenty
evolucién hacia la propiedad particularizada, iniciada en el pro.
gresivo relajamiento de los vinculos familiares originarios. Mg
adelante, durante el Imperio, distinguieron entre propiedad pri.
vada y piblica, y comenzaron a hacerse eco de preocupaciones que
hoy lamariamos de “interés” o “sensibilidad” social. A {ines del
Imperio, las necesidades de la defensa militar los llevaron a esbozar
la distincién entre dominio eminente y dominio 1til, a través de
la enfiteusis y el colonato. Con ello, no hicieron sino echar las bases
de la organizacién econémica e institucional de la Edad Media. En
efecto, este tltimo periodo se caracteriza por la puesta en ejercicio
de muy complicadas y sutiles distinciones entre las caracteristicas
del derecho de propiedad. El régimen, en la préctica, funcioné bas-
tante bien para su época, puesto que los invasores germanos lo
encontraron acorde con sus concepciones tradicionales dado que,
partiendo de la posesién colectiva de los bienes, llegaron a admitir
sin dificultad la propiedad colectiva de los mismos, La distincion
entre dominio directo y dominio Gtil permiti6 la coexistencia de
titulares de derechos sobre la cosa con distinto grado de prelacién:
En realidad, no solian plantearse el problema de la propiedad pri-
vada ni, menos aun, cuél podria ser su finalidad especifica, ya qué
las cosas de este mundo se consideraban esencialmente destinadas
al bien, entendiéndose como el més perfecto, la salvacién del alma-
Més tarde, el renacer de los estudios de derecho romano, sumad®
a la nueva dimensién atribuida al individuo durante el Renacimient?
y a los viajes de descubrimiento o de conquista, favorecieron la
vigencia del iusnaturalismo, centrado en el estudio y dignificacio®
del ser humano como tal. A finales del siglo XVIII, la noblez?
feudal, convertida en cortesana y detentadora del poder politic?
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smo consecuencia de su menoscabo econémico, se convirtié en
. objeto de todos los ataques destinados a sustituir el régimen
erante por otro en que fuera el individuo y no sus antecedentes
s linaje, el centro de la atencién preferente del Estado.

La crisis, gestada paciente y dolorosamente durante siglos,
stallé durante las jornadas de la Revolucién Francesa.) Una de
as preocupaciones esenciales de la burguesia de la época para
mpedir el retorno al Antiguo Régimen, fue precisamente destruir
a distincién secular entre dominio util y dominio directo, mante-
jendo la vigencia de sé6lo el primero de ellos. Se buscaba, fun-
amentalmente, la erradicacién de las llamadas “manos muertas”
la inmovilizacién de bienes a lo largo de generaciones sucesivas
ira garantizar privilegios de abolengo o de ministerio religioso.

prma. el predmbulo de la Constitucién Francesa de 1791. El docu-
jento, en sintesis, comprende dos categorias de disposiciones. En
rimer término, los llamados “derechos fundamentales del hombre”,
bertad, seguridad, resistencia a la opresién, igualdad y consenti-
iento previo del pueblo en materia de impuestos. Luego, plantea
rincipios de organizacién politica: soberania nacional y separa-
i6n de poderes. Pero sobre todo y fundamentalmente, en la pri-
jera categoria de enunciados establece con grado preferente, el
srecho de propiedad, con el cardcter de “absoluto, inviolable y sa-
rado”, ademds de “inherente a la naturaleza misma del hombre”.®

Napoleén se autodenominé “continuador” y ‘“‘mejor expo-
lente” de la obra liberalizadora de la Revolucién. En su “Code
ivil” de 1804 se nota la preocupacién esencial por restaurar la
midad juridica de la Nacién, venida a menos durante la Monarquia,
7 por impedir bajo cualquier forma el retorno a los vicios del Anti-
juo Régimen. Todos los principios generales de la “Declaracién”
on incorporadas aqui con el cardcter de partes obvias a la vida civil.
Sus tendencias politicas responden al triunfo de la Revolucién y de

) Mazeaud et Mazeaud, op. pig. 1061 (traduccién libre del autor).
}) Duverger, Institutions Politiques, P.U.F., Paris, 1968, ps. 424 y s. (traduccién libre del autor).

) Radbruch, Introduccién a la Filisoffa del Derecho, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1955, ps. 74 y s.

— 337 —



la burguesia sobre los privilegios heredados de la época feudal, 5 i
principios de libertad personal, de igualdad de todos ante la ley d:
libertad de contratacién y de propiedad libre de gravdmenes,

En materia. de propiedad no hizo sino dar forma juridicy
a lo que parecia ser expresién del consenso popular y de los Posty.
lados de la Revolucién. Pero tal parece que al hacerlo fue mas
lejos de la elaboraci6n realizada sobre el particular por los mismqg
romanos, de ordinario tan comedidos en sus posturas.®) En efecto,
el Cédigo define la propiedad en el articulo 544 como:

“el derecho de disfrutar y disponer de las cosas del modo més absolyto,
con tal que no se haga de ellas un uso prohibido por las leyes o por
los reglamentos™.(®)

lo cual se complementa con la fé6rmula del articulo 545:

“Nadie puede ser obligado a ceder su propiedad, si no es por causa
de utilidad poblica, y mediando una justa y previa indemnizacién”.(7)

Ademads, en el primer parrafo del articulo 537 quedé dicho
que:

“Los particulares tienen la libre disposicién de los bienes que les perte-
necen, salvo las modificaciones establecidas por las leyes”.(8)

Con ello, quedaron consagrados hasta nuestros dias como
atributos de la propiedad la de'ser absoluta (en cuanto otorga un
poder ilimitado, soberano sobre la cosa), exclusiva (con lo que se
faculta al titular para impedir el goce de la cosa por los demds) ¥
perpetua (en la medida en que no estd sujeta a limitacién de
tiempo y puede durar tanto como persista la cosa).®

Ciertamente, la “Declaracién de Derechos del Hombre y del
Ciudadano” y el “Code Civil” consagraron el fin de la desigualdad
juridica. del Antiguo Régimen, estableciendo la igualdad y la libertad
politicas para contrarrestar la opresién proveniente del Estado;

(5) Arias Ramos, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1960,

ps. 210 y s.

Dereche Romano, Tomo I,

(6) Traduccion libre del autor. Version de Dalloz, Paris, 1968.
(7) Idem.
(8) Idem.

{9) Castin Tobefias, op. cit. Tomo II, Vol. I, ps. lll y s.

— 338 —

sero ninguno de los dos se ocupé de las desigualdades econ6micas
s de la opresién que puede resultar de ella.('

Con tales instrumentos juridicos, era inevitable la descar-
iada explotacién de las grandes mayorias desposeidas, en favor de
os pocos —suficientemente conocida de todos —que caracteriza
n términos generales al siglo XIX. La reaccién inevitable contra
estado de cosas se orient6 fundamentalmente contra el derecho
propiedad, en su concepcién napoleénica, y la desigualdad entre
contratantes, lo cual condujo, en cuanto al arrendamiento de
icios, al nacimiento del Derecho Laboral, por ejemplo:?)

No es propia la ocasién para ocuparnos de enumerar y ana-
cada una de las posturas doctrinales que contribuyeron a
mperar el rigorismo napoleénico en materia de propiedad. Sin
argo, podemos sentar la premisa de que hoy asistimos al ocaso
los elementos que la caracterizaron originalmente. Un estudio
somero de la propiedad, tal y como se regula en los Cédigos Civiles
o el parecer general de las gentes sobre el particular, parecieran
indicar que ella sigue siendo absoluta, inviolable y perpetua, lo
cual es, en el fondo, una representacién muy lejana de la realidad
institucional de la vida juridica actual. Y ademds, un resabio de la
vieja férmula napoleénica. Una férmula que tuvo sus razones his-
toricas y circunstanciales y un problema concreto al cual combatir,
ninguno de los cuales subsiste hoy. En cierta forma, la vigencia
8 ultranza del planteo civilista francés ha condicionado todo el
desarrollo posterior de las relaciones humanas, y ha estado en la
génesis de todos los conflictos de clase.

: Y lo cierto es que, en Ultima instancia, hay que admitir
os caracteres del dominio con atenuaciones y aclaraciones. La
nota de absoluto hoy no puede entenderse en el sentido de despé-
tico ni puede oponerse a que la propiedad sufra limitaciones impues-
tas en aras del interés general. Lo de exclusivo debe explicarse
diciendo que nada impide que coexistan respecto de una misma
cosa diversos derechos, distintos del de propiedad. Lo de perpetuo,
hoy, no va sin perjuicio de que se pueda condicionar la existencia
del derecho sobre la cosa a otras causas de naturaleza muy dispar.(?)

{10) Duverger, op. ct., p. 425 (traduccién libre del autor).
{11) Castin Tobefias, obra y tomo citados, p. 1l
2} Idem, p. 154 y s.

— 339 —



Precisamente, nuestro trabajo pretende dar una visisy,
bal de la evolucién de las limitaciones a la propiedad Privada
nuestra historia constitucional. Indagaremos especialmente CuAndg
y dentro de qué limites se produjeron normas de ese tipo, qne
testimonien la evolucién a que nos referimos desde el principiq =
estas notas.

Dejaremos de lado conscientemente el estudio de ciertag Pro-
piedades cuya caracteristica distintiva es la de pertenecer prefe.
rentemente al Derecho Publico, como el monopolio estatal de lag
telecomunicaciones, de las riquezas del subsuelo y de los hidrocay.
buros. No nos ocuparemos de ellas porque nuestra directriz, comg
dijimos, es examinar si el Constituyente en cada caso se hizo eco
del cambio universal en lo que mira a la propiedad privada,.

Llevaremos adelante la exposiciéon cumpliendo el siguiente
orden. En primer lugar, nos ocuparemos de los antecedentes cons-
titucionales. Luego, de las disposiciones vigentes sobre la materia.
Por tltimo, esbozaremos unas “Conclusiones”.

— 340 —

EL TEXTO CONSTITUCIONAL

Al igual que en los demés paises cuyas constituciones toma-
ron como modelo principal, en el plano dogmético, la “Declara-
cién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”, nuestro Cons-
tituyente se ocupd, desde el principio, en dedicar atencién prefe-
‘rente al derecho de propiedad. Los puntos de vista sobre el parti-
cular evolucionaron muy lentamente durante todo el siglo pasado
'y més alld del primer tercio del presente, y puede afirmarse que
mantuvo un esquema bédsicamente igual en todos los casos.
ese a que los textos fueron relevados sucesivamente, hasta la
tima sustituciéon por el articulo 45 de la Constitucién del 8 de
pviembre de 1949, han mantenido una cierta vigencia, remozada
‘en cada caso con detalles adicionales que méds los complementan
que los desvirtdan. El planteamiento de fondo proviene desde los
albores de la Independencia.

ibn Primera — Antecedentes
_ El texto, en cada una de nuestras cartas politicas, ha sido
el siguiente:

Ley Fundamental del Estado Libre de Costa Rica (25 de
ero de 1825), Capitulo 1° “De los Derechos y Deberes de los
Costarricenses™:

“Articulo 4*—Sus propiedades son inviolables; pero el Estado puede

exigir el sacrificio de alguna por razdn de interés piblico legalmente
comprobado indemnizandola previamente”.(13)

Ligeramente mds comprensiva, pero siempre dentro del mis-
‘mo marco individualista es la Ley de Bases y Garantias del 8 de
marzo de 1841, que en el Articulo Segundo “De los costarricenses”,
afirma:

“Inciso 1°%—...

Inciso 2°—{aparte segundo) para que su propiedad no sea tomada adn
para usos publicos, sin que previamente se justifique necesidad o motivo
de provecho comln; y en este caso se les indemnice su valor, segin el
juicio de peritos nombrados uno por el propietario y otro por la au-
toridad'.(14)

-’“3) Zeled6n, Digesto Constitucional de Costa Rica, Colegio de Abogados, San José, 1946, P, 53.
{14) Idem, p. 90.
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La Constitucién Politica del Estado de Costa Rica de) ¢
de abril de 1844 es un poco més explicita sobre el particulay:

“Articulo 1%—De los derechos de los costarricenses.

Todos los costarricenses nacen libres e independientes, y tienen ciertog
derechos inalienables e imprescriptibles, y entre éstos se enumeran cqp,
mas especialidad ... el de propiedad.

Articulo 13.—Ningln poder podrd tomar la propiedad particular ni turbgr
absolutamente al propietario en el libre uso de sus bienes; si no es por
una necesidad piblica acreditada, iy previa indemnizacién por un precio
razonable convenido, o a tasacién de peritos nombrados por las partes,

Articulo 14—Todos pueden libremente disponer de sus bienes, con tql
de no emplearlos en objeto alguno contrario a la ley".(1%)

Nos interesa por el momento destacar como detalle notorio
que, a diferencia de sus congéneres, faculta al Estado y al parti-
cular para convenir directamente el precio, sin sujecién al parecer
de peritos.

Constitucién Politica del 10 de febrero de 1847:

Titulo | — Seccidén |, "De los derechos naturales y civiles de los cos-
tarricenses.

"Articulo 7*—Ninguna autoridad podrd tomar la propiedad particular,
ni turbar absolutamente al propietario en el libre uso de sus bienes,
si no es por una necesidad piblica acreditada, y previa indemnizacién

por un precio razonable o tasacién de peritos nombrados por las par-
tes'"; (16)

Destacamos nada més que marca un cierto retroceso, al es-
tablecer la propiedad como derecho “natural” de los costarricenses.

En lo sucesivo, se repite el mismo esquema:
Constitucidn Politica (27 de diciembre de 1859).

Titulo IV — Seccién 2* “De las garantias individuales':

“Articulo 25.—La propiedad es inviolable: a ninguno puede privarse de
la suya si no es por interés piblico legalmente comprobado, y previa

(15) Idem, p. 103,

(16) Idem, p. 128.
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indemnizacién a justa tasacién de peritos nombrados por las partes,
quienes no sélo deben estimar el valor de la cosa que se toma, sino
también el de los dafos consiguientes que se acrediten™.(17)

Constitucién Politica (15 de abril de 1869, Titulo V, Sec-
¢i6n 2* — De las garantias individuales:

"Articulo 24.—La propiedad (es) inviolable: a ninguno puede privarse
de la suya si no es por interés piblico legalmente comprobado, y previa
indemnizacién, a justa tasacién de peritos nombrados por las partes,
quienes no sélo deben estimar el valor de la cosa que se tome, sino
también el de los dafios consiguientes que se acrediten. En caso de
guerra, no es indispensable que la indemnizacién sea previa™.(18)

Esta dltima Carta Politica, introduce como movedad que
no serd necesaria la indemnizacién previa en caso de guerra.

Tales fueron, pues, los antecedentes de la Constitucién Po-
litica del 7 de diciembre de 1871, cuyo articulo 29, adicionado con
un segundo parrafo en 1943, constituye el articulo 45 de la actual,
del 8 de noviembre de 1949, que serd examinada con més atenci6n
en breve.

A guisa de paréntesis, v para completar esta revisién rédpida
de los textos constitucionales anteriores relacionados con nuestro
tema, habremos de decir que la Constitucién del 8 de junio de
1917, en general muy moderna para su época y precursora de dis-
tintas innovaciones, se muestra en esta materia méas bien de corte
“clasico”, individualista y liberal. En efecto, en el Capitulo II
“De las garantias individuales”, Articulo 15, decia:

“La propiedad es inviolable y nadie podréd ser privado de la suya
sino en virtud de sentencia judicial, y por causa de utilidad piblica
legalmente comprobada, previo pago del precio actual y de los dafios
y perjuicios consiguientes que se acrediten, todo segin dictamen de
peritos.

En caso de guerra o de revolucién intestina y nada mas que
para atender a la defensa nacional o al restablecimiento del orden pi-
blico, podré la autoridad administrativa decretar la necesidad de la
expropiacién previa. En estos casos, la propiedad inmueble podra ser

(17) Idem, p. 171.

(18) Idem, p. 189.
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temporalmente ocupada, sélo por necesidades militares o para destingy
sus productos al ejército. El Estado es siempre responsable por |4
expropiaciones que practique el Ejecutivo por si o por medio de agentes
suyos,

Ninguna ley podra disponer que la propiedad particular pgce
a ser del Estado; en caso de que se le atribuya por su duefio un vale,
inexacto para efectos de tfributacion y que el Estado, por si o por medig
de ferceros, ofrezca tomarla por el avalio y una bonificacién cualquierg.

Las minas podrén denunciarse ain en terrenos de particulares,
pero no podrian explotarse, ni se adjudicaran, sin haber sido pagados
antes al duefio de la superficie el valor del terreno que hubiere de
ser ocupado y los dafios y perjuicios que se le ocasione, todo segin
disponga la autoridad y valoren peritos”.(19)

Como se observa, la disposicién transcrita no aporta nada
esencialmente nuevo con relacién a la idea dominante en materia
de propiedad, Sigue considerandola inviolable y absoluta al igual
que sus predecesoras. Ello no obstante, contiene un rasgo caracte-
ristico y tnico en nuestra historia constitucional. Establece la ins-
titucién de la requisa, entendiéndola como la transferencia forzosa
en favor de una persona de derecho publico del uso de una cosa,
y por razones militares Unicamente. (%)

Seccién Segunda — El texto vigente

Ahora nos ocuparemos especificamente del texto constitu-
cional que brinda respaldo al establecimiento de limitaciones al
ejercicio del derecho de propiedad. Dedicaremos un poco mas de
atencién a las circunstancias ambientales en que se produjo su
puesta en vigencia, antes de examinar el texto propiamente dicho.

Sub-seccion Primera
Consideraciones previas

En nuestro Derecho, el articulo 45 de la Carta Constitu-
cional vigente plantea una serie de problemas motivados por la

(19) Idem, p. 231.
(20) Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen II, Instituto de Estudios

Politicos, Madrid, 1960, p. 270 y s.; Villegas Basavilbaso, Derecho Administrativo, Tom?
VI, T.E.A., Buenos Aires, 1956, p. 301 y s.

A

jmprecision de sus términos y por establecer un distincién cuyos
contornos son dificiles de precisar. El esfuerzo por definir sus
‘alcances y el sentido de las expresiones que lo componen conduce
a resultados desalentadores, dado que los términos empleados han
tenido una difusién tan vasta, que parecen lugares comunes.

Situados dentro de esta dptica, la tarea se hace ardua en
‘algunos aspectos. El principal de ellos, es la falta de documentacién
“fehaciente” sobre lo que fue la voluntad del Constituyente y el
sentido que tienen sus palabras. AGin més, pareciera que el precepto
se quedé rezagado ante las corrientes innovadoras que después se
‘plasmaron en férmulas legales. EIl Estado rebasé los limites de
la norma constitucional que regulaba sus relaciones con los parti-
§ lares en punto al derecho de propiedad, por lo menos antes de
11943.

E]l texto actual, formalmente emitido en 1949, consta de
‘dos partes, histérica e ideol6gicamente bien diferenciadas, pero
cuyo marco de fondo sigue siendo la Declaracién de los Derechos
del Hombre de 1789. Y, en todo caso, no es otra cosa que una
solucién de compromiso més, de las tantas que caracterizaron a
la renovaci6én institucional que siguié a la Guerra Civil de 1948.
El compromiso, en materia tan especialmente delicada como ésta
del derecho de propiedad, consisti6 en mantener el texto de la
‘antigua Constitucién de 1871, de corte individualista liberal, con
el retoque que lo doté de un segundo parrafo de tendencia social
cristiana en los afios 1942 y 1943.

Sobre los trabajos del Constituyente de 1871 no existe do-
cumentacién importante desde nuestro punto de vista. Bdstenos
recordar que se produjo en una etapa de crisis, durante la dicta-
dura del General Guardia, como un esfuerzo por dotar al pais de
un marco juridico plausible que encubriera una situacién de facto
y censurable.?!) Ello mismo explica que carezca de interés cual-
quier trabajo sobre su génesis dogmatica, ya que responde a la
costumbre generalizada en esos afios de dictar una nueva carta
politica después de cada golpe militar, con el fin de justificar el
atentado contra el régimen anterior.(?*) Asi pues, Guardia no hizo
més que procurarse un marco de legalidad, después del golpe militar

{21) Peribdico *'La Repiiblica”,
(22) Zeledén, op. cit., p. 309 y s.

27 de abril 1970, ps. 24 y 25, articulo de G. Meléndez.
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con que derribé a don Jests Jiménez, quien a su vez habia dictadq
una constitucién luego de derrocar a don José Maria Castrg, (23
En todo caso, en lo que mira al derecho de propiedad, su enfoqye
es absolutamente clésico, y repite los conceptos esbozados desde
el Pacto Social Fundamental Interino de 1821.

El segundo pérrafo del actual articulo 45 se elabor6é durante
las legislaturas ordinarias de 1942 y 1943, siguiendo el trimite
establecido por la Constitucién de 1871 para sus reformas, de
modo que vino a ser una adicién, dotando de un segundo parrafo
al articulo 29 de esa época. En nuestro criterio, ese agregado,
bastante timido y de tendencia ideolégica distinta de la del pri-
mero, en cierta forma vino a desquiciar el sistema y a constituirse
en fuente de dudas posteriores. En efecto, su interpretacion no
se ofrece muy clara y pareciera mds bien formar un precepto aislado
sin conexién firmg con el parrafo que lo precede.

Por las fechas en que se concibié el segundo pérrafo en
comentario, puede colegirse que su promulgacién coincidié con la
de las llamadas “Garantias Sociales”. En el Mensaje Presidencial
de 16 de mayo de 1942, el Poder Ejecutivo propone al Congreso
una reforma a la Constitucién de 1871, incluyendo en el titulo III
una “Seccién Tercera” que se llamarad “De las garantias sociales”
compuesta de quince articulos. Al aprobarse méas adelante, en
julio de 1943, esta Seccién vino a ser la génesis de nuestra legis-
lacién laboral y de seguridad social vigentes. En términos gene-
rales, se hace eco de la preocupacién manifestada en la Consti-
tucién de 1917 por la suerte de las clases trabajadoras y débiles
econémicamente. Preceptiia como obligacién del Estado procurar
el mayor bienestar a los costarricenses y declara al trabajo un
deber social y no mera mercancia sujeta a las vicisitudes del trafico
contractual privado. Al mismo tiempo, incorporé al Cédigo Poli-
tico la institucién de los Seguros Sociales, que ya habia sido
creada por Ley N¢ 17 de 1° de noviembre de 1942, financiada
mediante la triple contribucién forzosa de los trabajadores, los pa-
tronos y el Estado. Al efecto, otorgé plena autonomia a la Caja
Costarricense de Seguro Social para la administracién y gobierno
de su cometido, sustrayéndola a la tutela original ejercida por el
Poder Ejecutivo.?9

(23) Idem, p. 308.
(24) Idem, p. 314 y s.

e VY e

: Finalmente, la reforma en comentario incluia la del articulo
29, relativo al derecho de propiedad, agregindole un segundo p4-

Y, en este punto también, el problema de las fuentes “feha-
_cientes” se planteé con agudeza. El pais se encontraba en una
etapa de crisis motivada por el advenimiento de la Segunda Gue-
rra Mundial, que motivé el cierre de nuestros mercados tradicio-
- nales de exportacién y la diversificacién acelerada de la actividad
agricola.®) Sobrevino de modo inevitable la escasez y el alza des-
j}iedida de los precios de todos los articulos de consumo bésico, de
‘suerte que las clases populares manifestaban como preocupacién
‘dominante la de la carestia de la vida.?® Esto condujo a que la
atencién publica se orientara hacia dos objetivos principales, me-
'diante un adecuado sistema de propaganda: por una parte, el des-
arrollo de los acontecimientos bélicos, en vista de que el equilibrio
de las fuerzas en choque era inestable y més bien parecia inclinarse
‘en favor del nacional - socialismo y sus aliados; por otra parte, en
lo interno se destacaba la actuacién “enérgica” del gobierno para
' sancionar a los comerciantes que, supuesta o ciertamente, estu-
 vieran especulando con articulos de consumo bésico.?” El Estado
se convirtié en importador y expendedor de los articulos llamados
“de primera necesidad”. Al mismo tiempo, campeaba una especie
‘de “psicosis de quintacolumnismo”, en que se presentaba todo el
‘ambiente como plagado de agentes de los llamados “paises totali-
tarios” atentando solapadamente contra los intereses maciona-
les.?® Se llegé a extremos de muy lamentable recuerdo con las
revocatorias de nacionalidad a ciertos costarricenses descendientes
de extranjeros y su deportacién, asi como con la confiscacién o
‘administracién de sus bienes. Ademds, se desarrollaba una cam-
paiia politica por definir al candidato del Partido gobernante pri-
mero, y luego para estigmatizar al del contrario.(2?

Tal era, descrito a grandes rasgos, el clima general del pais
. cuando se propuso la reforma en comentario. Facil es concluir

(25) Por ejemplo, llamados en el diario “La Tribuna' durante marzo - abril de 1942 para sem-
brar 4drboles de caucho por parte del “‘Comisionado de los Estados Unidos”.

(26) “La Tribuna'', 2 de marzo de 1942,
(27) “La Tribuna'’, abril de 1942,
1 (28) Cf. Diarios de marzo de 1942.

L (29) “'La Tribuna'', marzo - junio de 1942,
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que la tensién del pais se hallaba centrada alrededor de otros pun.
tos de interés, circunstanciales y locales, y no sobre la importay.
cia institucional que revestia la reforma a la Constitucién. El inte.
rés relativo que motivé la propuesta del Ejecutivo, se dirigis en
especial a analizar la oportunidad de la nueva legislacion laborg)
o la conveniencia de la proyectada autonomia en favor de la Cajy
Costarricense de Seguro Social.®® Los opositores sostenian que lag
condiciones econémicas del pais no aconsejaban el establecimient
de la primera, y que, en cuanto a la segunda podria llegar a ser
fuente de problemas por una gestion desacertada o deshonests
de sus directores.*") En cuanto al derecho de propiedad, los comen-
tarios son mds bien escasos, y casi siempre matizados con inte-
reses politico-electorales. Sus opositores calificaron la proposicién
de “socialista”, “comunista” o “importacién exética de otros regi-
menes incompatibles con nuestro modo de ser”, pero no hicieron
un andlisis serio y detallado de todos sus alcances.®? Los patro-
cinadores, orientaron su quehacer resaltando principalmente el as-
pecto de “modernizaciéon” del texto fundamental en materia de
propiedad, educiendo que preceptos parecidos se enconiraban ya
en las constituciones de otros paises latinoamericanos. Pero tam-
poco se ocuparon de explicar satisfactoriamente el sentido y alcan-
ces de la adicién en comentario.®?

Un factor de interés, tal vez el mds importante en esta
puesta en vigencia sin dificultad del segundo parrafo del articulo
29, fue la intervencién abierta y simultdnea en favor de la tesis
gubernamental por parte de la jerarquia eclesidstica y las ten-
dencias politicas de izquierda, representadas por el Partido Co-
munista. Casi inmediatamente después de haber sido propuesta por
el Ejecutivo, los Obispos Sanabria, Solis y Odehndal, calificaron
la reforma de “expresién legitima de los postulados catélicos en
materias sociales”.39 Con ello, evidentemente, se granjearon la
animosidad de los opositores, quienes extendieron hasta ellos el
calificativo de socialistas o comunistas. A lo que respondié Monsefior

(30) “'La Tribuna', 21 de mayo de 1942.
(31) "'Diario de Costa Rica'', 29 de mayo de 1942.
(32) "'Diario de Costa Rica'’, 30 de mayo de 1942,
(33) "La Tribuna'', 29 de mayo de 1942.

(34) “'La Tribuna'', 24 de mayo de 1942,
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anabria escribiendo: “Me asustan los caminos de la izquierda,
ero nunca me han asustado los caminos de la justicia”.*

A pesar de ser relativamente reciente, esta etapa de nuestra
historia, es dificil de analizar exhaustivamente, y conduciria a una
gomplejidad que rebasa los limites de estas notas. Creemos que, por
primera vez en nuestra historia, la prensa perdié su cardcter habi-
‘g almente moderado y lanzé a unos costarricenses contra otros,
al punto de conducirlos en dolorosa confrontacién a la Guerra Civil
e 1948. De ahi que, como deciamos, el problema de las fuentes
e ofrece dificil. Buena parte de la documentacién original
e los funcionarios piiblicos se extravié en las vicisitudes propias
el choque militar. Adem&s, muy pocas personas de las que por
az6n de su cargo vivieron de cerca la génesis de la reforma, pueden
) quieren recordar esos hechos con detenimiento. Las actas de la
:3":"" mblea Legislativa, —“Congreso Constitucional”, en aquella épo-
a— nos aportan muy pocas luces, pues en unos casos se perdieron,
r en otros, se limitan a consignar el “aprobado por unanimidad”
gropio del sistema imperante.9

' Indagamos especialmente por qué, al momento de emitirse
a legislacién laboral y de seguridad social, se pensé también que
uera necesario reformar el texto relativo a la propiedad. Al pare-
er primo6 la tesis de que era preciso hacerlo porque el texto original
le 1871 se avenia mal con la naturaleza de las nuevas corrientes
ncaminadas a favorecer a las mayorias desposeidas. El texto vi-
ente, de concepcién cldsica, predicaba todavia el caricter invio-
able de la propiedad, con lo que presentaba un valladar a la
ntervencién del Estado en los mecanismos econémicos, destinada
a regular las relaciones entre patrones y trabajadores. En otros
€rminos, para dar armonia a toda la reforma, era necesario fle-
xibilizar el texto del articulo, con el fin de que toda la innovacién
no pareciera inorganica,

El texto vigente

_ Como dijimos, el articulo 45 de la Carta Politica vigente (8
e noviembre de 1949) consta de dos péarrafos. El primero, pro-

35) "La Tribuna', 30 de mayo de 1942,
-- Asamblea Legislativa, Expediente original de la ley N® 24 de 7 de julio de 1943,
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viene con ligeras variantes de la Constitucién de 1871, en 14 que
formaba el articulo 29. El segundo, proviene de la refonna del o
de julio de 1943.

A. Primer pérrafo.

“Articulo 29 (de la Constitucién de 1871).—Lla propiedad es inviolable,
a ninguno puede privarse de la suya si no es por interés piblico legq).
mente comprobado, y previa indemnizacién a justa tasacién de peritos
nombrados por las partes, quienes no sélo deben estimar el valor de |y
cosa que se fome, sino también el de los dafios consiguientes que se
acrediten. En caso de guerra o conmocidn interior, no es indispensable
que la indemnizacién sea previa.”

Hasta aqui, no presentamos nada esencialmente nuevo y que
tenga importancia a los efectos de limitar el ejercicio de la propie-
dad. Es més, creemos que la facultad expropiatoria concedida en
favor del Estado no constituye en sentido estricto una limitacién
al ejercicio del dominio, sino més bien una transferencia coactiva
en favor de otra persona (de Derecho Ptblico) de la propiedad
ejercida por un particular.®” En el fondo, es un tipo especial de
transmisién forzosa del derecho y no una limitacién propiamente
dicha, de una familia genérica que comprende, por ejemplo, la
ejecucién forzosa para el pago de deudas, o la porcién hereditaria
legitima garantizada a ciertos parientes del causante. La caracte-
ristica esencial es la de disponer medios legales idéneos destinados
a sustituir el consentimiento o aquiescencia del titular privado para
que se opere el traspaso. Ciertamente nos encontramos en presen-
cia de una de las tantas potestades de imperio del Estado, que pue-
de decidir unilateralmente si expropia o no el bien del particular,
pero que no puede interpretarse siempre como eventualidad pen-
diente sobre el derecho de este tltimo. Este, puede impugnar la
procedencia de las gestiones del Estado en su contra y, en el peor
de los casos, verd su patrimonio transformado en su equivalenfie
en dinero, ya que universalmente se acepta que en todo procedi-
miento de este género debe mediar una justa indemnizacién. Por
otra parte, la expropiacién viene a significar la salida del bien en
cuestién del libre comercio entre los hombres, lo cual podria tomarse
como el perecimiento total para el particular propietario de la cos?

(37) Idem a nota 20; ademis, J. C.; Morales, La Expropiacion, Facultad de Derecho, Pand’
mi, 1964,
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sobre la que se ejerce el derecho de propiedad.® Y es de todos
nomdo que los derechos reales se extinguen con la pérdida o des-
‘ cci6n total de la cosa sobre la cual se ejercen. A nuestro juicio,
pues, la facultad expropiatoria no puede calificarse de limitacién al
']ercmlo de la propiedad, sino més bien de condicién de extincién
de este altimo en contra del particular.

. Dentro de este orden de ideas, habremos de concluir que,
‘antes de 1943, nuestro Derecho carecia de autorizacién expresa en
Ja Constitucién para imponer limitaciones al dominio. Indudable-
mente tales limitaciones debieron producirse, pero ya no fundadas
gn consideraciones sobre los limites o finalidades del dominio, sino
‘mds bien en la llamada potestad de imperio de la Administracién.
Asi por ejemplo, la Ley N¢ 52 de 12 de marzo de 1923, sobre pro-
:.- ccién de la Salud Publica, y los numerosos reglamentos a que
‘dio lugar, como el N* 12 de 24 de mayo de 1937 (relativo a los
‘requisitos profesionales e higiénicos para el ejercicio de la barberia),
‘0 el Decreto N 16 de 20 de junio de 1931 (Reglamento sobre Ali-
'mentos y Bebidas) se explican por la potestad mencionada, para
‘controlar la seguridad, salubridad u ornato publicos, y no enten-
‘diéndolas como limitacién al ejercicio del derecho de propiedad
‘fundada en conveniencias colectivas. Creemos innecesario insistir
‘en que no estamos en presencia de limitaciones al dominio, sino de
‘normas de otra naturaleza, cuyo andlisis exhaustivo se alejaria de
los limites de estas notas.

Bésicamente, es el mismo enfoque contenido en el Cédigo
Civil de 1888, individualista y liberal, que dispone en su articulo
266:

“La propiedad y cada uno de los derechos especiales que comprende, no
tienen mas limites que los admitidos por el propietario y los impuestos
por disposiciones de la ley"”.

B. Segundo pérrafo.

En el Mensaje Presidencial del 16 de mayo de 1942, se pro-
‘pone al Congreso una reforma a la Constitucién de 1871, para mo-
dificar el articulo 29 en los siguientes términos:

(38) Castin Tobefias, obra y tomo citados, p. 163.
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“Articulo 29.—E| Estado reconoce la propiedad privada, sin mas gl
taciones que las impuestas por el superior interés de la colecﬁvidad’
las cuales serdn establecidas por la ley. Esta determinard la inviolghj.
lidad de la propiedad privada en el concepto dicho: a ninguno Puede
privarse de la suya si no es por interés piblico legalmente comprobads,
y previa indemnizacién a justa tasacién de peritos nombrados por o
partes, quienes no sélo deben estimar el valor de la cosa que se tome,
sino también el de los dafios consiguientes que se acrediten. En cqeq
de guerra o conmocién interior, no es indispensable que la indemnizacig,
sea previa".(3?)

A nuestro juicio, el cambio es de fondo, respecto a la postura
tradicional en la materia. Por primera vez en nuestra historia,
pareciera negarse el cardcter de absoluto, inviolable e inherente a
la naturaleza humana de la propiedad, empleando muy sutilmente
la férmula “El Estado reconoce”; que sugiere una cierta prepo-
tencia de este tltimo. No se declara sujeto o en condiciones de in-
ferioridad respecto a aquélla, sino que en pleno goce de sus poderes,
y con conciencia de ellos, manifiesta que la reconoce. Ya no se
estd en presencia de algo inherente a la naturaleza del hombre sino
de una cosa que el Estado tolera. Y que tolera sélo en la medida
en que soporte limitaciones “impuestas por el superior interés de
la colectividad”, las cuales, por otra parte, quedan al arbitrio del
legislador. Nos parece que, esa primera frase del péarrafo, de im-
portancia capital, no queda desvirtuada por el siguiente, ya que
éste se reduce a sefialar los requisitos para sustraerla de manos del
particular, y no precisamente para condicionar su ejercicio. “Reco-
nocer” no forzosamente significa un acto de sumisién, sino que tam-
bién puede ser la actitud de quien se siente superior y anterior 2
algo y no ve menoscabo para su autoridad en permitir su existencia.

La explicacién de motivos, sin embargo, fue bastante timida:

“La reforma del articulo 29 de la Constitucién no atenta, sino que robus-
tece y da eficacia, al principio de que el Estado Costarricense reconoce
la existencia de la propiedad privada como base de todo nuestro sistema
social. El nuevo concepto que introduce constituye una sana limitacion
al poder abusivo que se haga del derecho de propiedad. Véase lo que
al respecto dice la Enciclica ‘Quadragessimo Anno’:

(39) R. A. Calderén Guardia, Mensaje Presidencial, Imprenta Nacional, San José, 1942, p. 14
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‘Los hombres deben tener cuenta, no sélo de su propia felicidad,
sino también del bien comin, como se deduce de la indole misma del
dominio, que es a la vez individual y social, segin queda dicho. Deter-
minar por menudo esos deberes cuando la necesidad lo pide y la ley
natural no lo ha hecho, eso atafie a los que gobiernan el Estado. Por
lo tanto la autoridad piblica, guiéndose siempre por la ley natural y
Divina, e inspirandose en verdaderas necesidades del bien comin, puede
determinar més extensamente lo que es licito o ilicito a los poseedores
en el uso de sus bienes.' (Doctrina Sccial de la Iglesia, de G.C. Rutten,
pégina 269).

Y seguidamente agrega: ‘He ahi también por qué el Sagrado Pon-
tifice Leén XlIl declaraba que el Estado no tiene derecho a agotar la
propiedad privada con un exceso de cargas e imposiciones: 'El derecho
de propiedad individual emana, no de relaciones humanas, sino de la
misma naturaleza; la autoridad poblica no puede, por tanto, abolirlg;
sélo puede atemperar su uso y conciliarlo con el bien comdn.’ (Enciclica
Rerum Novarum).

Al conciliar asi el derecho de propiedad con las exigencias del
bien comin, la autoridad piblica no se muestra enemiga de los pro-
pietarios; antes bien, les presta un apoyo eficaz; porque de este modo
seriamente impide que la posesién privada de los bienes produzca into-
lerables perjuicios y se prepare su propia ruina, habiendo sido otorgada
por el Autor providentisimo de la naturaleza para subsidio de la vida
humana. Bsa accidén no destruye la propiedad privada, sino que la
defiende; no debilita el dominio privado, sino que lo fortalece.’

Dicho principio se confirma en el articulo 96 del ‘Cédigo Social
de Malinas' (op. cit. pagina 356), asi: ‘En la medida que la necesidad
lo reclama, la autoridad piblica tiene el derecho, inspirdndose en el bien
comin, de determinar a la luz de la ley natural y Divina, el uso que
los propietarios pueden o no hacer de sus bienes.

Con el propésito de dar respaldo constitucional a ciertas medidas,
que también os anuncié, tendientes a resolver nuestro problema agrario,
fomentando la pequefia propiedad, base de nuestra paz social y de la
tranquilidad que al respecto lograron nuestros antepasados, es urgente
flexibilizar el texto del articulo 29 en estudio, y adaptarlo a las nece-
sidades del momento histérico que vivimos, Nuestra politica se define
en dos conceptos esenciales: absoluto respeto a la propiedad privada,
dentro del marco de las necesidades piblicas y mantenimiento de la
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pequenia propiedad, dando el derecho a nuestros campesinos de Cultivg
. A . r
aquellas parcelas incultas o abandonadas por sus propietarios originales

Estas ideas no son nuevas en América: las recogen los articulos gy
de la Constitucién Cubana (cuya vigencia data de octubre de 1940), 2,
pérrafo segundo de la Colombiana segin reforma del Acto Legislafiye
N¢ 1 de 1936; v 10 de la Constitucién Politica de Chile".(40)

Inmediatamente después de la lectura del Mensaje en el Cop.
greso, el mismo 16 de mayo de 1942, un grupo considerable de
diputados acoge y hace suyas las proposiciones del Presidente de
la Reptblica, dejando presentado en el acto un “Proyecto de Re.
forma” a la Constitucion de 1871, cuyo texto es el mismo que
el propuesto por el Ejecutivo.()

El 12 de junio de 1942, una Comisién nombrada al efecto,
rinde su informe. Propone para el articulo 29, mantener el primer
péarrafo, y adicionarlo con un segundo que se leerd asi:

"“Por motivos de necesidad piblica, podré el Congreso, mediante el voto
de los dos fercios de la totalidad de sus miembros, imponerle a la pro-
piedad, cargas u obligaciones de interés social”.(42)

Llama poderosamente la atencién el hecho de que la Comisién
no explicara las razones que tuvo para desechar la redaccién del
Ejecutivo, y adoptar la que propuso. Tampoco hace mencién alguna
al sentido que tiene la disposicién, ni a sus alcances, sino que sin
que tuviera nada que ver, su dictamen sobre el particular se extiende
en consideraciones sobre la Ley de Expropiaciones de 1896.("

En este punto particular se hizo especialmente notoria la
falta de documentacién a que nos referimos anteriormente.

Posteriormente, se acord6 sustituir la expresién “cargas u
obligaciones” por el término “limitaciones”.

Dicho informe fue discutido el 16 de junio del mismo afio,
y se aprob6. Entre el 17 y el 20 del mismo mes se le dieron los
tres debates, manteniendo siempre la redaccién propuesta por la

{40)
(41)
(42)
(43)

Idem, p. 4 v 5.

Expediente original de la ley, Asamblea Legislativa, p. 8.
Idem, p. 12.

Idem, p. 12.

G 7

isibn y el més completo mutismo sobre su sentido y alcances.
30 de junio, se produjo la votacién definitiva del “Proyecto”,

El 1° de mayo de 1943, el Ejecutivo vuelve a proponer la
reforma a la Constitucién de 1871, con la redacciéon del articulo

La exposicién de motivos justifica las “Garantias Sociales”
E: ando que “protegen en forma especial a la familia, como base
gue es de la Nacién,... estimulando el mds adecuado reparto
de la riqueza y reglamentando el trabajo sobre bases de equidad”.“*

Concretamente, sobre el articulo 29, dice el Mensaje Presi-
encial que:

“Tiende a intensificar la produccién nacional, dividiendo lo mas posible
la propiedad, a efecto de que el solar costarricense baste al sustento
de todos los ciudadanos.”(46)

El 6 de mayo se nombra en Comisién a los mismos diputados
del 3 de junio de 1942, los cuales rinden su informe el 10 de junio,
conservando para el articulo 29 la redaccién que ya conocemos. De
nuevo, sus razonamientos se reducen a la Ley de Expropiaciones.
Entre el 14 y el 23 de junio se conoce en Segunda Legislatura
el “Proyecto”, el cual se aprueba “por unanimidad”. Finalmente
se publica la versién definitiva, con el texto transcrito, en La Ga-
ceta N? 147 de 7 de julio de 1943.

En consecuencia, a partir de esa fecha, la norma constitu-
- cional relativa a la propiedad tuvo el siguiente texto:

“Articulo 29.—La propiedad es inviolable: a ninguno puede privarse de la
suya si no es por interés piblico legalmente comprobado, y previa in-
demnizacién conforme a la ley. En caso de guerra o conmocién interior,
no es indispensable que la indemnizacion sea previa.

(44) Idem, p. 23.
(45) R. A. Calderén Guardia, Mensaje Presidencial, Imprenta Nacional, 1943, p. 7.
(46) Idem.
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Por motivos de necesidad piblica, podré el Congreso, mediante o

. : L e

voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros, imponerte al

- - - . . » - " Q
propiedad limitaciones de interés social.(47)

Desgraciadamente, la reforma coincidié con la gestacigy de
la grave crisis que llevé al pais a un choque armado en 1948,
hasta donde llegan nuestros conocimientos, nadie se ocup6 de hacer
un andlisis exhaustivo de la disposicién. No fue sino afios mgg
tarde, con ocasién de la Asamblea Constituyente de 1949, cuando
se planteé indirectamente el problema de su significado.

En efecto, después de la Guerra Civil, la Junta Fundadora
de la Segunda Reptblica propuso como modelo a la Constituyente
un “Proyecto de Constitucién Politica” que sirviera de base de dis-
cusién.“® En realidad, dicho “Proyecto” viene a ser, con ligeros
retoques, el trabajo realizado por una “Comisién” nombrada al
efecto por dicha Junta.® En lo que a nosotros interesa, dicho
documento estaba concebido en los siguientes términos:

“Articulo 54.—La Repiblica reconoce y garantiza la propiedad privada,
sin perjuicio del dominio eminente del Estado sobre todos los bienes
existentes en el territorio nacional”.(39),

que debe armonizarse con lo dispuesto en el Capitulo V — “La
Economia y la Propiedad del Estado”, Articulo 109, que decia:

“El dominio eminente del Estado sobre todos los bienes existentes en el
territorio nacional, le confiere de manera exclusiva las siguientes fa-
cultades:

1%} Imponer limitaciones a la propiedad privada para que ésta cumpla
su funcién social.

L S

(47) Afios mds tarde, la reforma fue calificada de “'medida del mis bajo linaje por parte de
Calder6n Guardia, como una exigencia de los comunistas para prestatle su apoyo'’, io
Asamblea Nacional Constituyente de 1949, Tomo I, Imprenta Nacional, San José, 1953
p. 607.

(48) El 1° de febrero de 1949, Asamblea Nacional Constituyente, Tomo I, p. 24 y s.
{49) Asamblea Constituyente, Actas, Tomo I, p. 619 y s.
(50) Idem, p. 645.

(51) Idem, p. 650.
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La exposicién de motivos manifiesta sobre el particular que
propiedad “cuando se ejerce dentro de limites justos”, es fun-
ento esencial de la vida en sociedad”, y que es “indispensable
lamentar mejor las obligaciones del Estado ante ella, de modo
que sea especial deber suyo desarrollar la pequefia propiedad...”
Todo, para que “queden perfectamente balanceados los derechos
que el individuo y el Estado tienen sobre la riqueza”, otorgando
a la propiedad privada “todas las garantias posibles”.(5?)

Y a continuacién agrega:

"Las disposiciones de este capitulo no establecen un Estado socialista
ni mucho menos; pero dejan a los dérganos del Estado en disposicién
de tomar —si la mayoria civdadana lo cree conveniente— todas aquellas
medidas compatibles con una sociedad individualista como la nvestra.

Ya el derecho de la época feudal reconeocia al Rey lo que se llamé
el dominio eminente o directo sobre los bienes de su reino. Al venir los
regimenes democraticos del siglo XIX, muchos de ellos reservaron ese
derecho en forma expresa al Estado como heredero de los derechos
anteriores del Monarca. Leyes espanolas de la época de la Revolucidn
de Riego, lo expresaron asi en forma clarg; y la jurisprudencia francesa
también expuso la misma tesis en forma insistente durante todo el siglo
pasado. En los tiempos modernos, la Constitucién de Honduras admite
en forma expresa ese mismo derecho del Estado.

Y nosotros hemos creido que el reconocimiento de ese derecho es
el que en realidad viene a justificar todas las facultades que al Estado
se le ha reconocido siempre o se le van atribuyendo en los Gltimos
tiempos. Es asi como quisimos admitir expresamente ese dominio emi-
nente del Estade que, sin mencionarlo, nuestras anteriores constituciones,
ha sido sin embargo el fundamento de gran parte de nuestra legis-
lacién ... " 33)

Desde el principio, dicha proposicién atemorizé a la mayoria
de los Constituyentes, y contribuyé a que més tarde fuera desechado
el “Proyecto” y se tomara como base de trabajo la misma Cons-
titucién de 1871.4 En efecto, sus criticos méis acerbos vieron en

(52) Idem, p. 623.
(53) Idem, p. 625 y s.
(54) Idem, p. 615.

— 357 —



ella la posibilidad del establecimiento de un socialismo de Estadqss,
—espectro que siempre han invocado nuestros conservadores para
mantener el statu quo— y se malogré toda la renovacién instity.
cional. En definitiva, no se obtuvo més que reanudar la vigencia
de la Carta Politica anterior, con cambios de cierta importancig,
pero de estructura anticuada al fin.

Sobre el “Proyecto” se produjeron dos dictdmenes de comj.
si6n.® El de mayoria, recomendaba prescindir de él, invocando g]
socorrido socialismo de Estado, funddndose en dos razones prin.
cipales: 1) que la Constitucién de 1871 no era anticuada, y 2) que
el pueblo en las dltimas elecciones de Constituyentes, se habia
pronunciado en contra de tal Proyecto. El de minoria, recomen-
daba mantenerlo y desechar definitivamente la. antigua Carta Po-
litica.®”

Los defensores de la tesis de minoria insistieron con brillan-
tes discursos en la bondad de su punto de vista, manifestando que
el Proyecto no hacia sino consagrar con rango constitucional lo
que se habia venido practicando en el pais, y que, en el fondo, se
mantenia la disposicién de 1871 con la reforma de 1943. Resaltaron
que se trataba Gnicamente de la. modernizacién de la norma, citando
en apoyo de su tesis disposiciones semejantes de numerosas cartas
politicas latinoamericanas.(*®

Los esfuerzos, sin embargo, fueron vanos. El 8 de abril de
1949, por 24 votos a favor y 21 en contra, se acordé desechar defi-
nitivamente el Proyecto, y mantener como base de estudio la Cons-
titucién de 1871.09

Algunos meses después, el 7 de julio de 1949, la fraccion
Social Demoécrata presenté mocién para que el articulo 29 de 1871
se leyera asi:

“La Repiblica reconoce y garantiza la propiedad privada. Pero con
el voto de las dos ferceras partes de la totalidad de los miembros

(55) Idem, p. 493 y s.
(56) Idem, p. 449.
(57) Idem, p. 451.
(38) Idem, p. 516 y s.
(59) Idem, p. 615 y s.
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de la Asamblea Legislativa, podra imponerle limitaciones para que se
cumpla su funcién social.

Podré también decretarse la expropiacién por causa de utilidad
publica o de necesidad social, previa indemnizacién a justa tasa de
peritos.

En épocas de guerra o de emergencia intferior, la indemnizacién
por motivo de expropiacién podré no ser previa, pero el decreto de
expropiacién deberé necesariamente disponer que el pago se hard, con
los intereses legales correspondientes, a més tardar dos afios después de
terminadas las hostilidades o concluido el estado de emergencia'.(6?)

Los discursos en defensa de dicha propuesta insisten nueva-

nte en el aspecto modernizacién del texto relativo a la propiedad,

poyadndose en normas parecidas de otros paises, pero ninguno se

adentra realmente en el andlisis del texto mi de la reforma de

1943. Sus opositores de nuevo invocaron el peligro del estableci-

‘miento de un socialismo de Estado, contrario a las “genuinas tra-
diciones del pueblo costarricense”. (61

Finalmente, la moci6n fue desechada. Al dia siguiente, se
acordé mantener el texto del articulo 29. En el ordenamiento de-
finitivo, esa norma vino a quedar bajo el nimero 45 de la Cons-
titucién actual:

“La propiedad es inviolable; a nadie puede privarse de la suya si no
es por inferés puoblico legalmente comprobado, previa indemnizacién
conforme a la ley. En caso de guerra o conmocién interior, no es indis-
pensable que la indemnizacién sea previa. Sin embargo, el pago co-
rrespondiente se hard a més tardar dos afios después de concluido el
estado de emergencia.

Por motivos de necesidad poOblica podrd la Asamblea Legisla-
tiva, medionte el voto de los dos tercios de la totalidad de sus miembros,
imponer a la propiedad limitaciones de interés social'.(62)

(60) Idem, Tomo II, p. 465.
(61) Idem. Tomo I, p. 471 y s.
(62) Idem, Tomo II, p. 488.
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Conclusiones

Tal es, en apretada sintesis, la evolucién del derecho de Pro-
piedad en nuestra historia constitucional. Son practicamente cientq
veinte afios de vigencia del esquema cldsico napoleénico, segin el
cual habia de considerarsele absoluto, inviolable y sagrado en favor
del titular, sin ninguna autorizacién para limitarlo en favor ge
interés colectivo. Ciertamente, tales limitaciones se produjeron
pero en atencién a otros fudamentos juridicos distintos del con:
cepto mismo del derecho, que se mantuvo inalterable. La evolucign
en ese particular, no es aventurado pensar que favorecié la hege-
monia de la burguesia agricola tradicional, a la cual no dejaba de
garantizar vigencia continuada,

En los dltimos treinta afios, se moderniz6 un tanto la dis-
posicién, poniéndola timidamente a la altura de sus congéneres del
Continente. Pero tal vez por temores politico-electorales, nunca
se explic6 satisfactoriamente su sentido, ni los limites en que debe
entenderse. AGn m4s, la reunién en un solo articulo de dos parrafos
histéricamente diferenciados, deja sin resolver una serie de interro-
gantes. Se afirma en el primero que la propiedad es inviolable, y
que sélo podra privarse de ella al particular mediante comprobacién
de un interés publico al efecto. Sabemos que la expropiacién en
si misma no es un atentado contra la inviolabilidad, pues la institu-
cién se encamina a sustituir por dinero la cosa de que se priva a
su duefio original, y el dinero es por definicién, fungible, repre-
sentativo de casi todos los valores, especialmente de los corporales.
De modo que se compagina mal el precepto genérico del principio
que declara inviolable a la propiedad y la autorizacién del segundo
pérrafo para imponerle limitaciones. Adem4s, en el primero se con-
diciona la expropiacién al “interés pablico legalmente comprobado”,
y en el segundo, se subordina la imposicién de limitaciones a la
existencia de una “necesidad publica”. Limitaciones que, en todo
caso, s6lo podrdn ser “de interés social”.

¢Cudl es el criterio preciso que distingue esas tres nociones’
¢En qué se distingue el “interés pablico” de la “necesidad ptblica”
al punto que solamente el primero de ellos autoriza para indem-
nizar al particular? ;No se estard mds bien en presencia de dos
aspectos de un misma cosa, si asumimos que toda “necesidad
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lica” en definitiva se traduce en un “interés publico” por sub-
arla? ;Cudl es la naturaleza de cada una de estas figuras? ;Qué
dra entenderse en esta materia por “limitaciones de interés social”
mo consecuencia de “necesidad publica”, sin que resuelva el punto
‘dando al Estado un caricter intervencionista, como se afirmé durante
Ja génesis del articulo? ;Serd conveniente, sobre todo en un pais
'_ pequefio y pobre como el nuestro, desprovisto de ejército, facultar
‘para no indemnizar previamente sélo en caso de guerra o conmo-

.ciones? He aqui otras tantas preguntas que el examen de los
textos que originaron la norma deja sin respuesta alguna.

Con fundamento en el articulo 45 dicho, se puede defender
casi cualquier postura ideolégica. Tal vez eso explique nuestras
vacilaciones a la hora de disponer lo necesario para garantizar el
‘“més adecuado reparto de la riqueza”, pues nuestro caricter esen-
‘cialmente conservador ha malogrado cualquier intento de reforma
con visos de radicalismo.

Queda para otra ocasién, y a cargo de otros con mejores
‘arrestos, referirse a las indecisiones tipicas de nuestro quehacer
legislativo en materia de propiedad. Como por ejemplo, las de la
ley N° 2825 de 14 de octubre de 1961, que decreta la intervencién
‘del Estado para regular la adquisicién, explotacién y transmisiéon
de la propiedad agraria, pero reconociendo “la existencia y legiti-
midad de la propiedad privada”.
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