SUBESTIMACION DEL PAsSADO Y MANiA
DE LO NUEVO

Por GIORGIO DEL VECCHIO,
Profesor emérito y ex-Rector
de la Universidad de Roma*

La subestimacién del pasado y la mania de lo nuevo, son
dos vicios que, en el fondo, se reducen a uno solo; y estdn de tal
manera difundidos y son tan generalmente aceptados, que por lo
comin, no se consideran como vicios sino como hébitos naturales
y legitimos. No obstante tienen consecuencias graves en la vida
individual y social y si se llegara a corregirlos, derivarian de ello
no pocas ventajas. Algunas simples observaciones serdan suficientes
para demostrarlo.

El interés de los hombres, por lo general, se reduce casi
exclusivamente a las cosas que los circundan en el momento pre-
sente y que estdn al alcance de sus sentidos. Se considera que no
vale la pena ocuparse de aquello que pertenece al pasado y, sélo
por excepcion, cuando existen poderosos motivos, se llega a tenerlo
como digno de tomarlo en cuenta.

Dos son, evidentemente, las causas de este triste fenémeno:
la apatia mental, por la cual la mayoria de los hombres se preocupa
de aquello que proporciona o parece proporcionar una inmediata
utilidad y el prejuicio generalizado de que el pasado es, en absoluto,
inferior al presente. Prejuicio inveterado pero falso, como resulta
evidentemente de las antiguas obras maestras que poseemos hoy
en dia, por ejemplo, en el campo de la filosofia, de la poesia y de
las bellas artes. Si algunas verdades luminosas cuya afirmacién
se hizo en el pasado, especialmente en materia religiosa, son todavia
honradas y respetadas, se debe sobre todo al esfuerzo de la Iglesia
por reafirmarlas cada dia. Si algunos monumentos de los siglos
lejanos son admirados todavia, ello se debe al hecho innegable de
que su belleza estd, por asi decirlo, al alcance de los ojos.

* Traduccién de Miguel R. Ortega con la autorizacién expresa del autor.
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Es muy f4cil demostrar cual sea hoy, en general, y salvo
raras excepciones, el estado de cosas. Pareceria natural que cada
quien debiera tener un cierto interés en conocer, si no la historia
del propio o de los otros paises, por lo menos la de su propia
familia; sin embargo no es asi, el recuerdo de los antepasados
mis alla de la segunda generacién no sobrevive. Sélo ciertas fami-
lias que se consideran aristocréticas lo conservan. Si se interrogase
a cientos de personas sobre las profesiones ejercidas por sus bisa-
buelos, posiblemente sélo dos o tres estarian en grado de responder.
Las mismas cartas y los documentos personales, cuando no se trata
de hombres celebérrimos, son casi siempre destruidos a la muerte
de los respectivos sujetos. ¢Por qué no se deberian conservar al
menos aquellos de personas que hayan ejercido algtin oficio o efec-
tuado algtin hecho que de alguna manera tenga algo de notable?
¢Costaria mucho recoger aquellos elementos biograficos en un
archivo siquiera fuera al cuidado de alguna comunidad o muni-
cipio? ¢Y no podrian aquellos datos ser precisos para quien deseara
hacer particulares estudios e investigaciones aun a la distancia de
los tiempos? Quien quiera, por ejemplo, saber dénde estdn las
tumbas de personas que en alguna forma sobresalieron —aunque
repetimos no sean celebérrimas— dificilmente podrd obtener tales
noticias. :

Sc dird y es lastimosamente verdadero, que ya los archivos
existentes son muy raramente consultados como material de estudio
¥ estdn, aun en gran parte, virgenes a la invesligacién, aun cuando
sin duda alguna contienen inapreciables tesoros; esto confirma, pero
de ninguna manera excusa, el fenémeno del menosprecio hacia
lo pasado. :

Para ilustrar los hechos del dia ayudan, como es obvio, los
periédicos cotidianos y semanales. Y que sea util nadie pretende
negarlo. Pero puede observar que aquellos periodicos —o al menos
la mayor parte de ellos—, se difunden con superabundancia de
particnlares sobre cosas fiatiles ¥y con frecuencia malsanas, inci-
tando asi pasiones vulgares que deberian ser, por el contrario,
sofocadas. La prolijidad es en si misma un grave defecto y lo
es méis cuando sale de los linderos de la moral v de la civica
educacién. Misién de la prensa periédica no es solamente la infor-
macién sino, antes bien, la propagacion y el cultivo entre el pueblo,
de aquello que puede ayudar al bien comun.
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Muy escasa atencién dedican casi todos Iua periddicos a las
obras de doctrina y de ciencia y menos a sus autores, cuando no
sea para ocuparse de circunstancias extrinsecas o de particulares
aspectos personales. Se aduce como justificacién, el poco interés
del publico por obras de esa naturaleza y hasta la poca disponi-
bilidad de espacio; pero en verdad el interés no faltaria por lo
menos en buena parte del piblico y el espacio se encontraria
facilmente si fuera reducido aquello que, casi sin limite, se concede
a espectdculos pugilisticos y a todas las incidencias eréticas de
actores y actrices.

El dafio que deriva de todo ello es tanto mayor cuanto que,
a la lectura de periédicos, se dedica hoy, por lo general, més tiempo
que a la lectura de libros. Aun obras de un valor indiscutible no
merecen en la actualidad el interés sino de unos pocos, s6lo porque
no tienen aquello que es, a los ojos de la mediocridad, el maximo
atributo: la novedad.

El escaso o absoluto desconocimiento de esas obras hace que
no pocos escritores repiten y publican (tal vez en propia ventaja,
pero no ciertamente de la ciencia) estudios hechos va, tal vez con
mayor profundidad, por otros pensadores. Esto se nota aun ha-
ciendo omisién de los casos de plagio, algunos de los cuales apa-
recen habilmente encubiertos. ;

La cultura, de esta manera, avanza muy precariamente o
decae. Se imprimen, es cierto, libros en abundancia, pero muchos
de ellos persiguen propésitos de celebridad u otros fines menos
elevados. Sin embargo no faltan, por fortuna, autores serios que
se inspiran en altos ideales v en los variados ramos de la cultura
marcan verdaderos hitos de progreso. Pero estos autores son pre-
cisamente los que han estudiado profundamente las obras de sus
predecesores.

Es lamentable que sea mds numeroso el grupo de aquellos
que desdefian la lectura de los cldsicos y de las obras que no sean
recientes, demostrando muchas veces por simple snobismo, su cono-
cimiento sobre aquellos autores en ese momento de moda. En
muchas cosas, por exagerada inclinacién a lo nuevo (neomania),
se han abundonado todos los precedentes de algln valor, consa-
8rados por el uso, para adoptar formas decadentes. Asi, en la
misica se ha preferido especialmente para las danzas, sonidos de
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raices barbéricas captados de las tribus africanas y se han preterido
melodias de cadencias més nobles y estéticas. En la literatura, se
hace desprecio del ritmo y de la rima y se hace la presentacién
de poesias que nada poseen de poético y que s6lo son trozos de
prosa, a veces sin interna armonia; pero hay tal desvio en el gusto,
que tales seudopoesias encuentran editores, comentarios laudatorios
v hasta premios. En la pintura se hace hoy en dia una acelerada
deformacién del arte sublime de Rafael y de Leonardo.

Hay un campo en el cual, como todos saben, la moda tiene
un dominio incontrastable imponiendo cada afio, para beneplacito
de algunos fabricantes de ropa especialmente femenina, cambios
en las medidas y en las formas, con el propésito evidente de obligar
a quien acepta aquellas volubles imposiciones (que son desgracia-
damente casi todos), a hacer a un lado la vestimenta ya adquirida
para obtener la nueva. Que ello sea solamente un indtil desper-
dicio es manifiesto, pues la absoluta volubilidad no puede ser un
provecho. Los antiguos griegos y romanos escogieron y mantu-
vieron vestidos convenientes a sus condiciones de vida, asi hoy de
conformidad con el cambio de exigencias, otras formas pudieron
o podrian todavia adoptarse, pero no de conformidad con el vano
y suntuario capricho de los dictadores de la moda, sino por cons-
tantes y serias razones.

No puede aprobarse el culto que se concede a aquella incon-
sulta dictadura, especialmente por las ‘personas amantes del lujo,
que dedican a su cuidado tiempo y fondos mayores de los necesarios,
porque este tiempo y dinero con mayor justicia deberian ser
dedicados a obras benéficas y de proyeccién social.

En lo concerniente a las artes y a las letras, la edad nuestra
no ha producido obras superiores a aquellas de los pasados siglos,
posiblemente porque ya habian alcanzado la més alta cima de
la perfeccion.

En la filosofia y en la politica muchas verdades fundamen-
tales puestas en luz por grandes pensadores, han estado y estdn
todavia fuera del conocimiento de muchos o han sido combatidos
con safia. Han resurgido asi con nueva forma, antiguos y no
pequefios errores, como por ejemplo, la tesis de que la politica
sea superior a la moral o independiente de ella; tesis que tuvo,
como es sabido, su méximo exponente en Maquiavelo, y fue después
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configurada a su modo, con abierto menosprecio de la moral, por
Nietzche y més recientemente por aquel erudito pero mediocre
filésofo: Benedetto Croce. Nadie puede maravillarse que esta tesis
haya sido acogida por los tiranos y gobernantes absolutos que
ofendieron a la justicia y a la libertad en grado tal que resulta
superfluo subrayarlo.

Otro error tan ampliamente difundido ahora y proclamado
como verdadero dogma que justificaria la lucha entre las clases
sociales para instaurar el dominio del proletariado contra los prin-
cipios del Estado liberal, es la tesis del materialismo histérico
—o materialismo dialéctico formulada por Marx—. La difusién de
esta tesis —a pesar de que su fundamento erréneo haya sido
demostrado con meridiana claridad— deriva, mis que de su aspecto
de novedad y de su apelacién a los bajos méviles del alma humana,
del hecho que haya sido acogida como ensefia de un partido
politico; y todos sabemos como ahora los partidos imponen a sus
afiliados una rigida disciplina con marginamiento absoluto del
raciocinio individual. Los dafios y peligros que resulten de ello
para el recto funcionamiento de los 6rganos del Estado y aun para
la paz en el d&mbito interno y hasta en las relaciones diplomaéticas,
son tan evidentes que no ameritan un anélisis prolongado de estos
extremos. Advertimos solamente que la neomania o el snobismo
y el sentimiento multitudinario (“como le pecorelle escon dal
chiuso. .. e cio che fa la prima, e l’altre fanno”), se asocian aqui
concurriendo a determinar la crisis que turba hoy la vida de
varios pueblos.

Si analizamos los hechos que sumariamente hemos sefialado,
a los cuales muchos més se podrian afiadir, debemos concluir que
la historia humana no es, como ha parecido a algunos y todavia
muchos lo creen, una serie de continuos progresos, sino un cuadro
complejo en el cual luces y sombras se alternan, asi como las
evoluciones con las decadencias y las involuciones. Y hasta es
frecuente que las dos especies opuestas de fenémenos se verifiquen
a un mismo tiempo en un pueblo, en los diversos campos de acti-
vidades. Que en la edad moderna la técnica haya avanzado con
numerosas invenciones, estd fuera de duda; pero también es cierto
que si las industrias han sustraido de ello gran ventaja, también
la delincuencia se ha valido de aquellos mismos inventos en forma
que hoy se realizan delitos que hubieran sido imposibles en otras
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épocas. El perfeccionamiento de las armas ha hecho que las guerras
modernas superen en sus estragos a las antiguas. Por eso es tan
grave la culpa de quien promueve acciones bélicas sin justas razones.

Por todo esto, sin abandonarnos a fatuas ilusiones ni a inertes
desesperaciones, debemos confiar que la razén insita en el espiritu
humano, evolucione y prevalezca, a pesar de temporales eclipses
y regresos, ya que solamente siguiendo los dictados de la razén,
el género humano podrd obtener justicia plena y segura paz.
Para la consecucién de este fin debemos prepararnos, aunque sean
débiles las fuerzas nuestras y aparezca lejana la ansiada meta.

el
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FACULTADES Y LIMITACIONES DE 1.AS CONVEN-
cIONES CONSTITUYENTES Y REFORMADORAS
DE CONSTITUCIONES

PARA SERVIR DE INTRODUCCION A UN CURSILLO*
Prof. SALVADOR M. DANA MONTANO

Las flagrantes violaciones de principios fundamentales y de
normas legales, mads o menos claras y expresas, las injusticias de
toda clase, y la alteracién de los preceptos que rigen la vida poli-
tica del pais, no reconocen, en ultimo término, otro origen, més que
una gran ignorancia sobre la materia. Lo que los fil6sofos llaman
“la ignorancia del elenco” estd muy difundido en derecho piblico,
v especialmente, en el derecho publico pesitivo, o vigente. [ Las
disposiciones de derecho constitucional son, a menudo, incompletas,
poco claras, favoreciendo asi las interpretaciones arbitrarias y lo
que alguna vez he llamado las actitudes “pilatunas” de los 6rganos
llamados a resolver los conflictos y las lagunas del derecho, que
favorecen la prevalencia de la “razén de Estado”, que con frecuen-
cia no es nada mis que la conveniencia del Delfin. jLas universi-
dades, por su parte, no contribuyen, o contribuyen muy poco, por
muchas razones, a esclarecer conceptos, difundir ideas y doctrinas
ortodoxas, con relacién al ordenamiento constitucional ¥y positivo,
en general, y las teorias mds disparatadas y absurdas se escuchan
en las aulas de estudios superiores, se leen en los editoriales de
la llamada prensa “diaria”, y en los diarios de sesiones legislativas,
en los fallos de los mds altos tribunales y en los libros de los
autores més reputados. Y asi andan las cosas.

La pretericién de los estudios de Ciencia Politica, que son
los que deben proporcionar criterios valorativos de las institucio-
nes, la aplicacién de métodos inadecuados a la naturaleza del fend-
meno politico, que tiene tan particulares peculiaridades, como acaba

e’ Desa:rctI]ado por el autor a fines de mayo de este afio, en Ja Facultad de Ciencias Juridicas
¥ Politicas de la Universidad Catélica de Buenos Aires,
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de demostrarlo en una obra exhaustiva sobre la teoria y el método
del andlisis politico el profesor Eugene J. Meehan (The theory and
method of political analysis, Homewood, Il., The Dorsey Press,
1965), cooperan, a su vez, en lugar de administrar el remedio, a
agravar el universal mal de la ignorancia de la materia, que es
la fuente de todos los vicios y errores institucionales y doctrinarios
mencionados.

Bien estd, pues, que la Universidad Catélica de Buenos Aires
haya organizado este cursillo sobre “Facultades y limitaciones de
las convenciones constituyentes y reformadoras”, destinado a llenar
el hueco que en los programas y en las clases de Derecho constitu-
cional, por muchos motivos, deja la labor diaria o regular,

Por fuerza, nuestra tarea debe comenzar con un estudio
acerca de las disposiciones de derecho positivo vigentes, en el orden
nacional y provincial que nos servird para determinar, en primer
lugar, el estado de la cuestién y, luego, para destacar la necesidad
de estudiar tranquilamente, antes que los conflictos a que da lugar
la insuficiencia de normas expresas se presenten, lejos del calor
de las pasiones y distantes de los intereses en juego, en cada
ocasién, que son tan poderosos, enconados e influyentes, lamen-
tablemente, contribuyendo, a su turno, a la fijacién de un prece-
dente, invocado posteriormente como un dogma, por infundado,
ilegal e ilegitimo que sea. Pero, antes, permitaseme que haga
una breve referencia a la importancia y las peculiaridades del pro-
ceso constituyente, como acto legislativo de primera magnitud,
dentro del Estado de derecho, que es la etapa de los tipos de
Estado que atravesamos en la actualidad.

1)—Importancia de la revision, total o parcial, de una constitucién.

La reforma total o parcial de una constitucién, o sea, el
cambio o la modificién de la ley fundamental de un Estado, que
es “la ley de las leyes”, importa nada menos que basar el esta-
blecimiento de relaciones juridicas justas, perdurables, indiscuti-
das e indiscutibles cuanto eficaces, como que persiguen la obtencién
de efectos juridicos fundamentales;'] La produccién o la creacién de
un efecto juridico determinado, se vincula, segin el profesor San-
dulli, en la Introduzione a su tratado sobre Il procedimento ammi-
nistrativo (Milano, 1959), a una pluralidad de hechos, que pueden
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ser eventos, o acontecimientos positivos, y circunstancias, o estados
o situaciones de hecho, que en concreto conducen a la emanacién
de la nueva norma.

Los hechos a que nos referimos constituyen una serie de
actos humanos, ordenados en sucesion regular, conforme a normas
ordinariamente establecidas (o a establecer de acuerdo a otras
preestablecidas, en menor ntimero, en algunos casos), que son el
resultado de la colaboracién de méds de un 6rgano y de varias
personas, que son los elementos constitutivos de una unidad com-
puesta, producto de la voluntad de diversos érganos del Estado,
que ejercen el poder politico (el electoral, el legislativo, el consti-
tuyente propiamente dicho, etc.), que tienen diverso poder deter-
minante al efecto (p. 3).

Nos referimos exclusivamente al procedimiento, es decir, al
orden procesal orgdnico, que adquiere particular importancia y
singular valor, “cuando se toma en consideracién la accién de los
entes juridicos en general y que reviste un interés atin mayor, desde
que se refiere a la accién del Estado, y, en general, de los entes
pablicos” (id., p. 12 y s.). nla organizacion juridica vigente esta-
blece, total o parcialmente, la distribucién de las distintas funciones
o actos, entre los 6rganos componentes, especificando mis o menos
eficazmente las atribuciones de cada uno de ellos; de ahi que, para
determinar las facultades de las convenciones constituyentes o
reformadoras, debemos recurrir, en primer término, como ya diji-
mos, al Derecho constitucional y, subsidiariamente, a la Ciencia
politica, que nos permitird llenar las lagunas o huecos que deje
el ordenamiento positivo en esta materia, tan importante cuan
delicada.

Arguye el autor precitado que, Lgonsiderado el Estado contem-
pordneo, como Estado de derecho, éste debe preordenar su compleja
maquinaria a la realizacién de los fines propios del mismo_,} de tal
manera que pueda ofrecer las mayores garantias de respeto a la
legalidad y a la conveniencia pablica (pp. 13 y s.). Agrega Sandulli
que este fenémeno Ifacultad y deber a la vez, del Estado actual—
es comun a todas las funciones del Estaxio:[(p. 14). Por ello, la
doctrina més reciente ha ilustrado, esclarecido y destacado, junto
al procedimiento judicial, tradicionalmente admitido y estudiado,
el procedimiento administrativo y el procedimiento legislativo,
antes poco considerado. Lamentablemente, por las razones que al
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principio esbozamos, no ha puesto el mismo cuidado en esclarecer
y estudiar el procedimiento constituyente y reformador de la ley
fundamental, a pesar de su importancia indiscutiblemente mucho
mayor, con relacién a la creacién juridica ordinaria y al proceso
de aplicacién y de dilucidacién de las controversias suscitadas por
ella. Piénsese, nada mds, en la necesaria colaboracién de varios
poderes del Estado, que contribuyen a la revisién constitucional:
el P. L., que declara la necesidad de la misma; el P. E., que debe
dar cumplimiento a la ley respectiva, de convocatoria del érgano
constituyente o reformador; el poder electoral, que tiene, segiln
el ordenamiento positivo, funciones mis o menos extensas, de
simple eleccién de los miembros del anterior, o de colaboracién
con el legislativo, en su caso, para confirmar la declaracién legis-
lativa, o no; el poder judicial, que puede tener o no intervencién
en caso de conflicto entre los 6rganos anteriormente mencionados,
y finalmente, declarar o no la legitimidad del acto de revisién,
en todo o en parte.

2)—Diversas etapas del procedimiento de revisién constitucional:
su trascendencia en cuanto a la validez y eficacia del cambio
o de la modificacién de la ley fundamental.

En el procedimiento de revisién constitucional pueden distin-
guirse, como en el procedimiento administrativo, tres fases, bien
definidas: 1%) la preparatoria; 2¢) la constitutiva; y 3) la integrativa.
Las tres tienen su propia importancia y trascendencia en el
efecto juridico perseguido; por lo que deben estudiarse separada-
mente. La primera y la segunda, especialmente esta tltima, tienen
profunda repercusién en lo que atafie a la existencia misma, o
sea, a la validez, de la revisién; la tercera, a la eficacia de la misma.

-~ PRIMERA FASE: ELEMENTOS PREPARATORIOS
DE LA REVISION CONSTITUCIONAL

En la fase preparatoria, en el anélisis que haremos del
dt'erecho constitucional positivo, examinaremos sucesivamente los
diversos actos de preparacién de la revisién constitucional. Aclaro
que cuando nos referimos a la revisién constitucional, sin distin-
cién, aludimos tanto a Ia reforma total cuanto a la parcial; pero
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cuando decimos reforma, aludimos a la revisién total, y cuando
decimos enmienda, solamente a la parcial.

Son elementos preparatorios de la revisién: 1° la iniciativa
de la misma, que comprende la competencia para promover la
reforma, total o parcial, del instrumento constitucional; la forma
para ponerla en movimiento y para aprobarla, que puede ser
simple o compuesta, segin intervenga uno o més organos del
Estado; y el tiempo en que debe o puede hacerse; 2*) la decla-
racién misma: su fuerza, su vetabilidad, etc.; 3°) la determinacién
de las facultades del 6rgano que debe pronunciarse sobre ella;
4°) la eleccién del cuerpo “ad hoc”, en su caso; y 5°) la consti-
tucién regular de éste. Este tltimo aspecto estd en el limite de
los elementos preparatorios y constitutivos, en una zona gris, muy
dificil de separar.

Por razén del tiempo de que disponemos, reducido a cinco
clases, y del abundante material a estudiar, no me detendré a
analizar la naturaleza de estos actos preparatorios, o sea, si son
“condiciones juris” o meros presupuestos de la revisién, o causas
0 motivos de la misma o requisitos o procedimientos de su eficacia.
Baste saber que son verdaderos actos juridicos, es decir, regidos
por el derecho y destinados a producir importantes efectos juridicos
(autor y ob. cit., p. 130, N¢ 3), cuya observancia, por consiguiente,
tiene su natural y juridica importancia, en cuanto a la existencia
del acto final.

Son elementos constitutivos propiamente dichos: 1°) la
redaccién y presentacién del o de los proyectos de revisién; 2°) su
discusién y aprobacién; y 3°) su sancién. Por su actual impor-
tancia y necesidad, incluyo entre éstos, en la primera etapa de
esta fase, al asesoramiento técnico sobre el contenido, o lo que
debe revisarse; y en la segunda, el asesoramiento sobre la forma
de las enmiendas o reformas.

Como estos elementos constitutivos, son por definicién, “los
elementos operativos del efecto juridico buscado, frente al cual
aparecen dotados de un poder directamente determinante” (ob.
cit., p. 188), deben ser cuidadosamente estudiados y cumplidos,
ctomo que de ellos depende la existencia misma, o la validez de
la revisién, segin ya dijimos. Tienen particular importancia en
esta parte del proceso constituyente o reformador, los limites obje-
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tivos y politicos del érgano revisor, a saber, los limites juridicos
establecidos por el ordenamiento constitucional preexistente, los
establecidos por los elementos preparatorios, especialmente los
puntos o secciones a revisar, y las atribuciones conferidas por la
ley de convocatoria al érgano revisor; y los limites metajuridicos,
o politicos propiamente dichos, constituidos por la historia, la natu-
raleza, la tradicién, el derecho divino y el derecho natural, y el
bien ptblico, en general.

Por dltimo, los elementos integrativos, o declarativos, son:
1?) aquéllos que atafien a la participacién en la sancién de otros
6rganos estatales, por ej., el cuerpo electoral, cuando se somete la
decisién final al voto popular (plebiscito), que puede pasar a ser
un elemento constitutivo, o de sancién, segtin el derecho positiva:
y a la posibilidad de enervamiento de la aprobacién del cuerpo
constituyente o reformador por otro poder (quid del veto de las
reformas o enmiendas constitucionales); 2°) la publicacién y pro-
mulgacién de la reforma, que puede encomendarse juridicamente
al mismo cuerpo que la realizé, o a otro poder; y finalmente,
3?) el juramento (que hace al reconocimiento o adhesién de los
demds poderes y del pueblo).

Como ya dijimos, los dos primeros elementos hacen a la
existencia o validez de la revisién, los tltimos, a su operatividad,
o eficacia. Participan éstos de la categoria anterior, porque son
confirmativos o declarativos de los mismos, los perfeccionan, “en
cuanto son decisiones directas en el surgimiento del efecto juridico
buscado (que es la creacién de la nueva norma constitucional),
pero tienen un alcance pricticamente negativo: su accién (efecti-
vamente) consiste en hacer funcionar a los primeros, por la remo-
cién de obstdculos” (ob. cit., p. 188).

A pesar de la diferencia en cuanto a los efectos, todos ellos,
los preparatorios, como los constitutivos y los integrativos, revisten
una importancia capital en el acto constituyente o reformador,
porque éste es un acto complejo y solemne, formado por ‘“una
multiplicidad de actos, provenientes de diversos sujetos psiquicos,
que tienen un cardcter homogénco, y tendiente a la realizacién de
un fin tnico inmediato, esto es, a un efecto tnico” (ob. y autor
cit., p. 215), y por ende, cuya observancia tiene singular relieve
en cada fase y valor en cada acto. Su omisién o irregularidad
produce, como es natural, efectos juridicos también distintos o
diferentes, de los que nos ocuparemos en su oportunidad, como
también de sus remedios.
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PARTE 1

DeErecHO PUBLICO COMPARADO SOBRE
REVISION CONSTITUCIONAL EN
LA REPUBLICA ARGENTINA

1)—Revisibilidad de las constituciones.

Es la regla. La revisién puede ser total o parcial, siguiendo
a la Constitucién Nacional (art. 80): “la Constitucién puede refor-
marse en el todo o en cualquiera de sus partes”. Este es un
principio fundamental de nuestra organizacién federal, al que deben
sujetarse las Provincias, ex vi de los articulos 106 v 5° de la
Constitucién Nacional.

2)—Ambito de la revisién.

Cuando se habla de la posibilidad de la revisién total,
aludirios al conjunto del instrumento constitucional, sea el federal
sean los provinciales, pero no, a su integridad, a su substancia.
Tanto la Constitucién Nacional como las constituciones provincia-
les no son una creacién juridica arbitraria; son el resultado de la
historia y de la conformacién orgénica del pais y de sus partes
integrantes; de la Historia y de la tradicion; de las ideas e ideales
politicos, etc., que imponen limites metajuridicos a la voluntad
del legislador constituyente. | No hay en nuestro régimen politico,
nacional o provincial, una cldusula como la que contiene el articulo
89 de la Constitucién francesa de 1958 (que dice: “La forma repu-
blicana de gobierno no puede ser objeto de reformas”), pero es

evidente que préicticamente ni la forma republicana ni el sistema
federal podrian ser objeto de reforma en nuestro pais, puesto que,
mas all4d del texto constitucional, estdn los pactos citados en el
Predmbulo y en el articulo 104 de la Constitucién Nacional, que
obran como determinantes de las fuentes formales del contenido
de los instrumentos (v. Teoria de Estado, del autor, Valencia,
1963, p. 88 y s.).

Lo cual, en sintesis, quiere decir que; teéricamente, tanto la
Constitucién Nacional como las constituciones provinciales pueden
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revisarse en todo o en parte, aunque practicamente la revisién
total, o del sistema, en su substancia, sea imposible:]En cambio
podria surgir la duda sobre si una constitucién provincial podria
incorporar a su texto una disposicién expresa, prohibiendo la revi-
sibn de determinadas normas constitucionales, como lo hace por
ejemplo, la constitucion de Brasil de 1946, cuyo articulo 217,
ademés de prohibir, la revisién durante el estado de sitio (5),
dispone en el 6% “No serdn admitidos como objeto de deliberacién
proyectos tendientes a abolir la federacién a la Reptblica”, es
decir, la forma de gobierno, federal y republicana; a exigir un
procedimiento especial para la enmienda de determinados articulos
o partes de su ley fundamental, como lo hacen las constituciones
de Cuba (1940) y de Honduras (1952) y el proyecto de consti-
tucién para Guatemala (1965). La primera, en su articulo 286 dice:
“En el caso que la reforma sea integral o se contraiga a los arti-
culos 22 (que consagra el principio de la irretroactividad de
las leyes, salvo las excepciones que determina el mismo), 23 (sobre
inalterabilidad de las obligaciones que nazcan de los contratos u
otros actos), 24 (que prohibe la confiscacién de bienes) y 87 de
esta constitucién (que garantiza la propiedad privada), o a la
forma de gobierno, después de cumplirse los requisitos anterior-
mente sefialados, seglin que la iniciativa proceda del pueblo o del
Congreso, se convocara a elecciones para Delegados a una Asamblea
Plebiscitaria, que tendrd lugar seis meses después de acordada, la
que se limitar4d exclusivamente a aprobar o rechazar las reformas
propuestas”. La segunda, en su articulo 339, dice: “En ningtn
caso, la reforma de los articulos 4 (“La alternabilidad en el ejer-
cicio de la Presidencia de la Republica es obligatoria. La violacién
de esta norma da derecho a la insurreccién popular”), 195 (que
establece que el periodo presidencial serd de seis afios), 196 (“El
ciudadano que haya desempefiado a cualquier titulo la presidencia
de la Reptblica, no podré ser presidente o designado en el periodo
presidencial siguiente”), 199 (que establece la inelegibilidad del
presidente que termina para el periodo subsiguiente) y el presente,
podra realizarse por el procedimiento anterior, quedando la duda
si podria serlo por otro. El citado proyecto de 1965 para Guate-
mala dispone en su articulo 256: “No podrd decretarse la reforma
de los articulos 14, inc. 4° (que declara deber y derecho inherente
a la ciudadania: Defender los principios de alternabilidad y no
reeleccién en el ejercicio de la presidencia de la Reptblica en
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cualquier forma que se hubiere ejercido, como norma invariable
en el sistema politico del Estado”), 33 (que declara punible “toda
actividad en favor de la reelecciébn de la persona que ejerza la
presidencia de la Republica o que en cualquier forma tienda a
prolongar el término fijado por la ley para dicho cargo, o a vulnerar
el principio de alternabilidad y no reeleccién para el ejercicio del
mismo”), 154, inc. 11 (que atribuye al Congreso “Desconocer al
presidente de la Reptiblica que, habiendo terminado su periodo
constitucional, continde en el cargo; en tal caso, las fuerzas arma-
das del pais pasarin autométicamente a depender del presidente
del Congreso”), 172 (que fija como periodo presidencial el tér-
mino improrrogable de cuatro afios) y 175 (que prohibe la reelec-
cién del presidente, y declara punible este acto, asi como la pro-
longacién en el ejercicio del cargo, por cualquier medio, y nulo
el mandato que se pretendiera ejercer ipso jure), ni de ninguno
de los que se refieren al principio de no reeleccién para el ejercicio
de la presidencia de la Reptblica, si no lo resuelve asi el Consejo
de Estado y el Congreso de la Republica en dos periodos distintos
y consecutivos de sesiones ordinarias. La Asamblea nacional cons-
tituyente en este caso no podré reunirse para conocer de la reforma
de los citados articulos, sino cuando hayan transcurrido seis afios,
contables desde que se decreté. La reforma entrard en vigor ocho
afios después de haber sido decretada. Tampoco podrin suspen-
derse los efectos de tales articulos, ni restdrseles en forma alguna
su efectividad y vigor”. La citada constitucién cubana de 1940,
prevee también un procedimiento especial para el supuesto que
se tratara de realizar alguna reeleccién presidencial prohibida cons-
titucionalmente, o que se intentara la continuacién en el cargo
de algtn funcionario por mis tiempo de aquél para el que fue
elegido. El informe de la comisién que proyecté la reforma de
Venezuela en 1961 expresa en la Exposicién de motivos que se
pens6 mucho en la posibilidad de hacer estas reservas o prohibi-
ciones, pero que “le pareci6 peligroso tal camino por la excesiva
limitacién que presupone” y en lo demds, por innecesario, dadas
las tradiciones republicanas (p. 146).

3)—Periodicidad de la revisién.

Tampoco puede hacerse la revisién en cualquier tiempo. La
regla es que pueda procederse a revisar los instrumentos constitu-
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cionales cuantas veces y cuando el pueblo lo quiera. La excepcién
es que transcurra cierto tiempo entre uno y otro intento de cambio
o modificacién. Tratdndose de la revision total, es sabido que la
Constituciéon de 1853 disponia en el citado articulo 30 que la
Constitucién podia reformarse ‘“pasados diez afios desde el dia
en que la juren los pueblos”. Esta cldusula suprimiése definiti-
vamente en 1860, y lo habia sido ya préacticamente al admitir la
revisién de dicha Constitucién, para lograr la incorporacién de la
Provincia de Buenos Aires, en virtud del pacto del 11 de noviem-
bre de 1859. Otra cosa es que la revisién deba verificarse obliga-
toriamente dentro de cierto tiempo (5 6 10 afios) (V.

Las constituciones provinciales argentinas se dividen a este
respecto en dos grupos: 1° el de las que establecen un periodo de
irrevisibilidad, total o parcial; y 2°) el de las que no fijan término,
ni para una ni para otra clase de revisién. Pertenecen al primero
las de Cérdoba (1923), cuyo articulo 172 dispone: “Esta consti-
tucién no podré ser reformada antes de 10 afios”; Tucumén (1947),
cuyo articulo 147 dispone: “Esta Constitucién no puede reformarse
sino después de seis afios desde su promulgacién”; Salta (1929),
cuyo articulo 193 admite la revisién, “Pasados diez afios desde
la fecha de su promulgacién”; y la Constitucion de San Luis
(1962), dispone en su articulo 162: “Ninguna reforma podrd ha-
cerse antes de ocho afios de la Gltima modificacién constitucional,
salvo el caso en que fuera reformada la Constitucién Nacional”.

No hay que confundir esta exigencia de tiempo con la que
algunas constituciones provinciales exigen para reproducir una
iniciativa de revisién rechazada o frustrada. Asi, las de Entre Rios
(1933), en su articulo 219 dispone que, si la convencién declarare
gue no existe necesidad o conveniencia para una reforma, decla-
rada por ley, “la legislatura no podra insistir, dictando una nueva
ley, mientras no haya transcurrido por lo menos dos periodos legis-
lativos, sin contar el que corresponde a la ley de la reforma”; La
Rioja (1933) prescribe en su articulo 151 que cuando el proyecto
de reforma no cuente con el voto de los dos tercios de los miembros
de la legislatura, “no podrd volverse a tratar el asunto hasta el

{1} En los Estados Unidos de Norte ‘América, dice el Dr. Bruce B. Mason, Director del Bureau
of Government Research del Estado de Arizona, algunos grupos sugieren que la revision
deberia realizarse cada dos afios (Recemt tremds in State constitutional revision, de Albert
L. Sturm, Tempe, Arizona, 1965, Prefacio, p. 2)

periodo (legislativo) del afio siguiente”’; Santiago del Estero (1939)
en su articulo 160 dispone que, cuando la convencién considere
innecesaria o inconveniente la reforma, “la legislatura no podra
insistir, dictando una ley de reforma, mientras no hayan trans-
currido por lo menos dos periodos legislativos consecutivos, sin
contar el que correspondiera a la ley de la reforma”; Chaco (1957),
cuyo articulo 202 dispone que ‘“reformas o enmiendas de esta
naturaleza (de un solo articulo) no podrdn llevarse a cabo sino
con intervalo de dos afios por lo menos”; Mendoza (1916), cuyo
articulo 224 dispone que “las reformas de la Constitucién a que
se refiere el articulo anterior (de un solo articulo), no podran
votarse por la legislatura, sino con un intervalo de un afio, por
lo menos”; Chubut (1956) en su articulo 249 prescribe que la
reforma de hasta dos articulos, “no podrd votarse por la legisla-
tura, sino con un intervalo de dos afios por lo menos”; Misiones
(1958), como la de Chaco, en su articulo 178, dice que la reforma
de un articulo, no podrd llevarse a cabo sino con un intervalo de
dos afios”; Catamarca (1966), dispone en su articulo 285 que,
cuando la convencién considere innecesaria la reforma propuesta,
la legislatura no podra insistir, dictando una nueva ley de reforma,
mientras no haya transcurrido por lo menos un periodo legislativo,
sin contar el que corresponda a la ley de reforma.

4)—Organo que debe llevar a cabo la revision.

La regla es que la legislatura que declara la necesidad de
la reforma, no puede llevarla a cabo, total ni parcialmente, sino
que esta tarea, la constituyente propiamente dicha, debe ser rea-
lizada por una convencién ad hoc, o sea, especialmente elegida a
ese fin, que la mayoria de las constituciones provinciales dice que
debe ser elegida directamente por el pueblo. No podria hacerlo
una convencién elegida de otro modo, o por un cuerpo distinto, el
Legislativo, por ejemplo, so pena de nulidad, por lo menos en
aquellas provincias en que el texto constitucional asi lo exige'®.
La de Buenos Aires, por ejemplo, no lo hace: su articulo 194 dispone
que la eleccién de los convencionales se hard “en la misma forma y

(2) Esta es la causa que invalidaba las enmiendas constitucionales producidas en Provincias en
1949, por el Grgana de las legislaturas locales, convertidas en constituyentes o reformadoras,
en virtud de la innecesaria e invasora '‘autorizacidn™ contenida en la guinta cliusula tran-
sitoria de la Constitucién Nacional, accionada en dicho afio.



por los mismos medios que la de diputados y senadores” (art. 194),
y el articulo 55 dispone que el poder legislativo “sera ejercido pof
df’s cdmaras, una de diputados y otra de senadores, elegidos
dlf'ec!;amente por ciudadanos argentinos, con arreglo a las pres-
cripciones de esta constitucién y a la ley de la materia”, por lo
que no creemos que pudieran ser elegidos de otro modo. Pero la
mnovacién principal de esta constitucién es la que veremos luego.

Excepcionalmente, para la revisién parcial de uno, dos o més
articu.llos, simples enmiendas que “no alteren el espiritu de la
constitucién” (sic), como dice la constitucién de Neuquén (1957),
la legislatura puede declarar la necesidad de la enmienda y sancio-
narla, emplean este verbo la misma constitucién y las de Mendoza
en su articulo 223, que habla también de “la ley que sancione la:
enmienda”; Chaco (art. 202), Chubut (art. 249, que también la
llama “ley de reforma”) y Misiones (art. 178), sometiéndola para
su aprobacién definitiva a un referendum del electorado provincial.
La enmienda aprobada por el pueblo queda autométicamente incor-
porada al instrumento constitucional (Misiones, art. cit.; pero
para que el referendum sea vélido, se requiere que los votc,)s emi-’
tldOS. hayan superado al 50% de los electores inscritos, art. 179);
lo mismo que Chaco, art. cit., y s., respectivamente; no diciendt;
narila, sobre el particular, Neuquén; Chubut en el articulo 249 dice:
“Si la mayoria votase a favor de la reforma, la enmienda quedara
aprobafla (sancién) y el Poder Ejecutivo deber4 promulgarla, que-
dfmdo incorporada al texto de la constitucién’; la de Buenos Aires
dice que “el voto serd expresado en pro o en contra de la enmienda
y su resultado serd comunicado por la Junta electoral al Poder
Ejecutivo y a la Legislatura, para su cumplimiento”, inc. b) arti-
culo.192, dejando abierta la puerta para la discusién sobre si debe
seguir el trdmite de los proyectos de ley aprobados, es decir, ser

promulgado y publicado, o incorporado, sin més, al instrumento
constitucional).

] Pero el sistema adoptado por la Constitucién bonaerense es
mas .cm‘:nplicado y se aparta mucho del vigente en el resto de las
provincias. De acuerdo a los articulos 192 y ss., de la Constitucién
de Buenos Aires, en efecto, el proyecto de reforma se tramita en la
forma establecida para la sancién de las leyes ordinarias, debiendo
contar con el voto de los 24 del total de los miembros de ambas
Cémaras (¢de cada Cdmara o de ambas, en conjunto?...), y esta
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“ley” debe indicar, segin el inciso a) del articulo 192, si la reforma
serd total o parcial (en cuyo caso, deberd indicar “las pases o
articulos que serdn (debi6é decir, podran ser) reformados”; “La
misma ley —dice el inciso b)— establecerd si ha de convocarse o
no a una convencién reformadora. En este ultimo caso, la ley
contendra la enmienda proyectada, y ésta serd sometida a “ple-
biscito” en la primera eleccién que se realice. El voto serd expre-
sado en pro o en contra, etc.

En la Provincia de Buenos Aires hay, pues, dos sistemas
posibles de revisién, sea ésta total o parcial: el que sigue el resto
de las provincias, y el del llamado “plebiscito”, que técnicamente
no es tal sino mas bien un referendum decisorio, legislativo y
obligatorio, elegida dicha via, puesto que en ese caso el electorado
bonaerense colabora en forma decisiva en la tarea constituyente,
aprobando o rechazando en las urnas, a su propia opcién, un acto
realizado por el legislativo, en el mismo cardcter (v. Teoria del
Estado, del autor, p. 239 y ss.) ).

5)—Iniciativa de revision constitucional - Formalidades especiales
para su aprobacion.

Salvo una excepcién, las constituciones locales como la
nacional, distribuyen el derecho de promover la revision constitu-
cional a los miembros del poder legislativo o al ejecutivo, como
las demés leyes ordinarias, talvez sin reparar que no se trata de
una “ley” propiamente dicho. La declaracién sobre la necesidad
de 1a reforma no es una ley propia, sino impropia o formal: tiene

(3) Segin el érgano encargado de la revision, las constituciones solian clasificarse antiguamente
en flexibles y rigidas, segan que pudiera efectuarla, por el procedimiento ordinario para la
formacién de las leyes ordinarias, €l mismo poder legislativo, o que hubiera de hacerla
una convencién "ad hoc'’. Suele decirse, afirmaba el profesor Nicolds Pérez Serrano, en
eu discurso de incorporacién a la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Madrid, que
el sistema de las convenciones es de origen francés, como lo sostenia Sieyés. En contra,
Lafayette (El poder constituyente, Madrid, 1947, p. 15 y ss.). La division no es ya bipat-
tita: la revisién, en efecto, puede ser realizada ora por el poder legislativo, con o sin
el concurso del electorado, ora por medio de convenciones "‘ad hoc'', que es el sistema
mis usado en los Estados Unides de Norte América, donde se han reunido mis de 200
convenciones de esta clase, ora por comisiones constitucionales, que, segan el profesor Sturm
son cuerpos extraconstitucionales, ramas del poder legislativo o simplemente, asesores, que
realizan una funcién o tarea preparatoria, que requiere la aprobacién de ese poder y/o del
electorado (ob. cit., p. 12). En la década del 50 la mayor parte de los Estados americanos
establecieron esta clase de organismos técnicos o emplearon los cuerpos legislativos asesores,
para asesorar a las legislaturas o a las convenciones. Durante los dltimos cinco afios, una
tercera parte de los Estados usaron este sistema extraconstitucional, con excelentes resultados.
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e! tramite de una ley ordinaria, pero carece de contenido norma-
tivo (para la diferencia, consultar Teoria del Estado, cit., p.
7_5 y ss.). Por ello, con muy buen criterio, muchas constituciu;nes
d.1sponen que esta “ley” no estd sometida al veto del Poder Ejecu-
tivo (véase el art. 7). Como hemos dicho, fuera de la constitucién
de .La Rioja, cuyo articulo 151 requiere para promover la decla-
ra.\cxén consiguiente que se haga “por un proyecto firmado por cinco
diputados o por iniciativa del Poder Ejecutivo”, las deméds consti-
tuciones provinciales no disponen nada sobre el particular. Habra
que estar, pues, a lo que disponga la constitucién aceca de la ini-
ciativa de las leyes ordinarias.

En cambio, teniendo en cuenta la importancia que tiene el
acto a realizar, todas ellas establecen una mayoria especial para
su aprobacién y otras formalidades, de que nos ocuparemos en los
parrafos sucesivos. La mayoria requerida es generalmente la de
los dos tercios de la totalidad de los miembros del 6rgano legis-
lativo. Asi lo hacen las de Buenos Aires (art. 192), Entre Rios
(a}'t. 217), Salta (art. 193), Santiago del Estero (art. 158), Tucu-
mén (art. 143), Formosa (art. 87), Rio Negro (art. 185), Santa
Cruz (art. 153), Chubut (art. 244), Misiones (art. 172), La
Pampa (art. 117), Corrientes (art. 177), Catamarca (art. 282)
y San Luis (art. 172). La constitucién del Chaco requiere el voto
de las tres cuartas partes de los miembros de la CAmara (art.
1:9‘9), Y, si el proyecto de declaracién no contara con esta propor-
cién de voFos, “serd sometida al pueblo de la Provincia para que
§e pronuncie en pro o en contra de la misma en la primera eleccién
general que se realice” (art. 201). En este supuesto, si la mayoria
de los electores (no de los sufragantes), votare afirmativamente
el Poder Ejecutivo convocard a elecciones, de convencionales (id.):
No es muy clara tampoco acerca de si se aplicard a este referendum
el requisito de validez del articulo 203 a que ya nos referimos
antes., es_tablecido para el caso de enmiendas de un sélo articulo.
Nos inclinamos por la negativa, en virtud de la distinta natura-
Ieza' de la consulta popular (plebiscito, en aquélla y referendum.
en ésta). La constitucién de Neuquén, en su articulo 296 no est;aj
blece una mayoria determinada, sino que expresa que “la legis-

la inara i
tura de.tern:'lmara por ley la necesidad de la reforma, conforme
a sus atribuciones” ™,

) e / e
i) Concuerda con el articula 101, inciso 19 ¥y 24. Como una excepcién este fltimo dispone

que compete a la lcgis]atura Convo v i
! E car a la convencibn encargada v Visiol
o ; ‘ & de llevar a cabo la revisién.

Los textos vigentes en algunas provincias dejan todavia
planteada una cuestién acerca de la mayoria requerida para aprobar
las iniciativas de reforma de esta clase: la de San Juan (art. 30)
dice que debe ser aprobada con el voto de las dos terceras partes
“Je sus miembros”, que es la expresién de la constitucién nacional
(art. 30), que dio lugar a la discusién promovida a la caida de
la dictadura sobre la mayoria que habia aprobado la reforma de
la constitucién federal en 1949 (de los presentes en la sesién res-
pectiva, y no de la totalidad); las de Jujuy y Santa Fe dicen de
“Jos miembros”, y, aunque es légico suponer que el constituyente
refiriése al decir asi a la totalidad, puede surgir la duda, como
en 1957. Ademés, el articulo 172 de la constitucién de Cérdoba
habla de “la Asamblea Legislativa”, y de “las dos terceras partes,
al menos, de los miembros de la Cémara”, pudiendo dar lugar a
la creencia que la aprobacién de la declaracién debe ser hecha por
ambas cédmaras legislativas en asamblea, pero esta cuestién pro-
viene de no haberse ajustado el texto del primero de ellos de la
constitucién anterior (de 1883) que llamaba “asamblea” a ambas
cAmaras, pero que no debe confundirse con la reunién conjunta
de ambas ramas del poder legislativo, que ordinariamente se llama
asi; podria preguntarse si la mayoria requerida para aprobar las
iniciativas debe computarse separadamente, en cada camara, o no.
Las constituciones de Buenos Aires, Corrientes, Entre Rios y
Mendoza, lo disponen asi expresamente, no asi las demas constitu-
ciones, pero es obvio que asi se considera en todas ellas.

Excepcionalmente la constitucién de la Provincia de Mendoza,
requiere que la declaracién de la legislatura, tanto para la reforma
total cuanto para la parcial, “se someterd al pueblo para que, en
la primera eleccién de diputados, se vote en todas las secciones
electorales en pro o en contra de la convocatoria de una conven-
cién constituyente” (art. 221). Este es un verdadero plebiscito,
porque la declaracién —como se verd especialmente en el péarrafo
7— no es un acto legislativo propiamente dicho, o una ley en
sentido propio, a diferencia del caso contemplado en el articulo
223, de enmienda de un solo articulo, en el que la legislatura
sanciona la enmienda y el electorado la aprueba en definitiva, en
un acto de verdadero referendum legislativo. En el caso previsto
por el articulo 221 no hay una norma aprobada por la legislatura,
es decir, un acto legislativo sujeto a ulterior aprobacién del elec-
torado, sino una proposicién para reunir o no una convencién.
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6)—Especificaciones de la declaracién o “ley” declarando necesaria
una revisién constitucional.

La Constitucién Nacional no establece otro requisito que la
mayoria especial de votos como hemos visto en el parrafo 5, pero
ha sido practica o costumbre constitucional establecer los puntos
sobre que puede versar la revisién. Consideramos prudente y muy
conveniente hacerlo, porque ello delimita las atribuciones de la
convenciéon “ad hoc”, evitando problemas que ya se han presen-
tado por no haberse hecho, y aun, habiéndose hecho.

Varian los textos vigentes en provincia sobre este particular.
La mayoria de ellos, como es natural, prescribe que, cuando la
revisién es parcial, la declaracién de la necesidad de la revisién
debe indicar las partes, los articulos o materia que podrén ser
reformados. Asi lo hacen las constituciones de Buenos Aires,
Cérdoba (que dice: “deberin designar con precisién el punto o
puntos que han de ser materia de ella (la reforma)”, articulo
173); Entre Rios; Jujuy (que agrega lo mismo que la de Cérdoba
“con precisién”); Santiago del Estero; Tucumén, Santa Cruz,
Formosa, Neuquén, Chubut, Chaco, La Pampa, Corrientes, Santa
Fe y Catamarca. Solamente cuatro constituciones vigentes, siguien-
do a la nacional, no establecen este requisito: las de Mendoza,
Salta, San Juan y Misiones, lo que ha producido ya discusiones
sobre las facultades de la Convencién, de las que nos ocuparemos
en el parrafo 24 de esta Parte I

Expresamente disponen que la convencién no podrd com-
prender otros puntos que los previstos en la declaracién, las de
Entre Rios (art. 217), La Rioja (art. 153), Santiago del Estero
(art. 158), Tucumdn (art. 144), Formosa (art. 87), Chaco (art.
200), Neuquén (art. 297), La Pampa (art. 118), Corrientes (art.
178), Santa Fe (art. 115) y Catamarca (art. 284), pero ninguna
de éstas constituciones establece cudl seria la sancién o efecto
juridico de la violacién de esta norma. Sobre el particular volve-
remos en el citado pdrrafo 24. No dicen nada sobre este punto
las constituciones de Buenos Aires, Cérdoba, Jujuy, Chubut, Mi-
siones y como es légico, las cuatro (Mendoza, Salta, San Juan y
Misiones), que no requieren la determinacién de los puntos a
reformar, como es obvio, pero es de notar que estas constituciones
no disponen tampoco que la convencién puede no reformar ninguna
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parte de la misma si no lo considera necesario o conveniente. EIl
silencio, en uno como en otro caso, no puede interpretarse como
que la convencién puede hacer o dejar de hacer lo que le plazca,
a su arbitrio (v. parrafo). :
Las nuevas constituciones, y atn algunas antiguas, prescriben
otros requisitos que debe llenar la declaracién o “ley” de reforma:
la de Buenos Aires dispone que la misma, en caso de convocarse
a una convencién reformadora, expresard “la forma de su funcio-
namiento y el plazo dentro del cual deberd dar término a su
cometido” (art. 193). No sabemos a qué aspectos del funciona-
miento de la convencién se refiere esta disposicién. Es muy contr’o-
vertible. Volveremos sobre este punto en parrafo 8. Las demas,
con excepcién de las de Chubut, Misiones, Corrientes, Sa-nta Fe
y Catamarca, nada agregan al requisito bésico antes considerado
(determinacién de los puntos a reformar). La primera de ellas
dispone en su articulo 245 que aquélla determinaré el plazo dentro
del cual el Poder Ejecutivo deberd convocar a elecciones de c?fl-
vencionales. En igual sentido, el articulo 173 de la constitucion
de Misiones. La de Corrientes, en su articulo 128 dispone que la
declaracién determinard, en todos los casos, es decir, tanto en el
caso de reforma cuanto en el de simples enmiendas: “a) fecha. y
modo como debe constituir la convencién y el quérum necesario;
b) plazo dentro del cual debe dar término a su cometido; ¢) par-
tidas asignadas para su desenvolvimiento, asi como el local donde
funcionars; y d) las incompatibilidades con el cargo de conven-
cional”. La de Santa Fe, siguiendo a la de Buenos Aires, antes
citada, dice en su articulo 115: “La ley especial que declare la
necesidad de la reforma debe determinar, asimismo, las bases
fundamentales de la elecci6n, instalacién y término de la Conven-
cién reformadora”, sin que sea facil determinar qué facultades o
poderes implica esta atribucién. “Queda reservada a ésta —agrega
el articulo 115— todo lo concerniente a su reglamento interno”.
Entendemos por tales bases: a) la fecha o la época y el modo de
elegir a sus miembros (ya que el mismo articulo establece su
niimero y la eleccién directa de los mismos por el pueblo; b) cudndo
se instalard, donde (sede) y cémo (quérum, facultades para reu-
nirse, etc.); y ¢) el término dentro del cual podrd expedirse legal-
mente, a que refiere el mismo articulo. Por “lo concerniente a su
régimen interno”, su reglamento, su presupuesto, el nombramiento
de su personal. Finalmente, la de Catamarca, en su articulo 282
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dice: “La ley deber4 determinar ademés (de los puntos a reformar:
1°) la fecha en que la convencién comenzari sus tareas; 2°) la
forma de dar publicidad a la reforma o enmiendas que se declaren

necesarias; y 3°) el término dentro del cual aquélla cumplird sus
funciones”.

Nos hemos referido a los puntos que obligatoriamente, segtin
estas constituciones, debe establecer la sancién legislativa, no los

que, ademds de ellos, pueden y deben ser muchos més, como se
verd a continuacién.

7)—Naturaleza juridica de la declaracién de la necesidad de una
reforma total o parcial quid de su vetabilidad.

Como ya anticipamos en el parrafo 5, aunque generalmente
se denomine y se crea que la declaracién de necesidad de una
revisién constitucional es una “ley”, en rigor carece de la natu-
raleza de ley propiamente dicho: no es mas que un acto politico,
encomendado a la representacién popular, destinado a poner en
movimiento el acto revisionista, sometido ademsds, en algunas pro-
vincias, a la aprobacién o ratificacién del electorado. El origen del
error proviene de que algunas constituciones, especialmente las
antiguas, la denominan “ley”. Asi lo hacen las constituciones de
Buenos Aires (que en la primera parte del inciso a) del articulo
192 se refiere, con més precisién, que “el proyecto de reforma sera
tramitado en la forma establecida para la sancién de las leyes”),
Entre Rios, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Santiago del Estero, Tu-
cumédn y Catamarca, cuyo articulo 282 emplea el término, dese-
chando la denominacién aconsejada por el autor, en su calidad
de asesor juridico del bloque de la mayoria (v. art. 287 de nuestro
anteproyecto). La denominan “ley especial”, las constituciones
de Formosa, Neuquén, Chubut, La Pampa, San Luis y Santa Fe.
En cambio, las de Cérdoba, Santa Cruz y Rio Negro omiten cali-
ficar el acto de la legislatura; Salta habla de su articulo 197 de
“sancién legislativa”, que es més apropiado que decir “ley” o “ley
especial”, y las del Chaco y Corrientes emplean el término ade-
cuado, que es “declaracién” (arts. 199 y 178, respectivamente),
agregando el primero de ellos “sin otra formalidad ulterior”®, lo

(5) Es decir, las demis formalidades que deben cumplir las leyes ordinarias, a saber, promul-
gacién, publicacién, etc.
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que denota que no se trata de una ley propiamente di(fha. La de
Misiones no emplea, como las dos anteriores, el término exacto,
pero tampoco usa el de “ley” y, al establecer en su articulo. 173
que el Poder Ejecutivo, sancionada la declaracién de la necesidad,
convocard a elecciones, “‘sin formalidad ulterior”, se coloca en la
buena doctrina.

La predeterminacién de la naturaleza de la declaracié.n
legislativa no es una cuestion bizantina. Tiene' su impmrtanma
juridica, y muy grande, pues, si es una ley propiamente dicha y
ia constitucién no estableciera otra cosa, podria ser vetada por el
ejecutivo como las demés leyes; en cambio, si no es ley, sino una
declaracién politica, por su propia naturaleza, escapara a la posible
observacién del ejecutivo, que es una atribucién que se refiere a
las leyes ordinarias. No se concibe que el ejecutivo, en su calidad
de colegislador, pueda oponerse a una declaracién de esta .clase.
La posibilidad prictica de que lo haga pierde importal.lma en
aquellos regimenes positivos en que la declaracién legislativa, lla-
mese “ley” o “ley especial”, debe contar con una mayoria de las
24 o de las 34 partes de los votos de los miembros de la legislatu‘r'a,
pues, en tales casos, aunque el Poder Ejecutivo vete la dec!aracmn
o “ley”, la legislatura contard con la misma mayoria especial para
insistir en su sancién.

Hemos sostenido esta misma tesis en lo que atafie a las
llamadas “leyes” de intervencién a los municipios, no habiendo
prosperado una declaracién sobre el particular, en dicho sentid_o,
en el Segundo Congreso Nacional de Municipios, reunido en Resis-
tencia, en 1965, debido a la fuerte oposicién de los representantes
partidarios que se habian congregado en dicha ciudac-I, II.IOVidOS
por un grupo de delegados que tenia una cuestién partidaria pen-
diente en la Provincia de Corrientes. El precedente no puede consi-
derarse como bueno, porque no estd sustentado por la buena
doctrina y, en cambio, se inspira en conveniencias locales, de
circunstancias.

Felizmente, esta tGltima se abre camino. La constitucién de
Mendoza a pesar de emplear una denominacién impropia, expresa-
mente dispone que las “leyes” o declaraciones de esta clase_ no
pueden ser vetadas por el Poder Ejecutivo (art. 220). No dicen
nada al respecto las de Buenos Aires, Cérdoba, Salta, Santa Cruz,
Formosa, Rio Negro, Neuquén, Chaco, Misiones, San Luis, Co-
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rrientes y Catamarca, y lo admiten, al establecer una mayoria para
insistir por parte de la legislatura, las de Entre Rios, Santiago del
Estero, Chubut y Santa Fe, y las de Jujuy y Tucumén, requi-
riendo las primeras las 24 partes de los votos y las dos ultimas,
las 3 partes. Consideramos, por las razones que antecede, que
la declaracién legislativa no podria ser vetada en las Provincias
de Salta, Chaco, Corrientes, Misiones, y por supuesto, en la de
Mendoza, que expresamente lo dispone asi.

8)—Publicidad de la declaracién de la necesidad de la revisién.

Dada la importancia que tiene el conocimiento y la difusién
de los puntos o la materia que serd objeto de revisién, a los fines
de la eleccién de quienes deben llevarla a cabo, algunas constitu-
ciones establecen que, una vez aprobada la declaracién de la misma
ella serd publicada en los principales diarios de la Provincia durante
cierto tiempo, antes de la eleccién. “Designados por las Cimaras
los puntos en que debe versar la reforma y antes de convocarse
al pueblo para la eleccién de los diputados que han de verificarla,
—dice la de Cérdoba, en su articulo 174— dichos puntos se publi-
caran por el espacio de un mes, por lo menos, en los principales
diarios de la Provincia”. Lo mismo hacen, por el mismo tiempo,
las de Jujuy (art. 161) y Santa Cruz (art. 155). Las de San Luis
vy Tucumén sefialan el término de dos meses (arts. 164 y 145).
La de Catamarca, en cambio, no determina plazo de publicidad,
dejando a la “ley” de declaracién la obligacién de determinar “la
forma de dar publicidad a la reforma o enmiendas que se declaren
necesarias” (art. 282, inciso 2?). Ninguna de estas constituciones
sefialan cual seria el efecto juridico de la omisién de esta forma-
lidad (v. el pérrafo de la Parte II).

9)—Llamado de eleccién de constituyentes y realizacién de la
misma. - Plazo para convocar y para elegir convencionales.

Distintos sistemas siguen las constituciones vigentes para
proceder a la eleccién de los diputados que han de llevar a cabo
la revisién constitucional, tanto para convocar cuanto para realizarla.
La mayoria, que siguen en este aspecto a la Constitucién Nacional,
nada disponen al respecto(®). En cambio, la de Salta en su articulo

(6) Asi lo hacen las de Buenos Aires, Cérdoba, Entre Rios, Jujuy, La Ricja, Mendoza, San

Juan, San Luis, Santiago, Tucumin, Santa Cruz, Rio Negro, Formosa, Chubut, Neuquén,
Corrientes y Cantamarca.

s O

194 dispone que “El Poder Ejecutivo dando sesenta dias de pla‘tzo,
como minimo (a partir de la publicacién de la ley, a que reher-e
el parrafo anterior), convocara a elecciones” y que éstas “se re:'aEl-
zardn conjuntamente con la de la inmediata siguiente renovacion
de la Legislatura, pero quedars diferida hasta la subsiguiente reno-
vacién de legisladores si la necesidad de la reforma fuera declarada
y publicada, faltando menos de dos meses para la fecha legal de
los comicios”.

Las constituciones de Chubut, Misiones y Santa Fe lo dejan
a la determinacién de la Legislatura, pues, las dos primeras, en
sus articulos 245 y 173, respectivamente, disponen que el Poder
Ejecutivo convocar4 a elecciones en el plazo que la “ley” que de-
clara necesaria la reforma fije, y la tdltima, dispone que la misma
“ley” especial debe determinar entre otras cosas, “las bases fun-
damentales” de la eleccién de la convencion, entre las que contamos
las fechas de su eleccién e instalacién.

10)—Fecha para la realizacién de la consulta popular en los casos
que ésta es requerida.

En cambio, las constituciones que admiten la revisién cons-
titucional de uno o més articulos, establecen plazo para la consulta
popular (plebiscito y/o referendum). Asi, las de Buenos Aires,
Chaco y Misiones disponen en sus articulos 192, inciso b).,'102 y
178, respectivamente, que se verificard en la primera eleccién que
se realice, sin especificar de qué clase. La de Mendoza dispone
que se verificard en la préxima eleccién de diputados (art. 223).

11)—Forma de la eleccion.

A este respecto las constituciones vigentes pl.leden dividirse
en tres gruposi{ forman el primero aquellas constituciones que nada
disponen al respectal(p. ej., Buenos Aires, San Juan, La Panflpa,
La Rioja) jCel segundo, las que establecen que deben ser eleg.xdos
del mismo modo que los legisladores provmclalesa(Buenos Aires,
Cérdoba, Jujuy, La Rioja, Mendoza, Salta, Santiago del Estero,
Tucumén, Santa Cruz, Neuquén, San Luis); y el tercero, el de
Eas constituciones que dicen que deben ser elegidos direct:slmente
por el pueblcig"(como las de Tucumén y Corrientes), considerada
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la Provincia como distrito Gnico (como las de Chubut y Cata-
marca), y por el sistema de representacién popular (como agregan
las de Catamarca, Chaco, Rio Negro y Misiones). La primera de
estas dltimas agrega “que fije la ley” (art. 288), admitiendo que la
representacién proporcional es un principio que puede ser aplicado
de diferentes maneras o sistemas.

12)—Numero de miembros de las convenciones reformadoras.

Generalmente, las constituciones provinciales establecen que
la convencién se compondri del mismo ntmero de miembros de
la legislatura, asi cuando ésta es unicameral como cuando ella es
bicameral. La Constitucién Nacional nada dice sobre el particular.
Tampoco lo hace la constitucién de La Rioja. Las constituciones
de Santiago del Estero y de San Luis, disponen que la integren
un nimero igual al doble de los diputados. Ambas Provincias
tienen una sola Cadmara.

13)—Calidades de los convencionales.

La regla es que deben reunir las mismas calidades que los
legisladores, o diputados (Buenos Aires, Jujuy, Mendoza, Salta Fe,
Formosa, Rio Negro, Chubut, Chaco, La Pampa, Misiones, Co-
rrientes, Catamarca). No dice nada sobre las mismas las de Coér-
doba, Santa Cruz y La Rioja. La de Santiago del Estero requiere
condiciones especiales o mejor, diferentes: ser argentino, con ciu-
dadania natural en ejercicio o legal, después de diez afios de ob-
tenida, y veinticinco afios de edad (art. 161). Debe observarse
que son las mismas que se requieren para ser diputado (art. 52),
menos la residencia inmediata de cinco afios en la Provincia, cuando
no se es nativo de ella. La de Entre Rios exige igualmente condi-
ciones: veinticinco afios, en lugar de veintidés, y no residencia
inmediata. La constitucién de Tucumén dispone que la ley deter-
minard las calidades que deben tener los convencionales (art.
146) (),

(7) Sin duda alguna, se requieren distintas condiciones para llevar a cabo una reforma total
que una parcial, limitada a unos pocos articulos.

.

14) —Incompatibilidades para ser convencional.

Fuera o con excepcién de las constituciones de Santa Cruz,
Formosa, Rio Negro, La Rioja, San Luis, Cérdoba, Neuquén, Chaco,
Tucumén y San Juan, que no dicen nada sobre el particular, de
las restantes constituciones provinciales, podemos hacer dos grupos:
1?) el de las que dejan librado el punto a la ley (Buenos Aires,
art. 194, y Corrientes, art. 178, d); y 2°) el de las que declaran
que el cargo de convencional sin excepciones no es incompatible
con ningin otro cargo nacional, provincial y/o municipal (como
las de Jujuy, Salta, Catamarca, con la particularidad que, si el
candidato a convencional fuere el gobernador, vice, magistrado del
poder judicial, ministro, jefe de policia o intendente municipal,
no le serd permitido desarrollar actividad proselitista alguna”,
conforme al mismo articulo 286), y Santa Fe, o con excepciones,
como lo hacen las constituciones de Mendoza, que excluye al
gobernador (art. 225); Entre Rios y Chubut (al gobernador, vice,
ministros, presidentes de municipalidades v jefes de policia), San-
tiago del Estero (el gobernador, ministros, intendentes municipales
y jefes de policia), La Palma (a los mismos, mds los magistrados
judiciales) y Misiones (al gobernador, vice, jefes de policia y del
departamento ejecutivo municipal). Ademés, la constitucién de
Mendoza dispone en su articulo 225 que: “No podrin ser conven-
cionales més de diez ciudadanos naturalizados, y, en caso de ser
electo mayor niimero se eliminardn por sorteo, que debera efectuar
la Junta Electoral”.

(Debe entenderse que, cuando la constitucién no establece
incompatibilidades expresas, como lo hacen las mencionadas en
primer término, la ley puede establecerlas?; y, en caso de que lo
haga, como en las constituciones mencionadas en tltimo término,
¢podrian establecerse otras, fuera de las establecidas por la cons-
titucion?. . .

15)—Renunciabilidad del cargo de convencional.

Con excepcién de la constituciéon de Santiago del Estero,
ninguna de las demés constituciones vigentes ni la Constitucién
Nacional contempla el punto. La citada constitucién santiagueiia
dice en su articulo 163: “El cargo de convencional es irrenunciable,
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y el que sin causa justificada no se incorporase o faltare a sus
sesiones, incurrird en multa de quinientos pesos moneda nacional
con destino al fondo escolar”.

¢Podria establecerla la ley de convocatoria?...

16) —Inmunidades de los convencionales.

La mayoria de las constituciones provinciales en vigencia
disponen que los convencionales tendrdn las mismas inmunidades
de los legisladores o diputados provinciales. Por excepcién, la de
Salta dice en su articulo 195 que “mientras dure el desempefio de
su mandato, gozardn de las mismas inmunidades y prerrogativas
que los miembros del Poder Ejecutivo”. No sabemos a qué inmu-
nidades y privilegios de este poder se refiere. Las constituciones
de Buenos Aires y Neuquén no establecen ninguna inmunidad para
los convencionales.

17) —Remuneraciéon de los convencionales.

Este es un punto legislado de diferente manera en las
constituciones vigentes y que, a nuestro juicio, reviste particular
importancia por su influencia sobre la duracién de la labor de la
convencién, cuando la misma constitucién o la ley respectiva no
la establecen.

Las constituciones de Entre Rios y Santa Fe disponen al
respecto que los convencionales gozardn de la misma remunera-
ci6n que los legisladores (arts. 221 “in fine” y 114, respectiva-
mente) y la de Catamarca que las dietas de los convencionales
serdn fijadas en la “ley” declaratoria de la necesidad de la reforma
(art. 287), lo mismo que la constitucién de Corrientes, que agrega
que, si la legislatura no hace uso de la atribucién que el articulo
178, inciso c¢) le confiere para establecer las partidas para su
desenvolvimiento (entre las que incluimos las dietas), la conven-
cién tendrd la facultad necesaria para llenar la omisién (art. 179).
Las demés constituciones no preveen el punto, lo cual ha dado
lugar a graves abusos y dificultades.

.-

18) —Fecha de reunién de los convencionales. - Instalacion
de la convenciéon reformadora.

Pocas son las constituciones vigentes que establecen cuando
deberdn reunirse los miembros electos de una convencién de esta
clase. La de Salta dispone en su articulo 196 que la convencién
se reunird “dos meses después de la eleccién”, no pudiendo con-
cluirse sin dar lugar a dudas que deba hacerlo el mismo dia en
que se cumple este plazo, o después de cumplido el mismo®. La
de Santa Fe dispone que la “ley” de convocatoria determinara la
fecha de la instalacién de la convencién, empleando un lenguaje
también dudoso (“las bases fundamentales de la instalacién, etc.”).
La de Entre Rios dice que ésta debe producirse “dentro de los
90 dias de la elecciéon de los convencionales” (art. 223). La de
Salta toma también este punto de partida, disponiendo en su
articulo 197, como ya dijimos, que la convencién se reunird “dos
meses después de la eleccién” de sus miembros. La eleccién es
un dato més cierto que la “instalacién”, que emplean otras cons-
tituciones, a otro fin (v. parrafo 23). La constitucién de Mendoza
establece en su articulo 222: “La convencién se reunird diez dias
después que la Junta Electoral de la provincia haya practicado el
escrutinio y otorgado el diploma provisorio a los convencionales
electos, a fin de pronunciar el juicio definitivo sobre las elecciones’.
Es decir, que adopta un lenguaje que se presta a discusién, como
es el término “después”. Ahora bien, el objeto que asigna a esta
primera reunién (“pronunciar el juicio definitivo sobre las elec-
ciones”), demuestra que el plazo para reunirse no podria exceder de
diez dias del hecho que toma como punto de partida. La consti-
tucién del Chaco, en su articulo 200 dispone: “La convencién
constituyente se reunird dentro de los treinta dias de la procla-
macién de los convencionales electos, y una vez constituida, pro-
cederi a llenar su cometido”. Es claro que este término de treinta
dias tiene un comienzo y una expiracién bien determinados, si
bien el agregado final de este articulo permite interpretar que la
convencién debe reunirse dentro de este plazo, no asi que debe ins-
talarse, o constituirse para proceder a llenar el objeto de su misién.
Con todos estos sistemas son preferibles, pese a las dudas o incer-
tidumbres a que pueden dar lugar, al que siguen las demés cons-

(8) "'Después’ de cumplido este plazo, no tiene limite de tiempo.
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tituciones vigentes que no disponen nada sobre el particular en
una u otra forma, defectuosa o no. En este caso, entendemos
que puede y debe hacerlo la declaracién, o “ley”, respectiva. Queda
siempre pendiente el problema de cudl seria la sancién, o efecto
juridico, si la convencién no se reuniera dentro del plazo esta-
blecido por la constitucién o por la “ley”, si asi lo hacen. La
constitucién de Rio Negro, que sigue el sistema de la del Chaco
(fijando treinta dias para que la convencién se reuna, contados
desde la proclamacién de los electos), agrega en su articulo 189:
“Debiendo llenar su cometido en un plazo de 180 dias a partir
de la fecha de la primera reunién”, que puede ser la de la insta-
lacién o la de la constituci6n, definitiva o provisoria, del cuerpo
constituyente reformador. La de Chubut, que sigue el mismo
sistema que la anterior, en su articulo 247 (fijando treinta dias,
contados desde la proclamacién de los electos), no es tan precisa
como ella, puesto que agrega: “...y se expedird dentro de los
120 dias de su instalacién, etc.”. El mismo sistema y punto de
partida adopta la constitucién de La Pampa (art. 118), sefialando
como plazo para reunirse “treinta dias de la proclamacién de los
convencionales electos”. No habla de “reunién” ni de “instalacién”,
ni tampoco del tiempo en que debe dar término a sus funciones
(v. parrafo 23). No dicen nada sobre plazo para reunirse las
constituciones de Buenos Aires, Cérdoba, La Rioja, San Juan,
Santiago del Estero, Tucumén, Santa Cruz y Formosa, planteando
el interrogante sobre si puede hacerlo la “ley” que la convoca.

El silencio de los textos vigentes deja pendientes otras
delicadas cuestiones, a saber: ;qué se entiende por instalacién de
la convencién?; ;qué se entiende por constitucién de la misma?,
etc. (Son estas cuestiones que puede o debe resolver la “ley”
respectiva o el reglamento de la misma convencién?. ..

19)—Actos constitutivos. - Quid de la naturaleza de la instalacién
y constitucién provisoria y definitiva del cuerpo reformador.

Si bien de la definicién que hemos dado al comienzo de este
cursillo acerca de lo que debe entenderse por “actos preparatorios”,
la instalacién, o reunién primera, y en sesiones preparatorias pare-
cieran encuadrar mds bien entre dichos actos que entre los actos
constitutivos propiamente dichos. La importancia y trascendencia

= | R

que tienen los mismos, los sittian entre los actos de constitucién,
o actos constitutivos, cuya definiciébn dimos también en aquella
oportunidad. Contamos entre ellos a la reunién de los electos; a
la eleccién de la mesa directiva provisoria; a la designacién de
las comisiones de poderes y de reglamento; a la redaccion de éste;
a la eleccién de la mesa directiva definitiva y aprobacién de los
diplomas de los electos, como juez de la validez de sus titulos, o
de su eleccién; y especialmente, a la fijacién del término dentro
del cual debera llevarse a cabo la revisién, cuando la constitucién
o la “ley” especial no lo establezcan o lo dejen a su libre deter-
minacién, y a sus consecuencias o efectos juridicos. Revisten im-
portancia y trascendencia la determinacién del quérum para adop-
tar resoluciones validas, especialmente, las sanciones relativas a
la reforma o enmienda encomendada al cuerpo revisor; y de la
mayoria para aprobar las sanciones del mismo cuerpo.

Las disposiciones sobre el particular son muy escasas y
escuetas, cuando existen.

20)—Quérum y mayoria para adoptar resoluciones provisorias
y definitivas.

Solamente pocas constituciones vigentes se refieren a facul-
tades para reunirse a los cuerpos de esta clase. La de Chubut
dispone en su articulo 248: “Al solo efecto de compeler a los
convencionales inasistentes, podrdn sesionar o constituirse con un
tercio del total de sus miembros”. Esta facultad, constitucional-
mente otorgada, no puede ser modificada por el reglamento interno,
que, seglin la misma disposicién, puede aprobar el cuerpo, y cons-
tituye una medida muy prudente, frente a la obstruccién, tan
utilizada como recurso para impedir el trabajo de revisién. La
constitucién del Chaco dispone en su articulo 200 que, “una vez
constituida (la convencién) procederd a llenar su cometido”. A
este fin puede adoptar todas las medidas del caso. La constitu-
ci6n de Buenos Aires dispone que “la ley expresard la forma de
su funcionamiento” (art. 193), o sea, adoptard su reglamento
interno, no asi el quérum para reunirse y sesionar ni la mayoria
para aprobar las sanciones del cuerpo. La de Santa Fe se remite
también a la “ley” especial, que debe determinar “las bases de
su instalacién”, de acuerdo al articulo 115. “Queda reservado a
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ésta (la convencién) todo lo concerniente a su ordenamiento in-
terno”, agrega el mismo articulo. La de Catamarca dispone que
la convencién “tendré facultades para dictar su propio reglamento”
(art. 289). Y la de Corrientes, que la “ley” determinars: “a) fecha
y modo cémo debe constituirse la convencién y el quérum nece-
sario” (art. 178), y, si la “ley” no lo hace, puede hacerlo la misma
convencién (art. 179). Todas aquellas constituciones que, como
las de Neuquén y Chubut, ademds de las precisadas, autorizan al
cuerpo a dictar su propio reglamento, sin establecer el quérum
necesario para reunirse o la mayoria para aprobar sanciones, quedan
implicitamente facultadas para hacerlo. No disponen nada sobre
estos puntos ni sobre funcionamiento, en general, de las conven-
ciones, las constituciones de San Luis (que habla sélo de los gastos,
en su articulo 165), La Pampa, Santa Cruz, Formosa, Chaco,
Cérdoba, Entre Rios (que en su articulo 222 dice que la conven-
cién “tendrad facultades para designar su personal y confeccionar
su presupuesto”, pero no para dictar su propio reglamento), Jujuy,
La Rioja y Mendoza.

Solamente la constitucién saltefia de 1929 dispone en su
articulo 196 que la convencién se reunird “en quérum de la mitad
més uno de sus miembros. .., bajo la presidencia del mds anciano
de los presentes; y, exhibidos los respectivos diplomas, expedidos
por el tribunal electoral, elegirdn un presidente y uno o dos vice-
presidentes, quienes prestardn ante la asamblea reunida, el juramen-
to sefialado por el articulo 91 de esta constitucién. EI presidente
tomard enseguida juramento a cada uno de los convencionales”.

Una vez instalado y constituido el cuerpo, de acuerdo al
reglamento que el mismo apruebe, en virtud de sus facultades
constitucionales, legales o naturales, se inicia el periodo de consti-
tucién, propiamente dicho, de las nuevas normas constitucionales.

En cuanto al quérum y a la mayoria necesarios para adoptar
resoluciones definitivas, o sanciones (reforma total o enmiendas)
solamente la constitucién de Salta, en su articulo 197 prevee este
aspecto, tan importante de la vida de estos cuerpos. Dice, en
efecto, su articulo 197: “Constituida la convencién, procederd a
desempenar su cometido, expresado en la sancién legislativa, dentro
del término que la misma hubiere fijado, y lo que ella resuelva,
estando en quérum, por simple mayoria de los presentes, serd pro-
mulgado como la expresién de la voluntad del pueblo”. Esta ex-
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presién final era frecuente en las constituciones antiguas, como
por ejemplo, la de Catamarca (de 1898), cuyo articulo 234 decia
también: “...y lo que ella resuelva, por mayoria de votos, serd
promulgado como la expresién de la voluntad del pueblo”. Nunca
se ha reparado en la importancia juridica y politica de estas sencillas
enunciaciones.

21)—Sede de la convencién y local en que funcionara
la convencion.

Algunas constituciones vigentes disponen el lugar o sede,
donde debe reunirse la convencién y otras el local. La constitu-
ci6n de Entre Rios dispone que la convencién funcionard en la
capital de la Provincia y se instalard en el local de la legislatura
“o en el que ella misma pueda determinar” (art. 222). La de
Salta dice que la convencién se reunird “en el recinto del Senado”
(art. 196), dando lugar a pensar que este fuera el lugar para
realizar la primera reunion, no asi para el funcionamiento defi-
nitivo de la convencién. La de Santiago tiene una disposicién
andloga a la de Entre Rios (art. 164). La de Chubut dispone
también en su articulo 248 que ella funcionard en la legislatura.
Las constituciones de Corrientes y de Santa Fe establecen expresa
e implicitamente en sus articulos 178 inciso ¢), y 115, que, la
“ley” declarando la necesidad de la revisién determinara el local
donde funcionard, respectivamente. Las demés no dicen nada sobre
el particular. Es materia del reglamento, si no lo determinara la
“ley” de convocatoria. La de Catamarca dice: “La convencién
sesionard en la capital de la Provincia” (art. 289).

22)—Facultades de las convenciones reformadoras. - Quid del juicic
de la validez de su constitucién e integracion.

Ademés de las atribuciones que, por la constitucién o por
la ley, tienen estas convenciones, relativas a su instalacién o cons-
titucién, debemos considerar otras, que no son menos importantes
que ella. Por ejemplo, las de aprobar su presupuesto de gastos,
designar su personal y dictar su reglamento interno. Expresamen-
te se refieren a estas tres facultades las constituciones de Chubut
(art. 248), Neuquén (art. 299), Misiones (art. 177) y Catamarca
(art. 289). La tercera agrega la de “aprobar sus inversiones” (art.
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cit.). Implicitamente atribuye a la convencién entrambas facul-
tades la de Santa Fe, a través de la amplia enunciacién del arti-
culo 115: “Queda reservada a ésta (la convencién) todo lo concer-
niente a su ordenamiento interno”. La constitucién de Neuquén,
agrega, por su parte: “recabando los fondos correspondientes al
Poder Ejecutivo con imputacién a rentas generales” (art. cit.).
La de Corrientes, que, como ya dijimos, asigna a la separacién
legislativa la atribucién de determinar “las partidas asignadas para
su desenvolvimiento” (art. 178, inc. c), agrega que la convencién
tiene las facultades necesarias para pronunciarse sobre este punto,
en caso que la citada declaracién no lo hiciera (art. 179). Las
constituciones de Entre Rios y de Santiago del Estero expresa-
mente atribuyen a la convencién la facultad de nombrar su per-
sonal y aprobar su presupuesto (arts. 222 y 164, respectivamente),
no asi la de hacer su reglamento.

Como una excepcién, digna de mencién, sefialaremos la
disposicién contenida en el articulo 179 de la constitucién de
Corrientes, que dice asi: “La convencién es tnico juez para expe-
dirse sobre la legitimidad de su constitucién e integracién”. Ya
vimos en el parrafo 18 que la constitucién de Mendoza disponia
en su articulo 222 que la convencién debia reunirse, dentro del
término que el mismo sefiala, “a fin de pronunciar el juicio defi-
nitivo sobre las elecciones” (de sus miembros).

Las constituciones de Buenos Aires, Cérdoba, Jujuy, La
Rioja, Mendoza, Salta, San Juan, Tucumén, Santa Cruz, Formosa,
Rio Negro, Chaco y La Pampa, no contienen ninguna disposicién
sobre estos aspectos del funcionamiento interno de las convenciones
“ad hoc”.

23)—Facultad para fijar el término de duracién cuando la consti-
tucién o la declaracién de la necesidad de la revisién no lo
hacen. - Consecuencias juridicas de su violacion.

Una atribucién muy importante en orden a la validez y
eficacia de la revisién y de las normas definitivas sancionadas por
estas convenciones es la de fijar el término de su vida, cuando
no lo hacen ni la constitucién ni la “ley” o declaracién de la nece-
sidad de la revisién constitucional, que les dan vida.
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Pocas son, en relacién con todas ellas, las constituciones
vigentes que fijan un término de vida a las convenciones de esta
clase, v son distintos los sistemas adoptados para ello y la forma
de computarlo, asi como los efectos atribuidos a su exceso.

La constitucién de Entre Rios dispone en su articulo 223:
“La convencién funcionari durante el término de un afio, a contar
desde la fecha de la solemne instalacién (sic), debiendo ésta
producirse dentro de los noventa dias de la eleccion de conven-
cionales” (v. el parrafo 18). “Podra asimismo fijar el término de
sus sesiones, el cual serd prorrogable, no pudiendo exceder del afio
antes establecido”. Es decir, que el término mdximo es de un afio,
contando desde su solemne instalacién. Pero la. misma convencién
puede fijar otro, més corto, y prorrogarlo luego, siempre dentro
del plazo méximo fijado constitucionalmente. La constitucién de
Jujuy dispone que la convencién deberd expedirse “en un plazo
que no exceda de un afio, desde el dia de la eleccién de sus
miembros (art. 163), terminologia y punto de partida menos peli-
groso que el usado por la anterior. Bajo este régimen, la conven-
cién no puede acortar el plazo ni prorrogarlo, como en Entre Rios.
La de Mendoza dispone que “una vez constituida la convencién,
procederd a llenar su cometido dentro del término de un afio”
(art. 222). La de Rio Negro en su articulo 189 dice que la con-
venciéon deberd llenar su cometido “en un plazo de 180 dias a
partir de la fecha de su primera reunién” (v. parrafo 18). La de
Neuquén dispone que “la convencién constituyente, en su primera
reunién, fijard el término que estime necesario para desempefar
su cometido, que no podrd en ningiin caso exceder de tres meses,
prorrogable por otros tres més, a contar desde la fecha de la elec-
cién de sus miembros” (art. 298). La de Chubut establece que
la convencién se expedird “dentro de los 120 dias de su instalacién,
pudiendo prorrogar sus sesiones otros 120 dias como mé&ximo”
(art. 247). La de Misiones dispone en su articulo 177 que la
convencién podré fijar el plazo de su cometido, pero éste no podrd
exceder del término de un afio. La de San Luis dispone que la
convencién deberd expedirse “en un plazo que no exceda de un
afio desde el dia de la eleccién de sus miembros” (art. 166).

En cambio, dejan la fijacién del término a la ley, las consti-
tuciones de Santa Fe (art. 115), Salta (art. 197), Corrientes (art.
178, b) y Catamarca (art. 282, inc. 3°). La primera agrega: “La
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convencién puede prorrogar el término de su duracién una sola
vez y por la mitad del plazo fijado por la ley” (art. 115). La
segunda (Corrientes) dispone que, si la declaracién legislativa no
estableciere el término dentro del cual debe expedirse la conven-
cién, ésta podra hacerlo (art. 179). Y la de Catamarca, siguiendo
a la de Santa Fe, dispone en el articulo 283: “En el caso que la
convencién considerara que no podrd cumplir sus funciones antes
de la expiracién del término (fijado por la “ley”), podrd prorrogar
sus sesiones por un plazo que no exceda de la mitad del término
legal”. Las demds constituciones no traen disposiciones sobre la
duracién o vida 1til, legal, de las convenciones de esta clase
(Buenos Aires, Cérdoba, La Rioja, Santiago del Estero, Tucumén,
Santa Cruz, Formosa, Chaco y La Pampa). Tampoco sefialan los
efectos de su violacién, a pesar de hacer lo primero las constitu-
ciones de Entre Rios, Neuquén, Misiones, Corrientes y Chubut.

Las constituciones de Jujuy, Mendoza, Salta, Rio Negro,
Misiones, San Luis, Santa Fe y Catamarca, lo hacen; pero el efecto
a la expiracién del plazo asignado es distinto. La de Jujuy dispone
en su citado articulo 163 que, si transcurrido un afio desde el dia
de la eleccién de sus miembros, la convencién no se hubiere expe-
dido, debera practicarse nueva eleccién. Dice este articulo, si “no
hubiese sancionado las reformas que se le hayan sometido por la
“ley”, lo cual deja en duda sobre qué efecto tendran las ya san-
cionadas en el interin. La de Mendoza dispone en su articulo 222
que: “Una vez constituida la convencion, procedera a llenar su
cometido dentro del término de un afio, vencido el cual caducara
su mandato”. La caducidad del mandato de los convencionales no
implica la nulidad de las enmiendas ya aprobadas, a nuestro juicio,
pero si la imposibilidad de continuar la labor de revisién, cosa
que no ocurre en el régimen vigente en Jujuy.

La constitucién de Salta, por su parte, resuelve el punto por
implicancia, puesto que en su articulo 197, del cual ya nos hemos
ocupado en el péarrafo 20, dispone: “Constituida la convencién,
procederd a desempeiiar el cometido expresado en la sancién legis-
lativa, dentro del término que la misma hubiere fijado, y lo que
ella resuelva, estando en quérum, por simple mayoria de los pre-
sentes, serd promulgado como la expresion de la voluntad del
pueblo”; es decir que las sanciones aprobadas en dicha forma,
durante el término legal, seran validas.
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La constitucién de Rio Negro, cuyo articulo 189, como ya
dijimos fija en 180 dias el plazo para llenar su cometido, agrega:
“Se entendera rechazada la reforma que no fuera sancionada dentro
de ese periodo”, dando lugar a discusién sobre si el rechazo de la
revision es total, es decir, de todas las enmiendas ya aprobadas, o
solamente, parciales, es decir, de las posteriores a la expiracién del
plazo mencionado.

La constitucién de Misiones, cuyo articulo 177 atribuye a la
convencién la facultad de “fijar el plazo de su cometido, que no
podra exceder de un afio”, agrega, “transcurrido el cual caducar:?i
en su mandato”. Como en el régimen establecido por la consti-
tucién de Mendoza, de donde fue tomado, la constitucién misionera
no sanciona con la nulidad de las enmiendas ya aprobadas por la
convencién, sino con la caducidad del mandato de sus miembros,
no abriendo la posibilidad de nueva eleccién, como en el régimen
de la constitucién de Jujuy.

La constitucién de San Luis, por su parte, dispone en su
articulo 166 que “si transcurrido el afio (dentro del cual la con-
vencién debe expedirse), no hubiese cumplido su mandato”, debe
practicarse nueva eleccién. Este sistema invalida practicamente la
conveniencia de sefialar un término, desde que, si transcurre el
que fija, agotado el mismo, la consecuencia es una nueva eleccién
de convencionales, lo cual admite la posibilidad de que una asam-
blea de esta clase permanezca en funciones durante varios afios.
Las enmiendas aprobadas en el interin quedan vigentes.

La constitucién de Santa Fe dispone en su articulo 115: “Si,
vencido el plazo de duracién, la convencién no se hubiera expedido
sobre todos los puntos susceptibles de reforma, se entendera que
ésta no se ha producido en parte alguna”. La nulidad o invalidez
de las enmiendas ya producidas, durante el plazo legal, es total,
sancién que consideramos sumamente rigurosa, innecesaria y hasta
perjudicial.

Y, finalmente, la constitucién de Catamarca, cuyo articulo
282, como ya dijimos (v. parrafo 20), autoriza a la “ley”, declarando
necesaria la revisién, a fijar el término dentro del cual debe dar
fin a sus funciones la convencién “ad hoc”, y a ésta a progrrogarlo
por un plazo que no exceda de la mitad del plazo legal (art. 283),
No contiene una sancién expresa, pero, en el supuesto de que
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expirara el mismo seria de aplicacién el articulo 291, que dice:
“Cualquier enmienda o reforma constitucional realizada en vio-
lacién de una o més de las disposiciones precedentes, serd absolu-
tamente nulas, y asi podré ser declarado por la Corte de Justicia,
aun de oficio”. Como inspirador de esta norma, puedo aclarar que
las enmiendas producidas fuera del término legal y de proérroga,
serian absolutamente nulas, no asi las sancionadas durante uno
y otro, y que la Corte de Justicia provincial tendria facultades
para declararlas tales, ain de oficio, remedio jurisdiccional que
por primera vez se establece en la Reptblica.

24)—Facultades de las convenciones reformadoras en cuanto al
ambito de la revisién. - Quid de la presunta o alegada “sobe-
rania” de los cuerpos de esta clase. - Debates promovidos
sobre el particular.

Constrefiidas las convenciones “ad hoc” a pronunciarse dentro
de un término o plazo determinado por la constitucién, por la ley
o por ellas mismas, vamos a considerar a continuacién sobre qué
puntos o en qué extensién pueden hacerlo y cudles son sus facul-
tades al respecto. El problema se plantea, no sélo en los casos
de revisién total (o reforma propiamente dicho) y de revisién
parcial (o enmiendas, limitadas a determinados puntos o materias
de una constitucién), sino también y muy especialmente, en el
segundo supuesto, en el que se presenta la cuestién relativa a la
supuesta o alegada tesis de la “soberania” de las convenciones
de esta naturaleza.

La mayoria de las constituciones provinciales vigentes esta-
blecen expresamente dos normas bdsicas en este aspecto: 1%) que
la convencién “ad hoc” no podré abarcar otros puntos o materias
que los determinados en la declaracién acerca de la necesidad de
la revisién; y 2*) que la misma no estara obligada a modificar o
cambiar una norma constitucional, si considera innecesario, incon-
veniente o inoportuno hacerlo asi. Hacen ambas cosas las consti-
tuciones de Entre Rios (art. 218), La Rioja (art. 153), Santiago
del Estero (art. 159), Tucumén (art. 144), Rio Negro (art. 190),
Neuquén (art. 297), San Luis (art. 163), Santa Fe (art. 115) y
Catamarca (art. 284). Solamente establece la primera la consti-
tucién de Formosa (art. 87), y guardan silencio sobre el particular
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fas constituciones de Buenos Aires, Cdérdoba, Jujuy, Mendoza,
Salta, San Juan, Santa Cruz, Chubut, Chaco, La Pampa, Misiones
y Corrientes. Creemos que lo hacen asi por innecesario, o sobre-
entendido. (Qué objeto tendria que, siendo la revision parcial, la
declaracién de la necesidad de la misma determinara los articulos,
las partes o las materias sobre que debe versar, si la convencién
pudiera, a su arbitrio, abarcar otros puntos o materias?... Seria
lo mismo que convertir una revisién parcial en total. Careceria de
objeto que la mencionada declaracién estableciera “con precisién”,
los puntos a revisar, como dicen las constituciones de Coérdoba y
Jujuy, o que, como reza la constitucién de Salta, la convencién
deberd proceder a desempefiar “el cometido expresado en la san-
cién legislativa”, y no otro. Pero, como ya se ha alegado la “so-
berania” de las convenciones de esta clase y se han modificado
capitulos enteros de una constituci6n, invocando dicha “soberania”,
conviene que nos refiramos al sofisma que encierra esa invocacién.
Casi no existe convencién reunida en los ultimos tiempos en la
que no se haya suscitado, de entrada, una discusién al respecto.
Recordaremos brevemente como antecedentes, que el argumento
sofistico fue invocado en la convencién santafesina de 1929, para
sostener la prérroga de las sesiones por la misma convencién, lo
que dio asidero al veto opuesto por el gobernador a la constitu-
ciébn aprobada por la misma. M4s recientemente, el debate se
produce en las convenciones reunidas en Santa Fe, en 1962, en
Catamarca y en Mendoza, en 1965. Me he ocupado extensamente
de los argumentos esgrimidos en pro y en contra de la tesis de la
“soberania” de las convenciones constituyentes o reformadoras en
sendos articulos publicados en el diario “La Unién” de Catamarca,
los dias 13 y 17 de diciembre de 1965, y en “La Ley”, de Buenos
Aires, del 17 de marzo del corriente afio, bajo los titulos respec-
tivamente de “Las facultades de las convenciones reformadoras de
constitucién”, “La caducidad y la prérroga de los mandatos elec-
tivos 0 no” y “Un pésimo precedente: la declarada soberania de
la convencién reformadora de la constitucién de Mendoza”(®).

Sintetizando lo expuesto en dichas publicaciones, diré que la
tesis de la supuesta “soberania” de las convenciones de esta clase

(9) Por la importancia técnica y prictica de estos puntos, se reproducen estos articulos en los
pérrafos 31 y ss., de esta Primera Parte. En la Segunda Parte se inserta un estudio del autor
acerca la forma de resolver los conflictos a que puede dar lugar el abuso de estas facultades.
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no resiste el menor andlisis juridico ni politico, porque en el régimen
republicado no hay mas soberano que el pueblo, que delega bajo
ciertas condiciones su ejercicio, pero no abdica o renuncia jamaés
de su poder soberano. La limitacién de los poderes de gobierno
es la regla, y no podria escapar a ella un poder como el poder
constituyente, que debe ser fiel expresién del Estado de derecho.
Si la revisién requiere, como acto preparatorio de la reforma o
enmienda constitucional, un pronunciamiento especial del érgano
legislativo, éste delimita y fija, sin recurso alguno, las atribuciones
de la convencién “ad hoc”, que no puede pronunciarse sino sobre
aquellos articulos, puntos, partes o materias que la citada decla-
racién precisa. Seria incongruente e ilégico que la convencién no
pudiera expedirse fuera del plazo o término, constitucional o legal,
sefialado por la declaracién legislativa, pero pudiera revisar y
suprimir, cambiar o modificar otros articulos o partes de la ley
fundamental no comprendida en ella. Los poderes de gobierno,
sean los permanentes u ordinarios, sean los extraordinarios, como
el poder constituyente, no pueden tener otras facultades o atribu-
ciones que las expresamente conferidas y las que implicitamente
sean necesarias o convenientes para cumplir aquéllas. De ahi que
la extensién de sus facultades o poderes en cuanto al tiempo, al
modo y al dmbito de la revisién hay que buscarlas en la citada
declaracién legislativa, y no pueden traspasarse, so pena de nulidad
que, por ser de derecho publico (que es més que el orden publico),
la consecuencia sea la nulidad absoluta, que debe ser declarada
de oficio, como lo dispone la citada constitucién de Catamarca en
su articulo 291, para evitar las tan frecuentes como condenables
actitudes “pilatunas”, que se pretenden fundar en defectos termi-
nolégicos de las constituciones o en interpretaciones arbitrarias,
que no resisten el menor y mds elemental andlisis y critica léogicos,
de légica y de ética juridicas. En el fondo, las alegaciones a favor
de la “soberania” de estas convenciones enmascaran propdsitos o
intereses partidarios o personales, repudiables, que la doctrina debe
denunciar y condenar como se merecen. El edificio juridico del
Estado de derecho se resquebraja y corre peligro con esas pseudo-
interpretaciones “ad usum delphinis”. Quede, pues, bien esclare-
cido que, aunque las constituciones no digan expresamente que las
convenciones no pueden reformar o enmendar otros articulos, pun-
tos, partes o materias que los comprendidos en la “ley” especial
o declaracién legislativa, aquéllas no pueden hacerlo, y que, si
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lo hicieren, son absolutamente nulas las sanciones respectivas. Re-
cuérdese ademds que los convencionales fueron elegidos para. revisar
esos puntos o articulos y no otros, por lo que el mandato que
ostentan no es un cheque en blanco, para que hagan de la consti-
tucién revisada lo que se les ocurra, sino lo que la declaracién
precisa. Esta declaracién debe tenerse especialmente en cuenta
cuando se trata de valorar y deslindar las facultades que se ejercitan
al establecer las disposiciones transitorias de que tanto se ha
abusado y se abusa en la actualidad, para prorrogar o acortar o
hacer caducar mandatos populares, conferidos antes de la reunién
de la convencién, sin relacién alguna con la reforma o enmiendas
aprobadas por ésta, como ha ocurrido recientemente en Catamarca,
con gran escdndalo del pais y desgraciadamente, sin remedio de
hecho (v. parrafo 31).

25)—Elaboracion del proyecto de revision, discusién
y aprobacion.

Entre los actos constitutivos propiamentes dicho, pocos
revisten, a nuestro juicio, mayor delicadeza e importancia que los
que se relacionan con la elaboracién misma de la reforma o en-
mienda, es decir, con la preparacién, redaccién, etc., del o de los
proyectos que serdn considerados, su discusién y su aprobacién.
Como ya vimos en el parrafo 20, sélo una constitucién vigente (la
de Salta) refiere al quérum y a la mayoria necesarios para aprobar
enmiendas. Ninguna de ellas contempla estos aspectos aqui con-
siderados, que quedan librados al acierto de los que redactan el
reglamento interno del cuerpo, a menudo no observado muy rigu-
rosamente en el curso de los trabajos constitutivos propiamente
dicho. Aspectos importantisimos de esta etapa de la elaboracién
de la revisi6n son, a nuestro juicio, la informacién y el asesora-
miento técnicos de los constituyentes, que comprende, no solamente
la reunién de antecedentes, a veces copiados o adoptados sin una
consciente y critica verificacién de su aplicabilidad al ente que
regulara la constitucién, sino a la redaccién misma del instrumento
constitucional, su correlacién, etc.,, que tanta importancia tienen
para la eficacia de las normas en su ulterior aplicacién. Ambas
cosas requieren el concurso de auténticos especialistas en ambas
cosas (la informacién y la redaccién de normas legislativas), tanto
m4s necesaria y delicada cuanto de mayor jerarquia son ellas, las
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constitucionales en primer lugar('®). Volveremos sobre este punto
en el parrafo 29 de la Parte II, en el que formularemos las suges-
tiones ‘““de iure condendo” que al respecto nos sugiere nuestra
experiencia como asesor de estas convenciones.

26)—Sanciones contra la obstruccion, el ausentismo, etc.

Para obviar los inconvenientes que las maniobras partidarias,
el ausentismo, la obstruccién, etc., provocan, con relativa frecuen-
cia en el proceso de revisién, las constituciones vigentes no esta-
blecen sanciones o procedimientos adecuados. Fuera del arbitrio
que sefialamos en el parrafo 20, que la constitucién de Chubut
incorporé al articulo 248, para que la convencién pudiera consti-
tuirse y sesionar, en su caso, con la tercera parte de sus miembros,
no hay normas sobre el particular en las demds. Este procedimiento
tiene mucha importancia, sobre todo cuando la convencién debe
expedirse en un término mé4s o menos breve, que no le es dable
prorrogar sino con ciertas limitaciones en algunos casos (v. parrafo
23). No hay ningtn argumento valedero para concluir que una o
varias minorias pueden obstaculizar, hasta hacer fracasar los em-
pefios de la mayoria y dejar al pais o a la Provincia sin la reforma
o enmienda cuya necesidad ha declarado el 6rgano legislativo com-
petente. Los reglamentos internos de estos cuerpos deben ser pro-
lijos y severos para dar a quienes quieren trabajar las garantias
de hacerlo, contra las acechanzas de los que no lo quieren.

ACTOS INTEGRATIVOS

27)—Aprobacion’ de las enmiendas constitucionales. - Vetabilidad
de las mismas.

Las constituciones vigentes no son, en general, muy explicitas
sobre quien sanciona o aprueba, en definitiva, las enmiendas cons-
tituciones ni sobre si ellas pueden ser objeto de veto por parte de
otro poder. La conclusién, por via de regla, es que sélo a la misma
convencién “ad hoc” compete aprobar en definitiva las enmiendas,

(10) En los Estados Unidos de Norte América, adquiere cada vez mayor importancia la colabo-
racién de los técnicos en la preparacidn previa (por medio de las llamadas “‘constitutional
commissions’") o el asesoramiento contemporineo de las convenciones (v. STURM ALBERT L.
Recent trends im State Constitutional revision, Tempe, Arizona State University 1963, p. 12 ¥ s.).

es decir, que no participa en la sancién de las mismas otro poder,
vy que, en consecuencia, ellas no pueden ser vetadas por el Poder
Ejecutivo ni por ningin otro poder.

Expresamente establecen que las sanciones de la convencién
“ad hoc” se convierten sin més trimite en enmiendas del instru-
mento revisado las constituciones de Salta, cuyo articulo 197 dis-
pone que “lo que ella resuelva (la convencién),... serd promul-
gado como la expresién de la voluntad popular”; si bien el articulo
205 de la misma constitucién pareciera denotar que la misma con-
vencién que sancioné la cldusula transcripta entendia que la for-
malidad de la promulgacién solemne o normal debia hacerlo el
Poder Ejecutivo a quien remitié copia para ese fin; y Corrientes,
cuyo articulo 179 dice: “Las normas que sancione la convencién,
se publicardn de inmediato y serdn tenidas como parte integrante
de la constitucién, a partir de la fecha que fije la misma conven-
ci6n”. Andlogo sistema adoptan las constituciones de Mendoza
respecto de las sanciones legislativas sobre enmiendas de un solo
articulo, contempladas en el articulo 223, que dice: “Si la mayoria
de los electores de la Provincia votase afirmativamente, la enmienda
quedard aprobada por el pueblo (verdadera sancion) y debera ser
promulgada por el Poder Ejecutivo e incorporada al texto de esta
constitucién”; la de Buenos Aires, para las reformas parciales
aprobadas en “plebiscito” y las sanciones de la convencién, que,
seglin su articulo 195: “serdn promulgadas y publicadas como parte
integrante de la constitucién’’; la de Neuquén, para las “simples en-
miendas que no alteren el espiritu de la constitucién”, cuyo articulo
300 dice que “quedardn en vigencia si las convalida el referendum
popular”’; la de Chubut, cuyo articulo 249 dispone que para la
reforma de dos articulos, “si la mayoria (del electorado) votase
a favor de la reforma, la enmienda quedard aprobada y el Poder
Ejecutivo deberd promulgarla, quedando incorporada al texto de
la constitucién”; y las de Chaco y de Misiones, cuyos articulos
202 y 178, respectivamente, disponen igualmente que la enmienda
de un articulo quedari sancionada por el voto de la legislatura y
el sufragio afirmativo del pueblo, “en cuyo caso la enmienda que-
dard incorporada al texto constitucional”. Implicitamente, en esos
casos la ultima palabra compete a la convencién —o el Poder
Legislativo— y al pueblo, sin ninguna participacién del Poder
Ejecutivo. Por consiguiente, queda excluido implicitamente el veto,
lo mismo que en el caso que nada diga expresamente el instrumento
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constitucional sobre el ejercicio de esta facultad (como lo hacen
las constituciones de Cérdoba, Buenos Aires, Entre Rios, La Rioja,
Jujuy, Mendoza, San Juan, Salta, Santiago del Estero, Tucumén,
Santa Cruz, Formosa, Rio Negro, Neuquén, Chubut, San Luis,
Chaco, La Pampa, Misiones y Santa Fe). No siendo una “ley”
propiamente dicho, sino una declaracién, bajo la forma de ley
formal, no es vetable. Asi lo dispone expresamente una de las
constituciones latinoamericanas més completas, la de Venezuela
(del afio 1961), cuyo articulo 248 dispone: “El presidente de la
Reptblica no podrd objetar las enmiendas o reformas y estara
obligado a promulgarlas dentro de los diez dias siguientes a su
sancién. Si asi no lo hiciere se aplicard lo previsto en el articulo
175, o sea, la promulgacién por el presidente y el vice del Congreso,
sin perjuicio de la responsabilidad presidencial en que incurra por
su omisién. EIl no haber previsto expresamente si las enmiendas
eran o no objeto de veto por el Poder Ejecutivo provocé la dilatada
discusion acerca de su procedencia, en el caso de la llamada “cons-
titucion de 1921”7, en Santa Fe, que vino a resolver una interven-
cién federal. Consideramos que, dada la naturaleza de la revisién
constitucional, el Poder Ejecutivo no puede enervar por ese medio
una reforma o una enmienda constitucional, aunque el instrumento
vigente con anterioridad guarde silencio al respecto. Para evitar
discusiones, conviene que se incorpore una disposicién explicita en
ese sentido (v. parrafo 29, Parte II).

28)—Promulgacion y publicacién de las enmiendas
constitucionales.

Muy parcas o descuidadas son las constituciones vigentes con
respecto a estas formalidades integrativas de la eficacia de las
enmiendas: la promulgacién y la publicacién de la misma.

Sélo una constitucién en cuya preparacién tuvimos el honor
de participar, introduce una cldusula expresa sobre la promulgacién.
Es la constitucién de Catamarca, cuyo articulo 290 dice: “Las
reformas serdn promulgadas por la misma convencién”. Se orillan
asi los problemas y cuestiones a que puede dar origen el silencio
al respecto, por ignorancia o mala fe, tal como ocurrié en la Pro-
vincia de San Luis, en 1962, con respecto a la publicacién de la
reforma producida a fines de aquel afio. El decreto del interven-
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tor interino hace mérito para ordenar su publicacién de “las ins-
trucciones impartidas por el Ministerio del Interior”, en ese sentido,
que se cumplen, “sin que ello implique abrir juicio respecto a su
validez” (Boletin oficial y judicial de la Provincia, de 12-XII-62).

Fuera de las constituciones precitadas en el pérrafo 27
(Salta, cuyo articulo 197 dispone que las enmiendas a que se refiere
serdn promulgadas, pero no dice por quién ni cudndo; Corrientes,
cuyo articulo 179 permitiria sostener que no han menester de
promulgacién, pero si de publicacién, sin decir quién; Mendoza,
cuyo articulo 223 dispone que las enmiendas aprobadas en refe-
rendum, deben ser promulgadas por el Poder Ejecutivo; Buenos
Aires, cuyo articulo 195 dice que las enmiendas serin promulgadas,
pero no por quién ni cudndo; Chubut, cuyo articulo 249, para las
enmiendas de dos articulos, dispone que debe hacerlo el Poder
Ejecutivo, pero no cudndo; y Chaco y Misiones, de cuyos articulos
202 y 178, respectivamente, parece desprenderse que no es menester
esta formalidad, quedando incorporadas automdéticamente las en-
miendas a que refiere al texto constitucional vigente. Las demés
constituciones actualmente en vigor (Cérdoba, Entre Rios, Jujuy,
La Rioja, Mendoza, Salta, Rio Negro, Formosa, Neuguén, Chaco,
Chubut, Misiones, La Pampa, San Luis, Santa Fe y Corrientes)
nada disponen acerca de la promulgacién y la publicacion de las
enmiendas o reformas constitucionales, en general, es decir, no
comprendidas en las especificaciones antes sefialadas (v. pérrafo
27). Es interesante mencionar cémo entendieron sus autores que
debia o podia hacerse.

La convencién bonaerense de 1934 promulgé ella misma la
reforma introducida en aquel afio (art. 206) y mand6 publicarla
¥ cumplirse en todo el territorio; encomendando al Poder Ejecutivo
la adopcién de las medidas para el juramento (art. 205); la con-
vencién cordobesa de 1887 mand6 promulgarla al Poder Ejecutivo
(art. 183); la de Entre Rios (1933), la promulgé y mandé publicar
(art. 235); la de Jujuy en 1935, la promulgé y ordené publicarla
al Poder Ejecutivo (art. 168); la de Mendoza en 1916, la promulgé
¥ pasé copia al Poder Ejecutivo “para su cumplimiento” (art.
240); la de La Rioja, en 1933, la promulgé y mandé que la publi-
case el Presidente de la Convencién (art. 154); la de Salta, en
1929, orden6 al Poder Ejecutivo su promulgacién solemne (art.
205); la de San Juan, en 1929, fue promulgada por la misma con-
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vencién que dispuso en su articulo 158, que debia ser publicada
por el presidente de la misma; la de Santiago del Estero, en 1939,
fue promulgada y publicada por la misma convencién (art. 176);
la de Tucumén de 1907 fue igualmente promulgada y publicada
por la convencién (art. 155); la de Santa Fe, dispuso en 1962
que la publicacién la hiciera la misma convencién (art. 116, atri-
bucién 5%, etc.

29)—Fecha de entrada en vigor.

Pocas son las constituciones vigentes que contemplan expre-
samente este importante punto relativo a la fecha en que entrardn
en vigencia las reformas o enmiendas constitucionales. Es préactica
que las convenciones lo dispongan, entre las disposiciones transi-
torias, de que tanto abuso se hace, con fines no siempre legitimos
o juridicos. La ftinica constitucién que indirectamente establece
desde cuando entrardn en vigor las enmiendas, es la de Corrientes
(art. 179), que dispone que “las normas que sancione la conven-
cién se publicardn de inmediato y serdn tenidas como parte inte-
grante de la constitucién a partir de la fecha que fije la misma
convencion”., Las demds constituciones no dicen nada, expresa o
directa ni indirectamente sobre la fecha en que entrardn en vigencia.
Pero todas ellas han previsto de alguna manera el punto en sus
disposiciones transitorias. Podemos agruparlas, bajo este aspecto,
en varios grupos: el 1°), de las que no dicen desde cuando, ni lo
hacen respecto de las leyes ordinarias que podria aplicarse por
analogia (tales las de Buenos Aires, Cérdoba y Catamarca, res-
pecto de la cual fue el Poder Ejecutivo el que fij6 la fecha en
que entraria en vigor en el decreto de promulgaciéon del 15 de
enero de 1966, “inmediatamente después de ser jurada’); el 2°),
el de las constituciones que sefialan una fecha determinada (como
lo hacen las constituciones de Entre Rios, en su articulo 234;
Jujuy, articulo 164; Mendoza, articulo 226; Santiago del Estero,
disposicién transitoria 2°; Formosa, articulo 160; Chubut, articulo
264); el 32), el de aquellas constituciones que no sefialan dia dado
sino a partir de otra formalidad; por ejemplo: la de La Rioja,
cuyo articulo 155 dispuso que entraria en vigencia “al dia siguiente
de su publicacién’; lo mismo que la de San Juan articulo 158;
v Neuquén, articulo 301; la de Santa Fe, cuya disposicién transi-
toria 5* dice: “a partir de su publicacién”. Pueden incluirse en cl
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primer grupo la de Salta, cuyos articulos 198, 199 y 203 sefialan
distintas fechas, pero determinadas para la aplicacién de las nuevas
disposiciones a los poderes legislativos y ejecutivos, y a la organi-
zacién municipal; la de Tucumén, que dispone en el articulo 154:
“diez dias después de promulgada”; Santa Cruz, cuya disposicién
transitoria 1* dice, “a partir de la fecha de publicacién y comu-
nicacion al Poper Ejecutivo nacional” (hechos que, al parecer
debian ser simultdneos); sistema que también emplea la consti-
tucién de Neuquén, articulo 301; la de Rio Negro, que establece
en su articulo 191, “desde la fecha de su sancién”; la de Chaco,
cuyo articulo 214, que dice “a partir de la fecha” (y no habla de
juramento); la de La Pampa, cuyo articulo 1° de la resolucién
complementaria dictada el dia de la sancién lo fija “a partir de
la cero hora del dia 7 de octubre”, subsiguiente, y manda que el
Poder Ejecutivo adopte las medidas pertinentes para su juramento,
después de entrar en vigor; y la de San Luis, que, a raiz de las
dificultades opuestas por la intervencién federal sobreviniente
a su adopci6n, el 24 de abril de 1962 resolvié ‘“‘dar por cumplida
la labor de la convencién con las sanciones producidas hasta la
fecha, de acuerdo con el articulo 3° de la resolucién del 9 de abril
de 1962, que dice: “Los articulos que resulten aprobados por la
H. Convencién se considerardn sancionados y entraridn a regir
desde ese mismo momento, previa publicacién”.

Es de notar que varias de estas constituciones entraron en
vigor antes de ser publicadas, al menos en los repertorios oficiales
(registros oficiales, etc.), y antes del juramento piblico, de los
mandatarios o del pueblo, en general, lo que motivé impugnaciones
més o menos fundadas, como ocurri6 en San Luis, Santa Fe y
Catamarca; para no citar sino las Gltimas convenciones realizadas
en el pais. Para que no haya objeciones por estos motivos, es
conveniente que estos puntos, relativos a estos elementos integran-
tes se prevean en los textos constitucionales en el futuro. Como
va se dijo, su omisién o inobservancia, parcial o total, no invalida
0 anula su existencia, pero permiten abrir serias dudas y discu-
siones acerca de su validez o eficacia que conviene disipar por una
meticulosa previsién de los mismos (v. parrafo de Parte II).



30) —Juramento.

A pesar que el texto, o parte normativa, de las constituciones
antiguas y modernas, no contienen ninguna disposicién acerca del
juramento del instrumento constitucional, ha sido costumbre que
éste sea jurado, mds o menos solemnemente, primero por las auto-
ridades y luego, por el pueblo, “en comicios ptblicos”, como solia
decirse otrora. El juramento no es, ni debe ser, un elemento o
acto integrativo, que afecte o pueda afectar a la eficacia de la
constitucién o de sus enmiendas. Por el contrario, lo consideramos
peligroso, dados los antecedentes recientes. La constitucién nacio-
nal de 1953 no contenia otra referencia sobre el particular que
la muy indirecta del articulo 30, cuando decia que la misma podia
reformarse, en el todo o en cualquiera de sus partes, “pasados diez
afios desde el dia que la juren los pueblos”, cldusula suprimida
en 1860. Ella fue jurada “en comicios publicos”, por disposicién
del general Urquiza, de acuerdo al decreto dado en San José de
Flores, el 25 de mayo del mismo afio 53. Las posteriores reformas
no fueron juradas en la misma forma, ni se agregé cldusula alguna
al texto en ese sentido. Pero en 1949 se agregé al articulo 32 de
la constituciéon reformada aquel nefasto afio una disposicién que
decia: “Nadie puede ejercer empleos y funciones piblicas, civiles
o militares, si previamente no jura ser fiel a la Patria y acatar
esta constitucién”. Era el precio de la sumisién al Jefe tnico.
Como consecuencia, la disposicién transitoria 3* de la misma cons-
tituciéon obligaba a prestar juramento, no sélo a las autoridades,
sino también que debia ser prestado por todo ciudadano que se
hallara actualmente en el ejercicio de una funcién pablica. “La
falta de cumplimiento del juramento a que refiere el presente
articulo, hard cesar inmediatamente a aquél que se negara a ha-
cerlo en el desempefio de su mandato, funcién o empleo”.

El juramento, que habia perdido su antigua fuerza, por el
debilitamiento de los sentimientos civicos y religiosos en que se
basa dicha solemne promesa, ante Dios y la Patria, utilizése como
pretexto deliberado para hacer vacantes u obtener sumisiones inde-
corosas, no ya a la ley fundamental del pais, sino a quienes la
habian profanado y gobernaban. Las constituciones provinciales
sancionadas en virtud de la quinta cldusula transitoria de la misma
Constitucién Nacional, para adaptarlas a los principios, derechos
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y garantias consagrados por aquélla, en uso de una “autorizacién”
innecesaria e incompatible con nuestra forma federal de gobierno,
siguieron el mal ejemplo. El juramento, como acto de fidelidad,
desacreditése desde entonces. Consideramos que no puede ser
una garantia real de observancia de la constitucién, que ha pasado
de ser una solemne promesa de fidelidad a un formulismo, sin
trascendencia alguna, que debe abolirse definitivamente de nues-
tras normas y pricticas politicas. Se evitan asi muchas trampas y
peligros para nuestra forma republicana.

31)—Facultades de las convenciones constituyentes o reformadoras
para dictar disposiciones transitorias. - Contenido y natu-
raleza de ellas. - Uso y abuso de las mismas. - Conflictos a
que han dado lugar.

Al final de las constituciones, nacionales y estaduales o pro-
vinciales, cuanto de las llamadas “cartas orgénicas” municipales,
suelen consignarse algunas disposiciones, llamadas “transitorias”
(en inglés “Schedule”, o anexo, y en portugués “Ato”, de normas
transitorias), cuya calificacién denota la provisioriedad de estas
normas o disposiciones destinadas a regir durante el cambio de
una a otra constitucién, para facilitar su adecuacién. Tales son
respectivamente su tnico objeto y su naturaleza, de donde se in-
fieren sus limites propios. “Lldmanse disposiciones transitorias
—define el profesor Pedro Calmon— las que tienen plazo corto
de duracién (o realizacién), al contrario de las normas constitu-
cionales propiamente dichas, que son permanentes e inalterables,

‘hasta la reforma o revisién del texto. Retinense en ellas las provi-

dencias complementarias, medidas de emergencias, decisiones que,
por su naturaleza y su especie transitoria, no tendrian lugar y
oportunidad entre los preceptos de la constitucién, y hasta —lo
que es mas— reglas que la modifican” (Curso de Direito consti-
tucional brasileiro, Rio de Janeiro, 1947, p. 295). Este eminente
autor, rector de la Universidad carioca, se pronuncia en contra del
procedimiento de enmienda del texto constitucional por las dispo-
siciones transitorias, como algunas constituciones por excepcién,
suelen hacer, que no se recomienda como técnica, ni como conducta
legislativa ni como coherencia doctrinaria: “representa —dice el
profesor Calmon— un artificio de rectificacién que, por la proé-
rroga (o extensién) de la soberania (o poder que ejerce la con-
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vencién), infringe el principio de la misma” (ib). “Es una corri-
genda tardia”, y yo agrego, por mi parte, antijuridica, opuesta a
los principios generales del Derecho, y sobre todo, en nuestro régi-
men de Estado de derecho y de forma republicana de gobierno,
a los principios fundamentales de nuestra organizacién federal de
gobierno. Como el mismo Calmon lo afirma, la constitucién bra-
silefia de 1946, que él comenta en dicha obra, padeci6 de dicho
defecto,

En la cuarta edicién del Diccionario legal de Black (St.
Paul West Pub. Co. 1951) la “schedule” en Derecho constitucional
se define como “una declaracién (statement) anexa a una consti-
tucién adoptada recientemente por un Estado, en la cual se des-
criben extensamente los detalles en que ella difiere de la anterior
0 que contiene disposiciones para el reajuste de las materias afec-
tadas por el cambio de la vieja a la nueva constitucién” (p. 1511).
Son disposiciones provisorias para poner en ejecucién las nuevas
normas, y que se agotan en la aplicaci6n inmediata primera.

En cuanto a su contenido, las disposiciones transitorias suelen
acumular normas de las diversas clases, algunas francamente muy
ajenas a su naturaleza y a su objeto propio, por ejemplo, la cons-
titucién alemana de 1949, que contiene treinta normas de esta
clase, en su articulo 121 define que debe entenderse por “mayoria
de los miembros del Parlamento y de la Asamblea federal”, cosa
que no es compatible con la transitoriedad de aquéllas, pues mien-
tras se aplique esta constitucién, la forma de computar dicha
mayoria serd siempre la misma; y en su articulo 140 declara parte
integrante de la misma constitucién las disposiciones de los arti-
culos 36 a 39 y 41 de la constitucién de 1919, destinadas a regir
tanto como aquélla; la “ley o ato adicional” de la constitucién
de Guanabara (1961), en su articulo 8° faculta al gobierno para
designar una comisién de diputados y de especialistas para que
realicen estudios sobre la organizacién municipal que se considere
mas adecuada; la constitucién federal brasilefia de 1891 incluyé
entre sus disposiciones transitorias una (1*-7%), por la que se
otorgaba al ex emperador del Brasil una pensién vitalicia, y otra
(1*-8%), por la que se disponia la adquisicién de la casa en que
habia fallecido Benjamin Constant, el “fundador de la Repiblica”,

y se concedia a su viuda el usufructo de la misma, mientras viviera,
ete., etc.
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En rigor, son disposiciones transitorias, y sélo pueden esta-
plecerse como tales, las normas imprescindibles para poner en
movimiento el nuevo instrumento constitucional, para allanar las
dificultades o lagunas legales que provoque el cambio del viejo al
nuevo estatuto fundamental, respetando, desde luego, los principios
fundamentales del Derecho piublico, y con mayor razén, los que
el nuevo instrumento incorpora, asi como las situaciones y los
hechos consumados en primer lugar, los mandatos electivos popu-
lares no consumados por sus titulares, al tiempo de entrar en
vigor la nueva constitucién. Una ley fundamental no puede inau-
gurarse ni entrar en vigencia, violando sus propios principios ni
Jas normas que dieron vida al érgano que la sanciona, o sea, la
ley que autorizé la convocatoria de la convencién que la aprobé.

En los Estados Unidos, es una doctrina pacifica y undnime-
mente observada que las disposiciones transitorias de una consti-
tucién, por su naturaleza y objeto, son todas aquéllas necesarias
para mantener la continuidad de las operaciones gubernativas v
administrativas, para la eleccion de los nuevos organismos, ma-
gistrados y funcionarios, o sea, para el establecimiento de la nueva
maquinaria politica y administrattiva. De ahi la importancia que
se atribuye y que realmente tienen estas disposiciones. En la sexta
edicién de la constitucién estatal modelo, editada por la Liga
Municipal Nacional de los Estados Unidos en 1961, se destaca el
rango que ellas tienen para resolver las dificultades del periodo
de trénsito entre la vieja y la nueva ley fundamental del Estado:
“Es mejor permitir que subsistan los departamentos de gobierno
o tribunales estaduales como antes (de la reforma) hasta que,
reorganizados los sistemas administrativo y judicial, puedan iniciar
sus funciones de acuerdo a la nueva constitucion” (Model State
Constitucién, Nueva York, NML, 1961, p. 112). La tarea a rea-
lizar a este fin es larga, lenta —requiere, a veces varios afios— y
técnica: deben resolverse muchas dificultades y, a veces, es maés
controvertida que la misma tarea de revisién constitucional, (ib.).
Hay que proceder, en consecuencia, con gran prudencia y el im-
prescindible asesoramiento de los especialistas o expertos.

LAS PRNCIPALES REGLAS SOBRE LA MATERIA

Esta publicacién, que cuenta con la autoridad de cuarenta
afios de experiencia y estudios, realizados por los més caracteri-



zados especialistas en la materia de los Estados Unidos, y el res-
paldo de una institucién como la que la editd, sefiala, entre otras,
las siguientes reglas sobre estas disposiciones: 1*) todas las leyes
existentes al tiempo de entrar en vigor la nueva constitucién,
deben continuar en vigencia hasta que sean expresamente deroga-
das o modificadas por otras, que se dicten de acuerdo a la misma;
2?) “todos los funcionarios que ocupen cargos por eleccién o nom-
bramiento, continuarin en ejercicio del mismo de acuerdo a su
respectivo mandato o designacién, hasta que sus cargos hayan sido
abolidos o sus sucesores elegidos y calificados (admitidos) .de
acuerdo con la nueva constitucién o con las leyes dictadas en su
consecuencia” (p. 114). “El efecto de esta disposiciébn —explica
el comentarista— es que ningn funcionario perderd su posicién
meramente por virtud de la adopcién de la nueva constitucién.
Aun en el caso que un cargo sea suprimido por ella, el funcionario
continuard en funciones hasta la expiracién de su término o hasta
que alguna ley de la legislatura lo prive del mismo de acuerdo
con la nueva constitucién” (ib.).

Esta regla tiene su aplicacién en aquellas constituciones, por
ejemplo, que disponen expresamente en su texto que las leyes que
supriman cargos judiciales no se cumplirdn hasta que vacaren los
existentes al tiempo de su sancién (v. del autor Las garantias
especificas de la independencia del Poder Judicial, p. 23, y consti-
tuciones de San Luis (1941), articulo 118, La Rioja (1949), p.
121, Chubut (1957), articulo 157, etc.), y también las que incluyen
en sus disposiciones transitorias sendas cldusulas disponiendo que
los jueces o magistrados que, por razén de la reestructuracién del
poder judicial, queden sin cargo o no retinan las condiciones o
calidades exigidas por la nueva constitucién, pasen a disponibilidad
con sueldo integro, o se jubilen en forma ordinaria o extraordi-
naria. Esta regla es aplicable, con mayor razén y rigor, cuando
se trata de magistrados (gobernador, etc), o representantes popu-
lares electivos (diputados, senadores, concejales, etc.), dada la
naturaleza del mandato recibido del pueblo. Por ninguna razén
o motivo, que no alcanzamos a comprender cual pudiera ser, juri-
dicamente considerados una convencién, sin expresa atribucién de
la ley de la legislatura o de la constitucién anterior, bajo cuyo
imperio fue elegida, podria dejar sin efecto, declarando caduco o
acortando, el término por el cual un representante popular ha sido
elegido como acaba de hacerlo, en una disposicién transitoria apro-
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bada antes de dar término a sus funciones de revisién propiamente
dicho, la convencién que acaba de reunirse en esta Provincia.
Como ya lo dijera en un articulo aparecido en este mismo diario
el dia 17 de diciembre ppdo., bajo el titulo de “La caducidad y
la prérroga de los mandatos electivos o no”, sin una expresa auto-
rizacién contenida en la ley de su convocatoria, o que declaré
necesaria la reforma de la constitucién la convencién no podia ha-
cerlo sin violar principios elementales de Derecho Publico y de
Ciencia politica: las convenciones reformadoras no tienen més fa-
cultades que las que expresa o implicitamente les confieren las
legislaturas o las mismas constituciones a reformar. Ellas son
supremas, dentro de las limitaciones establecidas por éstas y
aquéllas, pero no son soberanas. Si no le fue dado ese poder o
atribucién, en manera alguna puede considerarse implicito en las
facultades de revisar y de modificar la constitucién a reformar:
la prueba es que los demés poderes (el Ejecutivo, el Judicial, etc.),
han sufrido modificaciones mas profundas que el Legislativo, y la
convencién no experiment6 la necesidad de adoptar cldusulas seme-
jantes a la que provoca este comentario, haciendo caducar los
mandatos ejercidos por los titulares de uno o de otro, o acortar
el mismo. Por mucha dialéctica que se emplee no hay ninguna
razén valedera para que todos, sin excepcién, los mandatos legis-
lativos de plazo pendiente de cumplimiento terminen indefectible-
mente a fines de abril o de cualquier otro mes, como no sea una
razén partidaria o simplemente, de baja politiqueria electorista.
Los precedentes que puedan invocar a su favor son los malos,
como ya lo dijimos en aquella oportunidad, no los buenos, que
cuentan con la autoridad moral de la mejor doctrina, como lo
explico circunstanciadamente en la segunda parte del mismo arti-
culo 10, aparecida el dia 18 del mes y afio, donde considero en
particular los antecedentes relativos a los mandatos populares
electivos.

LA INALTERABILIDAD DEL TERMINO
DE LOS MANDATOS LEGISLATIVOS

Segitin dichos precedentes, y a pesar de su variedad, predomina
en los anales de las convenciones reformadoras reunidas en las
Provincias en los tltimos sesenta y cinco afios, la regla escrupu-
losamente observada de la inalterabilidad de la duracién de los
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mandatos representativos y la continuacién en el cargo de los
legisladores y gobernadores por todo el tiempo para el que fueron
elegidos. Solamente por excepcién se ha adoptado la norma con-
traria, que puede considerarse excepcional y con tendencia m4s
bien a la prérroga que a la caducidad, total o parcial, del tiempo
que resta para cumplir dicho mandato, y salvo por la necesidad
imperiosa e ineludible —que en el presente caso no se ve— de
adecuar la buena representacién popular o la més préxima reno-
vacién legislativa a las nuevas disposiciones, incompatibles con las
anteriormente en vigencia, las convenciones reformadoras de los tres
tltimos cuartos de siglo, no han abreviado ni prorrogado —y menos
hecho caducar sin excepcion o diferenciacién alguna, como lo acaba
de hacer la convencién catamarquefia— los términos por los cuales
habian sido elegidos los representantes populares en funciones, por
la sencilla razén que siempre se ha considerado en principio, que
las referidas convenciones no tienen poder expreso ni implicito para
alterar de ningtn modo, en més o en menos la voluntad popular
que los eligié por un tiempo determinado. Admito como lo dije
entonces, que alguna de ellas pueda dejar sin efecto los sorteos
practicados por los respectivos cuerpos legislativos, para cumplir
con el sistema de renovacion periddica, prescripta por la consti-
tucién al tiempo de ser elegidos o incorporados, si ello fuera nece-
sario e imprescindible para que pudiera seguir funcionando hasta
la elecciéon de los nuevos legisladores, de acuerdo a las nuevas
normas constitucionales y nunca més alld del término para el que
fueran elegidos, y aun, por excepcién, cuya justificacién tiene que
resultar evidente, en su caso, que pudiera suspender una eleccién
muy proxima a la fecha de entrar en vigencia la nueva constitucién
siempre que los cuerpos respectivos pudieran funcionar sin incon-
venientes de orden legal, hasta la renovacién a realizar de acuerdo
a las nuevas disposiciones fundamentales. Pero nunca podia hacer,
como lo ha hecho la convencién catamarquefia, poner término a
mandatos en curso de ejecucién, sin diferenciacién alguna, para
proceder a la renovacién total del poder legislativo en cuya dis-
posicién se advierte sin esfuerzo, un propoésito electoral deliberado,
que no es secreto para nadie en esta Provincia. En esta oportu-
nidad, a influjo de perniciosos intereses parciales, que no pueden
confundirse en manera alguna con los generales, o de la Provincia,
y menos con el bien comtn, se ha adoptado como regla lo que
s6lo puede ser una excepcién, segiin lo demuestran a una la

doctrina y la prictica constitucionales de tres cuartos de siglo.
Segtin ellas, las convenciones reformadoras pueden disponer, como
reglas transitorias cudndo se elegirdn los mandatarios futuros, in-
cluso los legisladores que reemplazardn a los en ejercicio, de
acuerdo a las nuevas normas constitucionales, pero no se les reco-
noce la atribucién o el poder de acortar ni de prorrogar, y menos,
el de hacer caducar el término de su mandatos. Es también teoria
y la prictica norteamericana que dan base a las citadas reglas
de la constitucién estatal modelo, citada al principio (p. 115). La
cldusula transitoria de referencia viola, a mi juicio, el principio de
los poderes de gobierno propio y de la esencia de la forma repu-
blicana de gobierno a que deben sujetarse las constituciones pro-
vinciales “ex vi” de los articulos 5° y 106 de la Constitucién
Nacional, en virtud del cual las atribuciones de todos los orga-
nismos que ejercen el poder publico, al que no escapan las con-
venciones de esta clase, son también esencialmente dictadas en su
consecuencia, al punto que el articulo 60 de la constitucién de
1895, y al articulo correlativo de la constitucién sancionada por
esta convencién disponen expresamente que ‘“‘ninguna autoridad
o agente del poder publico, administrativo o gubernativo, podra
ejercitar atribuciones ni ordenar o ejecutar decisiones particulares,
validas fuera de los limites fijados por una disposicién general
preexistente”, y el articulo 59 agrega que ‘“toda ley, decreto u
orden, contrarios a los articulos precedentes..., serdn nulas y no
podran ser aplicadas por los jueces”. A estas nmormas fundamen-
tales no escapa la nueva constitucién que por “la ley de las leyes”,
debe someterse severamente a sus propias disposiciones transitorias
como la referida, no puede, juridica ni legalmente considerarse
como “expresiéon de la voluntad del pueblo” segun el articulo 234
de la Constitucién reformada y articulo concordante de la nueva
Constitucién y, por consiguiente, es nula, pudiendo el Poder Eje-
cutivo abstenerse de promulgarla, o ser declarada inconstitucional,
por instancia de los legisladores afectados por ella conforme a la
accion que les acuerda el dispositivo constitucional del capitulo
relativo al Poder Judicial, por tratarse de un punto regido por la
Constitucién'. La misma convencién rechazé juiciosamente la

(11) Adelantindome a un argumento, de muy débil consistencia juridica, que sin duda se hard
en contra de esta tesis, diré que todo cuanto ataiie al procedimiento y a los limites de las
atribuciones de las convenciones de esta clase constituye una cuestibn jwridica y no como
suele confundirse —a sabiendas— una cuestién politica y gue, por ende, no escapa al control
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mocién de declararse “‘soberana” a otros fines; y debié ser conse-
cuente con dicha declaracién que es la que en buena doctrina
corresponde, siendo de lamentar que, después de haber aprobado
una ley fundamental para la Provincia no hiciera honor a la misma,
a su tradicién democratica y republicana y a la cultura y sentido
civico del pueblo catamarquefio, y que a la Gltima hora haya empa-
fiado el brillo de su propia obra con una resolucién tras la cual
muestra la cola el espiritu de partido o mejor de faccién, y los
intereses y pasiones subalternos de grupo o de personas, que con-
denaba el ilustre “orador de la Constitucién” Fray Mamerto
Esquit en uno de sus sermones famosos.

32)—La caducidad y la prérroga de los mandatos, electivos o no.
Facultades y limitaciones de las convenciones reformadoras.

La direccién de “La Unién” de Catamarca, me ha hecho el
honor de solicitarme que exprese mi opinién acerca de un problema
muy delicado, en relacién con las facultades o poderes de las con-
venciones reformadoras de constituciones, como es el relativo a la
caducidad o la prérroga del mandato de magistrados o funcionarios,
electivos o no: gobernadores y vice-legisladores y jueces, empleados
y funcionarios, administrativos o judiciales. Podria responder sin-
téticamente con la doctrina expuesta en una entrevista concedida
a “La Gaceta” de Tucumdn, el dia 16 del mes pasado, sobre ese
punto, y mds extensamente, con la desarrollada en un articulo pos-
terior, publicado en “La Unién”, del lunes 13 del citado mes. En

jurisdiccional de inconstitucionalidad. El autor desarrollé esta tesis en una monografia
titulada *"La legitimidad del mandato de Jos constituyentes”, publicada en “‘La Ley” de
Buenos Aires (aparecido en el tomo 88, pp. 766-796 de este repertorio juridico, especialmente
el; 4 pp. 770-774). Con posterioridad, el profesor Bidart Campos se ha ocupado con su
indiscutible autoridad y erudicién de la judicialidad de las llamadas “'cuestiones politicas’,
en otro articulo aparecido en la misma revista juridica, en el curso del mes préximo pasado.
Finalmente el profesor Carlos Sinchez Viamonte dice en el volumen titulado *‘Derecho Cons-
titucional, tomo I: Poder constituyente’’: ""En cuanto a la walidez de una constitucién
como problema juridico fundamental, depende de las condiciones en que se ejercita el poder
constituyente, es decir, que en la e¢tapa de la primigeneidad, cuando se trata de una con-
vencién constituyente que se reiine por primera vez cuando no existe una constitucién a
cuyas normas bdsicas haya que sujetarse, ese ejercicio estd incondicionado, mientras que en
la etapa de continuidad la validez de wna Comstitucicn reside en la observancia de las condi-
ciones establecidas por la Constitucién vigente para su propia reforma. En estos casos, ia
vigencia de la constitucién anterior subsiste y sus preceptos deben ser aplicados para juzgar
la validez de la nueva, El Poder Judicial podria declarar la nulidad de la sancién (p. 612),
y ello en el todo, en cualquiera de sus partes ya sea en el texto propiamente dicho,
ya sea sus disposiciones transitorias, segin sea quien viocle el derecho fundamental preexistente.
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la primera oportunidad, se me pregunté: “;Podria la Convencién
prorrogar o acortar el mandato de los legisladores provinciales que
estdn en ejercicio, y contesté: “Por las mismas razones anteriores
(sea, porque “las convenciones de esta clase no son soberanas, no
tienen mas poderes que los que la ley les da y los implicitos para
cumplir los expresamente conferidos a las mismas™), no podria
hacerlo sin violar principios elementales de Derecho ptblico y de
Ciencia Politica. La Convencién no ha recibido poderes que tengan
preeminencia sobre los actuales poderes piiblicos, de manera que
no podria, por ejemplo, hacer cesar a los jueces que tienen acuerdo
para uno o dos afios méds después de promulgada la nueva consti-
tucién; con mayor razén, los mandatos legislativos a los que Ud.
alude. La prérroga de los mismos, como su disminucién, seria,
ademds de un hecho antijuridico, una flagrante traicién al man-
dato que los constituyentes recibieron del pueblo para modificar
o no la constitucién vigente, pero en manera alguna para revocar
la voluntad del pueblo en orden a los mandatos conferidos con
anterioridad a sus representantes”. Maés adelante desarrollaré atn
més esta tesis, brevisimamente expuesta, como la indole de la
entrevista lo imponia. En el articulo precitado, sinteticé mi pen-
samiento al respecto, diciendo: “Las convenciones (de esta clase:
reformadoras, no constituyentes propiamente dichos) no son sobe-
ranas, y, aunque sean supremas, no pueden hacer més que lo que
la constitucién a reformar establece, o lo que la ley a que ella
se remite dispone, dentro de los limites de tiempo, forma y medios
establecidos por una y otra, y siempre, invariablemente, dentro
de los limites de la voluntad soberana —la tinica a quien cabe este
adjetivo— del mismo pueblo que las eligi6”.

El principio asi enunciado, en su sustancia, con la mayor
sencillez, no resuelve empero las dificultades que su aplicacién
puede ofrecer en teoria y, de hecho, ofrece, en la practica, cuando
se trata de llevarlo hasta sus wltimas consecuencias, en el caso
concreto. Si la constitucién no dispone ninguna regla sobre la
materia, por ejemplo, si no prohibe alterar o cambiar los periodos
por los que fueron elegidos los mandatarios electivos, como los
gobernadores o los legisladores, o fueron designados los no electi-
vos, como los jueces, y aun, los funcionarios inamovibles, ni tam-
pPoco ha previsto el punto la ley que declar6 necesaria la reforma
Y dio vida a la convencién de que se trate, ;podria interpretarse
este silencio en el sentido de que la misma queda en libertad de
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hacerlo?... Respondo categéricamente que no. La razén es sen-
cilla: la convencién reformadora no puede hacer lo que no puede
hacer su comitente, que es el pueblo: ella es suprema en el ejercicio
de sus atribuciones, con las limitaciones que surgen de la consti-
tucién o de la ley dictada en su consecuencia, pero no soberana;
y lo que el pueblo, que es soberano, no podria hacer, porque nuestro
sistema representativo es puro y no admite, en el orden provincial,
la revocatoria popular de los mandatos electivos (v. del autor
Principios de Derecho Publico, Santa Fe, Imprenta de la Univer-
sidad, Vol. II, 1937; y Teoria general del Estado, 1963, Capitulo
XI, p. 249), menos podria hacerlo su representacién. En el caso
concreto de esta Convencién, ella no podria acortar ni prorrogar
el término del mandato del gobernador o del vice, por la dispo-
sicién contenida en el articulo 128 de la constitucién vigente, que
prohibe expresamente prorrogarlo por un dia més que el sefialado,
por ningtin evento, y que dispone que cesardn en sus funciones
“el mismo dia en que expire su periodo legal”, ni el de los legis-
ladores, porque los articulos 64 y 70 de la misma, ordena que el
cargo respectivo “durard” tres o seis afios, y finalmente, los arti-
culos 171 y 173 de la seccién respectiva, que los ministros de la
Corte “durardn” seis afios y los jueces letrados, tres y que unos
y otros “serdn inamovibles durante el periodo de su nombramien-
to”. La caducidad, como la abreviacién o la prérroga de los mismos,
equivaldria a una remocién sin el debido procedimiento legal
(arts. 89 y 189 de la misma Constitucién).

Aclaro, de paso, que, si esta convencién dispusiera en una
de las disposiciones transitorias que, para evitar la desintegracién
de una o de las dos cdmaras legislativas, por efecto del sorteo
verificado oportunamente para su renovacién, cuando no se preveia
la reunién de la misma, en virtud de lo dispuesto por los articulos
64 y 70 de la misma Constitucién en vigor, los que deben cesar
siguieran en funciones hasta completar su periodo, prescindiendo
del sorteo, dicha disposicién transitoria no seria contradictoria con
el principio expuesto ni con la inalterabilidad de los términos de
los mandatos recibidos, porque en este supuesto ellos lo fueron
por tres o por seis afios, y no, por el que resultaron sorteados.
El mandato no lo otorgaria la Convencién, sino el pueblo, y la
Convencién solamente anularia el sorteo, a fin de evitar el llama-
miento a elecciones por un término muy breve y para posibilitar
el funcionamiento de dicho poder, que se elegiria de acuerdo a las
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nuevas normas constitucionales, en la fecha y forma previstas por
ellas. En el caso no habria prérroga de mandatos, sino anulacién
de sorteo, determinada por una razén de justificada necesidad,
a los fines de poner en movimiento la reforma aprobada, en su caso.

Por las razones que anteceden, en el anteproyecto que redacté
por encargo del bloque mayoritario de la Convencién que se halla
reunida en estos momentos, incorporé el articulo 300, que textual-
mente dice: “Los actuales mandatarios con plazos (o términos)
pendientes, continuardn en su cargo hasta el vencimiento del mismo,
debiendo verificarse la eleccién de sus reemplazantes en tiempo
suficiente para entrar en funciones oportunamente. Los jueces y
magistrados judiciales permanecerdn en sus cargos hasta que fe-
nezca el término por el cual se les prest6 acuerdo”. Estimo que
es la solucién justa y legal.

LOS PRECEDENTES EXISTENTES EN EL PAIS
Y EN EL EXTRANJERO

Con reserva de mi opinién acerca del valor del simple prece-
dente, a que me he referido en el articulo aparecido en “La Unién”,
el dia 13 del corriente, sobre el insélito caso de Mendoza, y sin
incurrir en el “precedentismo agudo” aludido en él, al ser consul-
tado por la direccién, me tomé el trabajo de benedictino de com-
pulsar las disposiciones transitorias contenidas en las constituciones
provinciales de los ultimos setenta y cinco afios y algunas extran-
jeras, que disponen sobre inalterabilidad de los términos de los
mandatos, caducidad y prérroga o abreviacién de los mismos, a
fin de contrastarlas con la tesis expuesta precedentemente, y ella
ha salido robustecida de esta rdpida compulsa que, por razones
obvias, se limité a los textos y no puedo comprender las razones
que en cada caso y oportunidad se dieron para incorporarlas. Las
excepciones constatadas responden a razones o motivos circuns-
tanciales de conveniencia partidaria o de oportunismo politico, que,
como hombre de derecho no puedo menos de repudiar. O rige el
derecho o rige la arbitrariedad; no hay otra alternativa. El dilema
es de hierro. O se aplica el principio enunciado al principio o ae
prescinde de él, en cuyo caso lo que se resuelva es antijuridico,
aunque politicamente, o mejor, partidariamente, se encuentren
razones para explicarlo, aunque no se justifique. Por esta razén,
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nunca acepto la discusién con hombres de partido, porque los
razonamientos y las argumentaciones de los politicos nunca podrdn
convencer a un hombre de derecho, a un jurista, que, por hébito
mental y por convicciones arraigadas, no puede admitir “razones”
o motivaciones que carecen de asidero legal o de valor juridico,
y, por consiguiente, de valor de conviccién para un jurista.

Entre los antecedentes consultados, hay precedentes para
todos los gustos, en uno y en otro sentido. La razén estd en que
en unos casos ha prevalecido el criterio juridico, o constitucional,
y en otros, la razén de Estado, el criterio partidario, la conve-
niencia politica. Para no citar sino un ejemplo de la primera
categoria, mencionaré la prudente norma que insinuaba bajo el
articulo 152 de su importante anteproyecto para la Provincia de
Mendoza mi distinguido y malogrado colega y coterrdneo, el pro-
fesor doctor Faustino J. Legén (1943), que era una reaccién contra
lo dispuesto por el articulo 230 de la constitucién vigente a la
sazén en dicha Provincia, que declaraba en comisién a los fun-
cionarios para cuyo nombramiento ella requeria acuerdo, debiendo
proceder el Poder Ejecutivo, dentro de los tres meses posteriores
a su nuevo nombramiento, procedimiento que copié Perén para
hacer la purga judicial a fines de 1949, de acuerdo a una cléusula
similar de la constitucién sancionada en dicho afio. “Toda inno-
vacién legal —dice el profesor Legén, en esta parte— atinente
a los cargos, empleos y funciones, arriesga derivar a injustos olvi-
dos y lamentables cesantias, cuando se hagan retroactivas las
nuevas exigencias” (Anteproyecto, p. 528). Hace referencia al sis-
tema consagrado por la constitucién brasilefia de 1937, cuyo arti-
culo 182, con otro espiritu, de no hacer dafio a la magistratura,
dispuso que los funcionarios no admitidos en la nueva organizacién
judicial, serfan jubilados, o puestos en disponibilidad con sueldos
proporcionales al tiempo de servicios prestados, y agrega: “No
siendo cosa esencial para el régimen politico, las nuevas exigen-
cias, conviene mas imponerlas para lo sucesivo, y respetar las
situaciones planteadas anteriormente, bajo el amparo de clausulas
legales” (ib.). Por eso, proponia una disposicién transitoria,
concebida asi: “Articulo 152.—Los funcionarios o magistrados en
actuales servicios, continuardn en sus cargos, aunque carezcan de
alguno de los requisitos que exige esta Constitucién para las
designaciones futuras”.

En cambio, como ejemplo de la segunda categoria, puede
mencionarse el mal ejemplo de la llamada “Constitucién del 217, de
la Provincia de Santa Fe, cuyo articulo 183 ordenaba que la legis-
latura deberia sancionar dentro del término de un afio, las leyes
orgdnicas de tribunales y de procedimientos judiciales, y agregaba:
“Promulgadas dichas leyes cesardn en su cargo todos los funcio-
narios y empleados (!) de la administracién de justicia”. Enervada
por un veto, muy discutido, durante 13 afios, y puesta en vigencia,
por ley, en 1934, la disposicién transitoria fue rigurosamente apli-
cada sin que acierte a encontrarle ninguna excusa ni atenuante
por su barbarie. Contrasta, en efecto, con la regla aconsejada por
el profesor Legén, que afios més tarde habria de figurar en la
constitucién alemana de Bonn (1949), bajo el articulo 132, parrafo
2°, que acordé a los jueces de aquel culto pais que gozaban de
inamovilidad y carecian de la calificacién personal o funcién re-
querida por la nueva constitucién, el derecho a retiro o el pase a
disponibilidad, o a un cargo de menor sueldo, en la nueva organi-
zacién judicial, dandoles ademds expresamente la garantia de la via
judicial para hacer valer esos derechos, y extendiéndolos a todos
los empleados estables, del servicio permanente. Los precedentes
de Mendoza (1916) y Santa Fe (1921-1934), debieron inspirar la
cldusula mencionada de la constitucién peronista de 1949. La
eleccién entre uno y otro criterio no nos parece dudosa.

Felizmente, en otras provincias y en otras oportunidades, se
ha aplicado la buena doctrina. Asi, la Constitucién de Buenos
Aires (1934), en su articulo 203 dispuso: “Los actuales magistrados
judiciales y los miembros de ambas Cdmaras legislativas conser-
varan sus empleos en las condiciones establecidas en la Constitu-
cién vigente al tiempo de su nombramiento o eleccién”. ;(Qué
necesidad, de orden piiblico, existia, en efecto en 1916, en 1921,
0 en 1949, para exigir nuevo acuerdo a magistrados que lo tenian
desde muy antiguo, de cinco, ocho o diez afios antes, para perma-
necer en sus cargos, que habian desempefiado con honor y eficacia,
como no fuera el mévil que inspira el sistema de los despojos, y
la venganza politica?

A este segundo y mal sistema pertenece la actual Constitucién
de Catamarca, cuyo articulo 238 dispuso: “Diez dias después de
la promulgacion de esta constitucién, cesard en sus funciones todo
el personal actual del Poder Judicial, cuya renovacioén, con arreglo
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a la nueva organizacién, deberd efectuarse dentro de dicho tér-
mino”. Es probable que el constituyente mendocino de 1916 o
el santafesino de 1921, se inspiraran desgraciadamente en este mal
precedente. Abrigo por ello la confianza que los actuales conven-
cionales, que tienen la triste experiencia de 1949, no seguirdn el
malo, sino el buen ejemplo, que es el de la Provincia de Buenos
Aires y otras provincias. También la Provincia de La Rioja, en
virtud del articulo 157 de la reforma operada en 1933, dispuso:
“Los actuales magistrados del Poder Judicial quedardn en comi-
sién el dia. que entre en vigor la presente constitucién”. Advierto
a los legos que este “estado en comisién” no estd contemplado
por la Constitucién mencionada, y es un invento criollo para encu-
brir las ansias o el propésito de hacer vacantes y disponer de los
cargos judiciales, para quebrar la independencia del Poder Judicial.
Una larga y triste experiencia demuestra que, en nuestro pais,
al menos, estos dispositivos no sirven para mejorar la adminis-
tracién de justicia, sino para atarla al carro de los triunfadores
electorales. Juzgue el lector de su juridicidad y de su justicia, por
los resultados, de todos conocidos, aqui y alli, ayer, hoy y mafiana.
Y la finalidad partidista queda evidenciada, en esta misma Cons-
titucién de la vecina provincia, cuando su articulo 161 declara
que los actuales magistrados que fueran confirmados en sus cargos,
quedarian de hecho (¢o de derecho?), inamovibles, previo acuerdo
legislativo. Es decir, que la inamovilidad se convierte en gracia
que el gobierno que los confirma hace a sus beneficiados, pero
que niega a los demds, por buenos que ellos fueren.

La Constitucién de Tucumén vigente (1907) dispone en su
articulo 152 que los jueces en ejercicio terminardn el periodo para
el cual fueron electos. Igual sistema adopté la Constitucién san-
cionada en 1962 para Santa Fe, que en su apartado 2° del articulo
16, dice: “Los mandatos de los actuales jueces subsistirdn hasta
la finalizacién del periodo para el cual fueron designados y la
inamovilidad regird para los que se designen en lo sucesivo”.
Coincidente con la tltima parte, la de Corrientes (1960), dispone
en su articulo 184 que la inamovilidad de los jueces entrard a
regir al vencimiento del término por el cual fueron designados o
sorteados los miembros del Superior Tribunal y Cidmaras de Ape-
laciones y los jueces y el Ministerio Pdblico, al término de cuatro
afios, ya sea que continden en el mismo cargo o se los traslade o
designe en otro, y aun cuando renuncien y sean designados de

puevo. La Constitucién de la Provincia del Chaco (1957), en su
articulo 208, dice: “Los magistrados del Superior Tribunal de
Justicia y jueces de primera instancia y del Tribunal del Trabajo,
representantes del Ministerio Phblico y jueces de paz que se ha-
Jlaban en funciones al 1° de mayo de 1958, continuardn en sus
cargos hasta que el gobierno proceda a la reorganizacién del Poder
judicial con arreglo a las normas de esta Constitucién”. La Cons-
tiucién saltefia (1929), dispone en su articulo 202, siguiendo el
mal ejemplo: “Promulgada esta Constitucién, se provederd de in-
mediato al nombramiento de todos los magistrados del Poder judi-
cial, incluso los jueces de paz y fiscales, de conformidad con lo
prescripto en la presente Constitucién”. Solamente se salvaron los
empleados! ... La reforma operada en San Juan en 1927 respet6
a los miembros de la Administraciéon de Justicia hasta la expira-
cién del término fijado en ella, que, de acuerdo al articulo 162,
se consideraba iniciado a ese fin desde el dia de su nombramiento.
Por ultimo, la Constitucién de La Pampa (1960), incurriendo en
la trampa la inamovilidad consagrada por ella misma, dispone
en el articulo 121: “La inamovilidad establecida para los magis-
trados y funcionarios no regird hasta tanto su designacién se con-
forme al procedimiento fijado por esta Constitucién”.

Como se ve por esta simple y descarnada relacion de ante-
cedentes, el propésito de respetar la inamovilidad y los principios
de justicia en orden a la conservacién de los cargos del Poder
judicial y el opuesto de disponer de ellos, estin patentizados en
uno y otro de los sistemas o categorias de criterios expuestos. No
es dificil concluir cudl debe ser seguido y cudl rechazado.

En cambio, merece citarse como ejemplo, la Constitucién de
Misiones (1958), cuyo articulo 7° de las transitorias dispone: “A
partir de la sancién de esta Constitucién, los actuales magistrados
€n ejercicio, componentes del Superior Tribunal de Justicia goza-
Tan de las garantias, derechos y prerrogativas establecidos en esta
Con.stitucién”, es decir, que autométicamente pasaron a gozar de

mamovilidad y demés seguridades de la independencia del
Poder judicial.
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Lias AccioNESs CoOMUNES U ORDINARIAS

FRANCISCO MORELLI C,
Titular de Derecho Comercial.

No obstante el especial matiz nacionalista con que los autores
suelen sefialar el origen de las diferentes instituciones juridicas, es
indudable que Italia ha sido la cuna del Derecho mercantil. La
nacién del sol no solamente puede ostentarse orgullosa de haber
determinado el nacimiento de esa disciplina juridica —hoy con
plena sustantividad—, sino que actualmente conserva esa sefialada
tradicién al contar con los mejores mercantilistas del mundo.

Al calor de las investigaciones de derecho, realizadas por los
juristas italianos, se ha ido perfeccionando el Derecho comercial,
el cual ha marchado paralelo, reguldndolo y fortaleciéndolo, con el
régimen capitalista en que vivimos,

Una de las instituciones juridicas tipicamente de origen
italiano, es una sociedad anénima. Creada en las ciudades italianas
de la Edad Media, se extendié por todas partes del mundo como
impulsada por el viento. Es tal su significacién e importancia, que

5 ha marcado toda una época en la historia de la legislacién comer-

“cial. Sin ese instrumento juridico que es la sociedad por acciones,

no podriamos explicarnos la realizacién de todas esas obras, que
como portento de la humanidad, suele ofrecer a los hombres la
civilizacién moderna.

La sociedad an6énima no ha tenido en nuestro pais una gran
divulgacién, a no ser cuando se la usa como instrumento legal
para defraudar el pago de los impuestos sucesorios. Nuestro
comercio es de cardcter fundamentalmente familiar, que no se con-
forma con la sociedad por acciones. Es por eso que la sociedad de
responsabilidad limitada ha tenido en Costa Rica un éxito defi-
nitivo, que hoy conserva todavia, muy dificil de superar.

Sin embargo, se ha venido advirtiendo en el pais un mayor
auge en la formacién de las sociedades anénimas, lo cual es debido,
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seguramente, a que se cuenta con una mejor legislacién, asi como
a la demanda que de ella hace la integracién econémica centro-
americana.

Consecuente con lo expuesto anteriormente, se va a analizar,
someramente, y conforme con nuestro propio Cddigo de Comercio,
uno de los aspectos de mayor relieve en la Sociedad Anénima, el
relativo a las acciones comunes, llamadas también por nuestra ley,
acciones ordinarias.

1)—Concepto de la Sociedad Anénima.

De acuerdo con las caracteristicas mismas que nos brinda
el Cédigo de Comercio, podemos afirmar que la Sociedad Anénima
es una sociedad comercial, capitalista, que opera bajo una deno-
minacién social, y cuyo capital estd dividido en titulos negociables
denominados acciones, y en la cual los socios tienen limitada su
responsabilidad al monto de sus aportes.

Conforme a este concepto, que como expresamos se desprende
de los propios términos de la ley, son caracteristicas de las socie-
dades anénimas, las siguientes:

a)—Se trata de una sociedad o compafiia. Por consiguiente,
a su fundacién deben concurrir dos o més personas fisicas o juridicas.
(Articulo 104, inciso a) del Codlgo de Comercio).

No obstante que la Sociedad Anénima requiere para su
formacién que haya dos o méds personas como minimo, nada impide
que durante la existencia de la empresa todas las acciones lleguen
a pertenecer a una sola persona, sin que eso sea motivo de diso-
lucién de la sociedad, conforme a lo establecido en el articulo 202
del Cédigo de Comercio. Salvo la excepcién que sobre el particular
se consigna, tratindose de bolsas de comercio, en el articulo 398
del Cédigo de Comercio.

b)—La Sociedad Anénima es invariablemente comercial, y
por tanto, se trata de un comerciante social, con arreglo al inciso
c), articulo 5° del Cédigo de Comercio.

La Sociedad Anénima tiene la condicién de comercial, inde-
pendientemente de sus fines u objetivos. Al respecto los articulos
5% inciso ¢) y 17 del Cédigo de Comercio sientan esa regla, siguien-
do el conocido sistema formal para la calificacién de comerciante
de una persona.

o -

Podrd la sociedad dedicarse a fines totalmente ajenos al
comercio, que siempre conservard su condicién de comercial, por
el simple hecho de haberse organizado como tal de acuerdo con
el procedimiento establecido en el Cédigo de Comercio.

c)—La Sociedad Anénima es capitalista o de capital, en el
sentido de que sus integrantes valen por lo que aportan y no por lo
que son personalmente. La condicién o cualidades personales de
los accionistas en realidad no reviste mayor significacién juridica.

Ese cardcter marcadamente capitalista de la Sociedad Ané-
nima suele proyectarse en las siguientes consecuencias legales:

I.—La Sociedad Anénima no tiene razén social sino un nombre
distintivo de su objeto o finalidad (arts. 103 y 245, parrafo 2°
del Cédigo de Comercio). Sin embargo, por una jurisprudencia de
nuestro Tribunal de Casacién, se ha permitido la formacién de
denominaciones sociales en las sociedades anénimas, empleando
nombres completos o parte del nombre de personas fisicas, aun sin
el consentimiento de ellos.

IL.—Los socios tienen limitada su responsabilidad al pago
tinicamente de sus aportacmnes (art. 102 del Cédigo de Comercio).
Esto significa que los accionistas tnicamente estin obligados al
pago del capital suscrito, y que por ningln concepto pueden ser
obligados al pago de una mayor suma que la prometida en la
suscripcion.

III.—Cada accién comiin constituye un voto (art. 139 del
Cédigo de Comercio).

IV —Libertad plena enel traspaso de las acciones, como titulos
constituye también el traspaso de la COIldlCIOIl de socio. La tnica
restriccin a esta regla, relativa a la libre disposicién de las accio-
nes, es la que consagra el articulo 138 del Cédigo de Comercio,
cuando en la escritura social se estipula que la transmisién de
acciones nominativas solo puede operarse con la autorizacién del
Consejo de Administracién. Restriccién ésta, que para que pueda
afectar a terceros adquirentes de estos titulos, debe aparecer expre-
samente en el texto mismo de las acciones.

d)—La Sociedad Anénima opera bajo una denominacién
social, vale dec1r ir, que su nombre debe hacer referencia al objeto



de la sociedad o bien ponerle el nombre que los socios quieran darle
libremente. Pero, definitivamente, conforme al articulo 245, parrafo
2°, su nombre comercial nunca puede ser una razén social, ya que
este dGltimo distintivo es propio y exclusivo de las sociedades
personalistas.

e)—Por tltimo, y constituyendo en nuestro pais una carac-
teristica exclusiva, el capital social de la Sociedad Anénima esta
representado por titulos he_gociables denominados acciones. En
otros paises de esta cualidad también participa otro tipo de socie-
dad comercial, la sociedad en comandita por acciones, que como
es sabido, fue eliminada, sin razén alguna, por el nuevo Cédigo
de Comercio.

Es tal la importancia de esta caracteristica que inclusive ha
gido elemento suficiente para darle una denominacién diferente a
la Sociedad Anénima. Asi tenemos c6mo muchas legislaciones,
incluyendo el Cédigo civil italiano, llama a esta sociedad “Com-
pafifa por Acciones”. Lo propio hace en algunas ocasiones el nuevo
Cédigo de Comercio, tal como aparece en el articulo 245 y en
otras disposiciones.

2)—Concepto de la accién y faces de su estudio.

Las acciones, en las sociedades anénimas, son fracciones del
capital social, representadas por titulos valores negociables, que
dan a su tenedor la condicién de socio.

Por consiguiente, y conforme al anterior concepto, la accién
puede considerarse desde tres faces diferentes, tal como ha venido
ocurriendo en la mejor doctrina: a) como parte del capital social;
b) como titulo valor; y ¢) como base de la condicién y traspaso
de la calidad de accionista.

I—LA ACCION COMO PARTE DEL CAPITAL SOCIAL.

La accién, en forma invariable, y de acuerdo con nuestro
Cédigo de Comercio, representa siempre una parte o fraccién del
capital social. Asi lo consagra nuestra legislacién comercial en el
articulo 120, pirrafo 2°. Por tanto, la accién supone siempre una
real y efectiva aportacién patrimonial. Dicha aportacién puede
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hacerse en diferentes clases de bienes y valores (art. 132 del
Cédigo de Comercio), pero siempre estard representada por un
titulo valor negociable que serd la accion.

De acuerdo con esta faz de la accidn, como. parte del
capital social, podemos obtener las observaciones sigulentes:

2) Sila accién representa una parte del capital social, todo aporte

dJstmto del numerario, debe ser valorado en la misma escritura
social art. 18, inciso 9) del Cédigo de Comercio) ;

b) Toda accién debe consignar un valor expresado en dinero

ef,gtn}.o (inciso d) del art. 134 del Cédigo de Comercio).
Por consiguiente, la suma de la totalidad de las acciones emi-
tidas por la compafiia, debe necesariamente coincidir con el
monto total del capital social;

¢) Las acciones representan “partes iguales” del capital social.
' Bajo esta idea, la accién es indivisible, vale decir, que la accién
no puede ser dividida para los efectos de hacer uso de los
Cuando una accién pertenece
a dos 0 mas personas, debe seguirse el procedimiento indicado
en el articulo 123 del Cédigo de Comercio;
Asimismo, de este principio se desprende la regla de que no
es posible la emisién de acciones de distinto valor nominal.

d) Si la accién representa una parte del capital social, nuestro

Cédigo de Comercio, consecuente con ese principio, prohibe la
¢ emisién de acciones sin valor, cuya funcién no es la de repre-
' sentar Justamente parte o fracciones del capital social, sino
fracciones del patrimonio social, entendiéndose por patrimonio
social, no la suma de las aportaciones hechas o prometidas,
sino la suma efectiva de todos y cada uno de los bienes con
que cuenta la compaifiia en un momento determinado (art.
120 del Cédigo de Comercio);

€) Toda accién, como queds establecido, debe necesariamente
“tener un valor nominal. Ese valor nominal de las acciones
1o sefiala en forma incorrecta y sin propiedad, el articulo 120
del Cédigo de Comercio, al disponer que las acciones serdn
de un valor nominal igual a la unidad monetaria correspon-
_ diente, a sus miltiplos y submiltiplos. Se entiende y com-
~ prende bien que las acciones se emitan en proporcién igual a
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f)

g)

la unidad monetaria correspondiente o a sus mdltiplos, como
ocurre en las sociedades de responsabilidad limitada (art. 79
del Cédigo de Comercio), pero no se comprende que puedan
ser emitidas por submiltiplos de esa suma. Por el contrario,
respondiendo la Sociedad Anénima a la gran industria, en
otras legislaciones se establece un minimo de capital so__(_:lal
para estas compaiiias, cuya disminucién, en cualquier momento
de su existencia, provoca la disolucién de la misma;

No es légico pensar entonces, de acuerdo con las normas
juridicas expuestas, que en Costa Rica se permita la consti-
tucién de una Sociedad Anénima con dos personas tnicamente,
cada una de las cuales suscriba una accién por la suma de
diez céntimos o menos, todo por permitirlo nuestra ley;

Las cuotas en la- soc1edad de responsabilidad limitada no repre-
sentan partes. del ca]eltal social, no obstante asi' decirlo el
articulo 78 de], Cédigo de Comercio. Las cuotas, en su verda-
dera 51gmfxcac16n son partes o porciones del capital social,
y no dotumentos negociables con el caricter de titulos valores.
Lo més que se puede hacer en materia de cuotas es la emisién
de documentos probatorios, denominados “Certificados” que
no estdn en modo alguno destinados, como los titulos valores,
a la circulacién econémica, y siempre que se exprese en ellos
la regla de que no pueden transmitirse por endoso £

aportacmn patnmomal en las soc1edades cap1tahstas Desgra-
madamente no ocurre lo mismo en nuestro Cédigo de Comercio,
al permitir el articulo 32 de ese cuerpo de leyes, aportar, en
cualquier tipo de sociedad comercial, trabajo personal o cono-
cimientos técnicos. Como podrd comprenderse, esta regla im-
pensada y absurda de nuestro Cédigo de Comercio, en funcién
de la Sociedad Anénima, serd fuente inagotable de defrau-
daciones y perjuicios para las terceras personas que contratan
con esa sociedad. Es de imperativa necesidad una reforma
de nuestro Cédigo de Comercio en el sentido de establecer que
esa regla del articulo 32 no se aplica a las sociedades capi-
talistas, cuyos capitales deben mtegrarse con aportaciones defi-
nitivamente patnmomales que sirvan de efectivo respaldo a
los acreedores.

e

II.—LA ACCION COMO TITULO VALOR.

Las acciones en la Sociedad Andénima son titulos valores.
Asi lo establece el articulo 685 del Cédigo de Comercio.” A la
accién como titulo valor, de caracter corporativo, se refieren tam-
bién los articulos 120, 132, 140 y 142 del Cédigo de Comercio.

Por consiguiente, la exhibicién material de las acciones es
necesario para ejercer todos y cada uno de los derechos, de caracter
complejo, que el titulo incorpora.

La accién no es un titulo valor crediticio, vale decir, un
documento que incorpora un derecho de Cl‘édltf) No obstante, que
una vez hechas las reservas contempla ) escritura social,

y acordada la distribucién de utilidades ppr ,.la— lea de Accio-
nistas, nace en favor del socio un de 9,;para el ¢0br0 de los
dividendos que le correspondan (art. 143/ del de,, Comercio).

La verdad es que ademds de ese detegRd;oek tﬁylo ﬁcorpora un
complejo de derechos de muy difereyte“galidad qpe convierten
al titulo en un documento corporativo.

En ese orden de ideas, la accién como tltulo valor, participa
de las caracteristicas que el articulo 667 del Cédigo de Comercio
confiere a los titulos valores, es decir, incorporacion, legitimacién,
literalidad y autonomia. Veamos:

a)—Incorporacion: La accién incorpora un complejo de
derechos subjetivos que corresponden a su legitimo tenedor. Es
un titulo valor corporativo. Su exhibicién material es indispen-
sable para ejercer los derechos que corresponden al accionista (art.
132 del Cédigo de Comercio). Salvo las excepciones que esa misma
disposicién contiene.

b)—Legitimacién: Asi como la incorporacién alude al conte-
nido del derecho, la legitimacién se refiere al ejercicio del mismo.
La exhibici6n material del titulo es el requisito minimo para el
ejercicio de los derechos a que el documento se contrae. Con su
presentacién material, el tenedor queda activamente legitimado
para ejercer esos derechos. En las acciones al portador, el princi-
pio de la legitimacién se manifiesta en forma bastante intensa,
siempre y cuando concurran las condiciones de justo titulo y buena
fe a que se refiere el articulo 716 del Cddigo de Comercio. Y en
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las acciones nominativas, ademéds de la presentacién material del
documento, es indispensable comprobar el derecho de propiedad
sobre los titulos mediante el respectivo asiento de traspaso en el
Registro de Accionistas, que como libro necesario debe llevar la
compaiiia.

c)—Literalidad: Los derechos contenidos en la accién se
miden conforme al tenor literal de su texto. Asi para esos efectos,
y como titulos destinados a la circulacién, la accién debe contener
los requisitos que sefiala el articulo 134 del Cédigo de Comercio.
Habida cuenta de esta regla el accionista no puede pretender mis
derechos que los incorporados al tenor literal del titulo.

Sin embargo, se ha discutido, en orden a la literalidad, las
contradicciones, perfectamente posibles, entre el texto literal del
documentos y la incripcién del Registro Mercantil. Ultimamente
la doctrina, especialmente la italiana, se ha inclinado por conferir
mayor valor a las inscripciones operadas en el Registro Mercantil.
Nos parece una solucién satisfactoria.

d)—Autonomia: El principio de la incorporacién se da espe-
cialmente en los titulos valores a la orden, en el sentido de que
al actual tenedor del documento no le son oponibles las excep-
ciones personales que si podian oponerse al anterior o anteriores
trasmitentes. El principio obedece a la razén de procurar una
mayor seguridad en el trafico, como regla cumbre del Derecho
Comercial; por tanto, tiene poca aplicacién en lo referente a la
trasmisién de acciones como documentos al portador o nominativos.

Las acciones comunes, como titulos valores, son de dos clases:

Nominativas: Se expiden a favor de una persona en particular
cuyo nombre aparece en el texto del documento. El medio juridico
de trasmisién es mediante el contrato de cesién y la correspon-
diente inscripcién en el Registro de Accionista_s. Conforme a nues-
tra ley, es necesario emitir acciones nominativas en los siguientes
casos:

a) Cuando el capital social no esté integramente pagado, como
un medio de control en favor de la compafiia para determinar
quien o quienes son los deudores de la sociedad por la parte
insoluta de las acciones, a fin de poder establecer las corres-

pondientes acciones ejecutivas;

e

b) Cuando la sociedad se establece entre parientes o con em-
pleados, para efecto de evitar evasién en el pago de las
mandas sucesorias;

¢) Cuando la ley exige determinada nacionalidad de los socios,
como sucede con las sociedades dmgldas a establecer empresas
de radio y televisién; y

d) Cuando la ley asi lo establece expresamente, como ocurre entre
nosotros con las sociedades anénimas establecidas para operar
bolsas de comercio (art. 398 del Cédigo de Comercio).

Al portador: Son aquellas que no se expiden a favor de
ninguna persona en particular, y cuya trasmisién se hace por la
simple entrega material de los titulos. No pueden emitirse estas
clases de acciones en los casos sefialados anteriormente, asi tam-
bién cuando se pretende establecer alguna limitacién a la libre
enajenacién o trasmisién de las mismas, porque entonces la accién
debera ser necesariamente nominativa, tnica forma que el Consejo de
Administracién pueda controlar la circulacién de estos documentos.

Como puede advertirse, no hay en nuestro pais, como si
ocurre en algunos, acciones a la orden, que pudieran trasmitirse
por endoso.

III.—LA ACCION COMO EXPRESION DE LA CALIDAD
DE SOCIO.

El tercer y tltimo aspecto de la accién en las sociedades
anénimas, es que constituye el fundamento de la calidad de socio.
El socio en la Sociedad Anénima se denomina accionista. La ac-
cién es el titulo mediante el cual se acredita y trasmite la calidad
de socio. Por consiguiente, la accién incorpora los derechos propios
del accionista y trasmite su calidad. Derechos que fundamental-
mente pueden reducirse a los siguientes, conforme a nuestro Cédigo
de Comercio:

a8) Derecho de asistir a las asambleas de accionistas. En las
acciones al po'rl:ador basta al socio exhibir el documento. En
las acciones nominativas, ademds, debe aparecer como tal en
los Libros de la Sociedad;
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b)

c)

d)

e)

f)

g)

o

Derecho de los socios de examinar los libros, correspondencia
y demds documentos de la sociedad (art. 26 del Cédigo de
Comercio;

Derecho del socio de pedir la convocatoria a Asamblea de
Accionistas, conforme a los términos de los articulos 141, 160,
161 y 162 del Cédigo de Comercio;

Derecho del socio de hacerse representar en las asambleas de
accionistas conforme a los términos del articulo 146 del Cédigo
de Comercio;

Derecho del socio de percibir las utilidades a que tiene derecho
conforme a la escritura constitutiva, sin que sea _posible, en
orden a las acciones comunes, exclu.u'lo de la participacién en
las ganancias (art. 25 del Cédigo de Comercio):

Derecho del accionista de hacer uso de las facultades que
como tal le corresponden, no ‘obstante estar embargadas o
dadas en prenda sus acciones; y

Derecho del accionista a una cuota de liquidacién, una vez
disuelta la sociedad. .

-
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EL CAPITAL EN LAS SOCIEDADES POR ACCIONES
. CONFORME A LAS LEGISLACIONES ITALIANA
' Y COSTARRICENSE
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Lic. FERNANDO MORA ROJAS

Este tema, “Del Capital”, debi6 haber sido tratado, si no al
_principio, al menos después de la magnifica conferencia del licen-
o Francisco Morelli. Tanto asi, que el licenciado Morelli y el
nciado Octavio Torrealba, se vieron en la necesidad de hacer
entarios y anélisis de aspectos que en realidad pertenecen a la
nversacién de hoy, ya que tales aspectos eran el antecedente
cesario de su propio tema.

Intentaremos, pues, estructurar los puntos que ya fueron
atados y analizados en forma tan clara por los licenciados Morelli
Torrealba, de modo que lleguemos a establecer una idea mds o
os completa de la funcién del capital en una sociedad por
‘acciones, cémo se integra y desintegra, qué garantias existen para
vaguardar su integridad en beneficio de los acreedores y otros
ectos que ya iremos viendo a través de la conversacién de hoy.

LA CONSTITUCION DE UN FONDO SOCIAL COMO RE-
QUISITO PARA LA EXISTENCIA DE TODA SOCIEDAD.

5

a)—Objeto determinado o indeterminado. Mixto. - Fin lucrativo.

Como en toda sociedad, en la sociedad por acciones la
ncién de los socios va encaminada a la realizacién, con &nimo
lucro, de determinados, y atn de indeterminados, tipos de
ocios. Vendrian a ser determinados en los casos en que en el
constitutivo especificamente se dice el tipo de negociaciones
que la sociedad va a emprender, e indeterminados cuando sim-
Plemente se expresa que la sociedad emprenderé en todas las ramas
Mcitas de la industria y del comercio.
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En la mayor parte de los casos la intencién de los socios es
realizar determinado tipo de negociaciones, pero a fin de quedar
en libertad de emprender, usando el mismo instrumento juridico
creado, en todos aquellos negocios que pudieren venir a resultar
lucrativos, se establece un objeto que podriamos llamar mixto:
sociedades que, ademéds de tener como objeto ramas concretas del
comercio o de la industria, quedan autorizadas para realizar ope-
raciones dentro de cualesquiera otras actividades licitas industriales
o comerciales.

Todo ello con el fin exclusivo de darle flexibilidad a la sociedad
para asi alcanzar més fdcilmente el propésito fundamental al crearle,
cual es la obtencién de un lucro ilimitado.

b)—Necesidad de un patrimonio real para alcanzar el fin de lucro.

Ahora bien. Si la intencién de los socios es obtener, mediante
la sociedad, lucro ilimitado, légicamente deben dotar a la persona
juridica que estdn creando, de un patrimonio real. O sea, que
no puede haber una sociedad sin patrimonio. Entiéndase patri-
monio no en el sentido clésico de posibilidad de derechos y obli-
gaciones, sino en un sentido real: vale decir que los socios, a la
hora de la constitucién, deben, cada uno de ellos, entregar bienes
reales v efectivos, valorables en dinero.

Lo que hemos denominado un patrimonio real es lo que los
autores y la legislacién italiana denominan “fondo social”’. Pode-
mos también llamarlo capital social pero en el sentido de capital
real y no, como veremos, en el sentido de capital juridico ni mucho
menos en el de capital contable o desde el punto de vista contable.

c¢)—No existe sociedad si no hay patrimonio (Vivante).

Como bien lo expresa el profesor Vivante, cuando los socios
no realizan ese desprendimiento patrimonial, a fin de que la nueva
persona juridica colectiva creada por ellos pueda tener un patri-
monio separado, no existe sociedad. “Por tanto, no hay sociedad
si cada contratante continda disponiendo de lo que ha aportado,
como sucederia en el caso de que varios comerciantes convinieran
en dividirse las utilidades de sus tiendas explotdndolas separada-
mente” (Vivante).
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d)—Impulso econémico para obtener lucro.

Asi, pues, nos resulta claro, que pretendiendo los creadores
de la persona juridica colectiva obtener lucro dentro del campo
licito del comercio o de la industria, deben natural y necesaria-
mente dotar a ese ente de su creacién, de un impulso econ6mico
inicial cuya renta venga posteriormente a constituirse en los divi-
dendos o ganancias precisamente perseguidos con su creaci6n.

e)—Aplicacién de los conceptos anteriores a la sociedad
por acciones.

Y todo esto que hemos venido puntualizando resulta espe-
cialmente aplicable cuando lo referimos a la sociedad por acciones
que por definicién es una sociedad de capital, y atin més, es, como
la llama el profesor Ascarelli, una sociedad “capitalista”. La so-
ciedad por acciones es el gran instrumento de los negocios del
sistema econémico capitalista y merece en realidad los encomiosos
conceptos que a su favor fueron expresados por el licenciado Morelli
en su magnifica conferencia.

II.—PATRIMONIO SOCIAL Y CAPITAL SOCIAL.

Podemos ahora entrar al andlisis y comparacién de los
conceptos de patrimonio y capital, sociales.

~ a)—Patrimonio real estimado: capital social.

Segiin hemos visto, el patrimonio real nace de las aporta-
ciones que cada uno de los socios y todos ellos, hacen al ente
que crean.

Este patrimonio real, al ser trasladado, en el acto de cons-
titucién recibe una estimacién, una valoracién traducible en dinero,
en numerario, y es esa estimacién lo que en el contrato de sociedad
viene a constituir el capital social.

El capital social es pues, la estimacién en dinero que, en
el acto del contrato de sociedad mismo, se le ha dado a cada uno
de los bienes aportados por los socios. O sea, la estimacién que
se le ha dado al capital real aportado.
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Este capital real hace nacer para el ente juridico un ctimulo
de relaciones juridicas de propiedad, de goce y de garantia. De
propiedad cuando le son transferidos en ese titulo bienes muebles
o inmuebles o derechos; de goce cuando lo que se le transfiere es
por ejemplo derecho de explotacién de marcas de fdbrica; y de
garantia en cuanto puede, por ejemplo, en contra del suscritor
que no completa el precio de las acciones que ha suscrito, ejercer
derechos determinados como por ejemplo el cobro por la via eje-
cutiva de la diferencia que atn se le debe del precio dicho.

b)—Patrimonio real, capital social y patrimonio social.

Podemos decir entonces que la nocién de patrimonio real, a
través de la de capital social, se ha llegado a convertir en la de
“patrimonio social”.

c¢)—Patrimonio social: patrimonio real o relaciones nuevas.

El patrimonio social, es pues, el conjunto de relaciones
juridicas que pertenecen a la sociedad. Y, como podemos ver, la
nocién original de patrimonio real, que al nacimiento de la socie-
dad es més o menos de igual estimacién que el capital social, al
entrar a constituir el concepto de patrimonio social, pierde su
constitucién puesto que el patrimonio social no es ya un conjunto
de bienes, derechos y servicios entregados u ofrecidos, bajo pena
de ejecucién forzada, sino que viene a ser un conjunto de rela-
ciones juridicas entre las que se encuentran, ademds de las que
forman parte del capital real, otras nuevas nacidas del acto mismo
constitutivo, como son por ejemplo las de garantia, a su favor y
en contra de los socios mismos.

d)—Patrimonio social = capital efectivo (Vivante).
Capital efectivo <—> capital nominal.

El patrimonio social, sea ese conjunto de relaciones juridicas
a favor de la sociedad y traducibles en dinero, es lo que el profesor
Vivante denomina capital efectivo.

Capital efectivo se contrapone al concepto de capital nominal,
sea el que nosotros hemos denominado capital social. Es la valo-

rg_cién en numerario que en el acto constitutivo se le ha dado a
Ja totalidad de los aportes hechos por los socios. El capital no-
minal es pues, la valoracién que en el acto constitutivo se le ha
dado al patrimonio real.

e)—Patrimonio social: cambiante. - Capital social: fijo.

La oposicién entre capital efectivo y capital nominal, o sea
entre patrimonio social y capital social, es entonces sumamente
clara: el patrimonio social o capital efectivo es un ser cambiante,
sujeto a las vicisitudes de los negocios sociales: si estos son lucra-
tivos aumentard y se colocard por sobre el capital social, permi-
tiendo inclusive, al final del periodo fiscal, el reparto de dividendos;
social o capital efectivo, estard por debajo del monto del capital
social o capital nominal.

En cambio, el capital social o nominal, se mantiene inalte-
rable, en una misma cifra constante, y s6lo puede ser variado
siguiendo determinados tramites y mediante acuerdo de asamblea
general.

& f)—El patrimonio social debe equilibrarse con el capital.

El capital social no viene a ser, durante la vida de la sociedad,
8ino un dato contable, una cifra en los libros y a la que el capital
efectivo o patrimonio social debe al menos igualar, y si se pretende
repartir dividendos, debe sobrepasar.

Para emplear el simil del profesor Vivante, diremos que el
capital nominal llena frente al patrimonio o capital real la funcién
de un recipiente destinado a medir el grano, que ora supera la
medida ora no llega a colmarla.

3)-—Capital, patrimonio y balance.
Y como ya nos fue claramente explicado por el licenciado

Orrealba, “La diferencia entre el patrimonio, siempre mudable,
¥ el capital, cifra constante, no viene acompafiada en el balance

- POr ninguna variacién del capital fijo, sino por la viariacién de

los fondos accesorios, de las reservas, de las ganancias, y de las



pérdidas que adjuntos al capital corresponden al entero patrimonio
de la sociedad” (Vivante).

IIL.—ESTRUCTURACION DEL CAPITAL SOCIAL.

Segilin dejamos establecido, los socios deben, para dar verda-
dera vitalidad a la sociedad, entregar a ésta una porcién de su
patrimonio personal a fin de que aquélla llegue a tener un patri-
monio real en el acto de la constitucién. También vimos cémo el
patrimonio real, de la sociedad, estimado en dinero viene a ser el
capital social.

Nos corresponde ahora examinar con qué elementos puede
ser estructurado ese patrimonio real y por lo tanto qué elementos
estimados en dinero vendrdn a constituir el capital social.

a)—Aportaciones.

La porcién de su patrimonio que cada contratante entrega a
la sociedad, o que promete entregar, recibe técnicamente la deno-
minacién de “aporte o aportacién”. (

b)—La aportacién no implica traslacién, tradicién.

Debe entenderse que la aportacién no implica necesariamente
los actos de tradicién propios para cada tipo de bienes aportados,
sino que se entienden aquellos aportados con la sola susericién
de las porciones del capital social. Desde ese momento nace
para la sociedad un derecho contra el suscritor que le permitiria
hacer efectivas las aportaciones por las vias legales necesarias,
inclusive, segiin ya lo habiamos afirmado, por la via ejecutiva
en determinados casos.

Debe entenderse asi en vista de lo dispuesto por el aparte
~a) del articulo 106 del Cédigo de Comercio cuando establece que
en la escritura de constitucién de la Sociedad Anénima deberd
expresarse “a) Monto del capital pagado y, cuando sea del caso, el
autorizado y suscrito”, si se relaciona ccon el inciso 8) del articulo
18 del”/mismo Cédigo, que establece que, en la escritura social
debe expresarse “el monto del capital social y la forma y plazo
en que deba pagarse”.

s I e

§ Es claro, pues, que la aportacién es un acto que no necesa-
‘riamente implica la tradicién de los bienes aportados, aunque no

| la excluye, naturalmente.
|

¢)—En qué pueden consistir las aportaciones.

He aqui un real y verdadero problema planteado por nuestra
legislacién comercial, que analizaremos adelante.

El Cédigo italiano con meridiana claridad manifiesta (fﬂ't-
2342) que las aportaciones pueden consistir en “dinero efectivo,
bienes en especie o créditos”.

Las aportaciones en especie podrian ser, por ejemplo, de bienes
muebles o inmuebles, instalaciones industriales, marcas de fébrica,
derechos de arrendamiento, contratos de suministro o de cualesquiera

otros tipos, mercancias, derechos de autor o patentes industriales
y en general todos aquellos bienes susceptibles de adquirir un valor
de uso o de cambio, que por razones de conveniencia para la
sociedad vengan a tener interés para su explotacién. Y en otros
términos, podrian aportarse como bienes en especie todos aquellos
que no siendo ni dinero efectivo ni créditos, produzcan una renta-
bilidad a la sociedad, siempre tomando en cuenta el criterio de
(iué a ésta fundamentalmente le interesa el lucro, habiendo sido
creada precisamente con esa finalidad.

d)—Obligaciones del aportante en especie.

Légicamente, del acto de aportaciéon de bienes en especie
nacen para el otorgante varias obligaciones como por ejemplo
vendrian a ser:

a) La de entrega del bien a la sociedad;

b) La de hacerle adquirir, a ésta, la propiedad de la cosa o del
derecho, si la adquisicién no es efecto inmediato del contrato; y

¢) La de garantizar a la sociedad de la eviccién y de los vicios
de la cosa.

La primera obligacién implica que el bien debe ser entregado
a la sociedad en el estado en que se encontraba en el momento
del acto constitutivo.
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La segunda obligacién implica que si el bien aportado no
se encuentra actualmente en el patrimonio del aportante, debe
éste procurar que la sociedad llegue a ser su propietaria, por todos
los medios legales a su alcance.

La tercera obligacién implica que el aportante responde por
el bien si en cualquier momento terceros de mejor derecho llegaren
a demostrar ese derecho. Esto implica, que si algn tercero llega
a desposeer legalmente a la sociedad del bien aportado, el apor-
tante responde tanto del valor del bien como de los dafios sufridos
por la sociedad tales como pago de frutos que correspondian al
tercero y gastos del juicio que fuere incoado.

Asimismo estd obligado el aportante a redimir los vicios de
la cosa que aport6, en los términos de la ley.

Resulta obvio decir que todos estos aspectos de derecho nacen
de la circunstancia de que por todos los medios debe mantenerse
la integridad del capital social, en este caso no solamente en
beneficio de los acreedores de la sociedad, sino también en bene-
ficio de los demés socios.

e)—La aportacién de créditos (art. 32 del Cédigo de Comercio).

Hemos dicho que las aportaciones pueden también consistir
en créditos a favor del aportante,

El articulo 32 del Cédigo de Comercio reza que cuando el
aporte fuere “en créditos u otros valores, la sociedad los recibird
a reserva de que se hagan efectivos a su vencimiento v si asi no
ocurriere, los devolverd al socio que los haya aportado, con
el requerimiento de que debe pagar el aporte en dinero dentro
de un término que le fijard y que no ser4 menor de un mes. Si
no hiciere el pago dentro de ese plazo, se le excluird de la sociedad
y cualquier entrega parcial que hubiere hecho quedari en favor
de la compafifa como indemnizacién fija de dafios y perjuicios”.

La legislacién italiana en este aspecto establece que el que
entregare como aportacién créditos, responde de la insolvencia del
deudor; y establece también el Cédigo italiano (art. 2344) que
las acciones del socio moroso pueden ser vendidas mediante agente
de cambio o institucién de crédito pudiendo retener las sumas

S

| ﬁobradas aunque no se vendan las acciones, y pudiendo cobrar
. ademés dafios y perjuicios.

En términos generales podemos decir que hasta aqui, salvo
uefias variantes, nuestra legislacién y la italiana emplean un

~ mismo sistema.

I ':. f)—Aporte del trabajo personal y conocimientos (art. 2349 del

Cé6digo de Comercio italiano).

Donde aparece una diferencia radical es en los demds bienes
que nuestra legislacién admite como posibles para ser aportados

" al capital de la sociedad: asi, dice el articulo 29 del Cédigo de
. Cémercio que pueden los socios aportar, a efecto de formar el
. capital social, trabajo personal o conocimientos.

Como ya lo dijimos, el articulo 2342 del Cédigo ijcaliano,_
autoriza hacer aportaciones tnicamente en dinero efectivo, en
bienes en especie o en créditos. Sin embargo el articulo 2349 de
‘ese Cédigo establece:

“Articulo 2349.—Acciones o favor de los prestadores de trabajo. En
caso de asignacién extraordinaria de ufilidades a ?cs prestadores de
trabajo dependientes de la sociedad, puedel:l ser EmiFldOS, por un monto
correspondiente a dichas utilidades, categorias espgcmles de acciones a
asignar individualmente a los prestadores de trabajo, con normas pu:h-
culares con respecto a la forma, a los modos de transferencia y a los
derechos correspondientes a los accionistas EL CAPITAL SOCIAL DEBERA

SER AUMENTADO EN LA MEDIDA CORRESPONDIENTE".

El profesor Brunetti dice que el aumento debe ser real, con
las reservas, segtin su interpretacién, pero admitiendo que puede
ésta ser equivocada “porque el articulo 2349, tal como estd 'reda.c-
tado no tiene precedentes en Italia y no se nos ha proporcionado
Ningtin antecedente de los trabajos preparatorios ni de otro comen-
tarista ...”, explicando que la disposicién en estudio carece de
toda técnica.

En la legislacién italiana, esta disposicién se dicté con (.el fin
de dar un cierto tipo de participacién en los beneficios de la socneda(.i
4 los trabajadores, pero, como bien lo apunta el profesor Brunetti,
en realidad las acciones que se deriven de tales prestaciones de
tmbajﬂ, no se diferencian de las llamadas acciones de disfrute.
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Ya hemos visto que una accién de disfrute es aquella que se le
entrega al socio cuya accién de capital ha sido reembolsada de
acuerdo con lo establecido en los estatutos de la sociedad, por
considerar que, como expresa el profesor Vivante, sigue vinculado
a la sociedad y mantiene derechos a participar en los dividendos
y eventualmente también en el reparto del haber social.

Pues bien. La doctrina italiana manifiesta que las acciones
de trabajo no son sino una modalidad de participacién en los
beneficios en igualdad de condiciones que la que tienen los posee-
dores de acciones de disfrute: es decir, sin haber realmente apor-
tado bienes al capital participan de los beneficios.

Por lo consiguiente, admitir que el capital social debe ser
aumentado en proporcién a las acciones de trabajo que se emitan,
es una violacién al principio de derecho societario imperante, de
que el poseedor de acciones debe ser tinicamente aquél que tras-
mita a la sociedad bienes susceptibles de apropiacién, definitiva-
mente, por parte de la sociedad, no pudiendo estar en esta categoria
el trabajo personal, puesto que vincular el trabajo personal en
forma definitiva al patrimonio de la sociedad implica la creaci6n
de una especie de servidumbre. Ahora bien. Como el profesor
Brunetti lo admite, en vista de la forma en que se encuentra
redactado el articulo 2349 no queda sino admitir que los accio-
nistas de trabajo son también accionistas de capital, con derecho
a participar no solamente en los dividendos sino también en el
reparto del haber social.

Manifiesta el autor que hemos citado lo siguiente, que ilustra
perfectamente el criterio que le merece la disposicién en comentario:

“Pero las dificultades interprefativas de esta infeliz disposicién no
terminan aqui: Los prestadores de trabajo a los que han de ser indivi-
dualmente asignadas las acciones forman una masa fluctuante: hoy estan;
mafiana, no; hoy la empresa tiene cien obreros, dentro de seis meses
puede tener quinientos, o la mitad. ¢Cémo se puede hablar de una
asignacién individual y, por consiguiente, nominativa?"

g)—Origen de la disposicién en Costa Rica.

Trasladémonos ahora a nuestra legislacién: no sabemos en
realidad de dénde tomé nuestro legislador la ocurrencia de incluir
entre los efectos aportables como partes a formar el capital social

—

el trabajo personal o los conocimientos. A veces podriamos creer
que leyendo el Cédigo italiano pensaron que el legislador habia
olvidado incluir dentro del articulo 2342, que habla de lo que se
puede aportar, las prestaciones de trabajo referidas en el articulo
2349, sin percatarse que la doctrina italiana parece quejarse des-
consoladamente de semejante desacierto.

h)—¢;Quién corre con los riesgos de la cosa? - Si es propiedad, si
es goce.

La legislacién italiana contiene una disposicién aplicable a
_ las sociedades que no contiene nuestro Cédigo: es el articulo 2254
que establece que para los bienes dados en propiedad corre con

los riesgos la sociedad y para los bienes dados en goce corre con

los riesgos el aportante. En relacién con este concepto, necesaria-
mente nosotros deberiamos aplicar supletoriamente las disposiciones
del Cédigo civil conforme al articulo 2° del Cédigo de comercio.

IV.—GARANTIAS PARA LA ESTIMACION DE LAS
APORTACIONES EN ESPECIE.

a)—Tendencia del aportante a elevar el precio.

Es natural que se piense que a la hora de hacer estimaciones
de los bienes que algunos socios pretendan aportar a la sociedad
en pago de su aporte al capital, intenten hacer tal estimacién
por encima del valor real, puesto que entre mayor valor logren
para sus bienes, mayor serd el nimero de acciones y, légico, mayor
también el porcentaje de dividendos que obtengan.

b)—Intervencién de los contratantes en su proteccién.

En cuanto a este fenémeno visto desde el punto de vista de
los intereses de los socios, hemos de decir que a la ley no le
interesaria, ya que las partes en toda contratacién, son las més
llamadas a proteger sus particulares intereses.
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¢)—Proteccién a los terceros.

Sin embargo, en el contrato de sociedad, por una valoracién
exagerada de los aportes en especie, quienes mayores riesgos corren
no son precisamente los socios sino los terceros que vendrdn a
contratar con la compaiiia.

Y es en defensa de tales terceros que principalmente se han
establecido las normas que pasamos a ver.

El Cédigo italiano, como ya vimos, establece que las apor-
taciones a capital pueden consistir Gnicamente en dinero efectivo,
bienes en especie o créditos. Ya vimos también cémo el articulo
2349, al autorizar que las acciones de trabajo puedan venir a
aumentar el capital social, o sea a integrarlo, dédndole préctica-
mente el cardcter de bien aportable al capital, al trabajo, ha sido
duramente combatido por la doctrina, por su carencia de técnica
y por los peligros que tal aceptacién entrafia para la garantia de
los terceros en cuanto a la integridad y valor real del patrimonio
social.

d)—-Cudlgo \italiano: 3/10 de los aportes en dinero.

Pues blel\ La ley italiana manifiesta que del capital suscrito
para ser pagado en dinero efectivo, debe ser depositado en una
institucién bancaria al menos las tres décimas partes, depésito que
no sera entregado a los administradores sino cuando estos demues-
tren que la sociedad ha sido inscrita en el registro de las empresas.

e¢)—En Costa Rica no hay garantia del 25% en efectivo.

En este sentido nuestra legislacién no contiene ninguna dis-
posicién equivalente que pueda garantizar al menos en esta forma
la existencia del 25% que exige ser pagado a la constitucién, de
las aportaciones en dinero. El Cédigo de Comercio simplemente
manifiesta que de los aportes en dinero efectivo en el acto de
constitucién debe estar pagado al menos el 25%; y cuando la cons-
titucién no es simultdnea simplemente se dice que los pagos en
efectivo deberén ser hechos por los suscritores a la persona indicada
por sus fundadores. Asimismo manifiesta nuestro Cédigo que el
notario deberd dar fe, a la hora de la constitucién, de que los pagos

i e

:- en dinero efectivo fueron realmente realizados mediante la entrega
las sumas correspondlentes o de cheques certlhcados Pero
Qm{eci;;ﬁxente podrla ser totalmente sunulada pues no existe nin- _
institucién ajena a los intereses de los contratantes que cons-

d @;te el depésito y la permanencia del mismo al menos hasta el
- momento en que la sociedad quede inscrita.

- f)—Aportaciones en especie. - Valoracién en el Cédigo italiano.

p Ahora. Un problema mayor nace con las aportaciones en

wpec:e El Cédigo italiano prescribe que la valoracién de los
- aportes en especie no ha de ser hecha por el mismo aportante ni
'f ‘por los demds contratantes, sino por un perito; este perito serd
‘nombrado, no por el aportante ni por los deméds contratantes sino
por el presidente del tribunal encargado de tramitar la inscripcién
- de la sociedad; el informe no podrd ser un informe lacénico, sino
que deber4 contener un explicacién del criterio seguido para dicha
 valoracion.

Como se comprende, hasta aqui, ya el sistema garantiza
- bastante que la estimacién que se de a los aportes en especie
ra de acuerdo a los precios reales de los bienes aportados, y no
- arbitraria o antojadiza de acuerdo con los intereses del aportante.

s i-g)—-Revisién a los seis meses.

Pero el sistema italiano es todavia més complejo. Establece
que los administradores y los sindicos de la sociedad dentro de
los seis meses posteriores al acto constitutivo, deben realizar un
~_control de las valoraciones y si existieren razones para pensar que
- Do son correctas deberdn proceder a una revaloracién.

- h)—Diferencia de 1/5 o mas.

Y si de la revaloracién resultare que el precio real de los
~ bienes aportados es inferior en mas de un quinto al que el perito
le dio antes de la constitucién, el capital social deberd ser redu-
Cido en proporcién y se anularén las acciones que proceda, perte-
‘Necientes al aportante o éste podrd completar el precio.




i)—Retencion de dichas acciones.

Y ademds establece la ley italiana que las acciones corres.
pondientes a los aportes a capital hechos con bienes en especie
quedaran fuera de circulacién y en poder de la sociedad mientras
transcurre el plazo citado de los seis meses y se realiza la Tevision
de las estimaciones.

Como se comprenderd, si bien el sistema no es perfecto, al
menos rodea, en favor de los terceros, las aportaciones en bienes
en especie, de una serie de revisiones y comprobaciones que hacen
bastante dificil el fraude en este campo.

j)—Estimacion de !os'aportes en Costa Rica.

Ahora bien, ;qué contiene nuestra legislacién en ese sentido?
Absolutamente nada. Porque de acuerdo con nuestra ley, la valo-
racién la hace el aportante y los demés contratantes pueden acep-
tdrsela o no, sin que intervenga ninguna institucién ptblica ni
exista control de ninguna especie, ajeno a los intereses de los
contratantes. Lo tnico que nuestra ley establece es que si resul-
taren los avalios abultados por culpa de dolo, los socios respon-
deran a los terceros por las diferencias de valor y por los dafios
y perjuicios. Pero cuando esto suceda, ya el fraude y el per]mcm
ocurrieron y a veces vendrd a resultar ilusoria cualquier accién

en contra de los socios por cuanto bien pueden no tener bienes

con qué responder.
V.—AUMENTO DE CAPITAL.

a)—Oposicion de la doctrina.

La doctrina ha sido generalmente opuesta a permitir las
modificaciones al capital especialmente las reducciones, que ya
veremos, precisamente porque en este aspecto podrian ser dafiados
los intereses de los terceros acreedores de la socidad.

b)—Criterio de la nueva constitucién por documento.

Sin embargo, las necesidades de caricter practico, tanto unas
veces de aumentarlo como otras de disminuirlo, especialmente para
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mantener el capital social al mismo nivel o en la misma cifra
patrimonio social ha hecho que la técnica legislativa haya
o el campo a tales modificaciones que, como expresa el pro-
Brunetti son las mas 1mportantes en la vida de toda sociedad.
No hay non;aas concretas al respecto en costa Rica
(arts. 19, 28? 30y 20{1c del Cédigo de Comercio).

De una vez digamos que nuestra legislaciéon no establece
na clase de normas en las sociedades por acciones para r regular
aumento o la disminucién de capital: existe, si, el artlculo 19
manifiesta que “las modificaciones de la sociedad, deberén
iir los trdmites de acta notarial, publicacién en “La Gaceta”
inscripcion en el Registro Mercantil; el articulo 29 que establece
no podrd obligarse a ningtn socio a modificar su aporte, au-
ntdndolo o a reponerlo en caso de pérdida, salvo pacto en

ir o de alguna manera modificar su aporte al fondo social".‘/_‘;-
81 como el 201, inciso c¢), que obliga a disolver la sociedad cuando -
50% del capital se pierda, salvo que los socios acuerden reponerlo
0 hacer la reduccién respectiva”.

Como bien se ve, estas disposiciones en realidad no tienen
una relacién indirecta con el problema de que tratamos.

g4

Antigua Ley de Sociedades Comerciales sobre reduccién

La anterior Ley de Sociedades Comerciales, al menos esta-

licacién del acuerdo respectivo y siempre que en dicha publi-

6n se advirtiera a los interesados que debian presentar sus repa-

a la reduccién del capital, dentro de dicho plazo. Agregando
mientras que las oposiciones no hubieran sido declaradas

Aprocedentes por resolucién judicial, o retiradas por el represen-
te o declaradas desiertas, no podia reducirse el capital.

En consecuencia lo que vamos a ver se refiere estrictamente
ley italiana y podria servir de pauta para establecer una legis-
“¢1on en Costa Rica.

ontrario; el 30 que reza que ningin socio podrd, motu proprio '



e)—Aumento: emisién de obligaciones o elevacién de capital,

La sociedad por acciones puede aumentar su capital por dog
medios: emitiendo obligaciones o elevando la suma del capital.

La emisién de obligaciones, como bien lo explica el profesor
Brunetti no es conveniente pues aumenta el pasivo de la sociedad
y puede llegar inclusive a eliminar la posibilidad de reparto de
utilidades hasta tanto no se cubra dicho pasivo, asi como que puede
hacer bajar la cotizacién de las acciones, en la bolsa.

Por consiguiente el mejor sistema para aumento de capita]
es la elevacién del mismo.

Para este dltimo caso existen cinco vias admitidas por e]
Cédigo italiano.

t)—Cinco vias de elevacidén:

a) Emisién de nuevas acciones; -

b) Paso de reserva a capital;

c) Aumento del valor de las acciones;

d) Revalorizacién momentaria del activo; y

e) Emisién de acciones privilegiadas.
g)—Verdadero aumento y aumento contable.

Previamente aclaremos que verdadero aumento de capital,
o sea afluencias de nuevas fuentes monetarias que acrezcan el pa-
trimonio social, verdaderamente solo existe en el primer y tltimo
casos, porque como veremos, los otros tipos de aumento en realidad
nacen de un juego de cardcter contable que consiste en hacer una
redistribucién del patrimonio social sin que éste sea modificado
en ningin sentido.

h)—Aumento por nuevas aportaciones.
En el Cédigo italiano, se dice que se pueden emitir nuevos

titulos de capital, para ser puestos en circulacién, a la venta,
debiendo seguirse todos los trdmites que se siguen para la cons-

=0

i6on original del capital social, tanto en cuanto a las garantias
que los 3/10 sean depositados cuando los aportes sean en efec-
p, como en cuanto al sistema de valoracién de aportes en bienes

en especie, etc.
i)—Opcion proporcional.

Quiz4 la Gnica nota de interés ahora serd la de que, conforme
articulo 2441 los tenedores de acciones ordinarias o comunes
n por quince dias un derecho de prioridad para adquirir en
porcién a las acciones que tengan en su poder, las nuevas.

Aumento de capital por el paso de reserva a capital.

La sociedad por acciones, por ley o por acuerdo de Asamblea,
e haber acumulado grandes reservas de capital, que en deter-
do momento resulten ser excesivas en relacién con las garantias
pretenden establecer, por lo que los accionistas pueden acordar
contra tales reservas nuevos titulos o acciones para ser
tidos proporcionalmente entre los socios. Esta medida, es
eficiosa, porque pone a disposicién de la sociedad sumas consi
les de dinero efectivo a invertir en sus operaciones ademds/
‘que permite una vez més igualar el capital social con el patri-

Onio social en beneficio de los acreedoreg y en su propio beneficio.}

—Aumento de capital por aumento del valor de las acciones.

Este proceso précticamente es similar al anterior, solamente
e, en lugar de emplear las reservas para la emisién de nuevas
Cciones se aumenta contra tales reservas el valor nominal de
a_accién. -
Tanto en este caso como en el anterior la entrega de las
acciones, se hace a los socios gratuitamente, puesto que
reservas naturalmente pertenecen en propiedad a ellos, salvo
mientras se mantienen como tales, como reservas, no pueden

. - R



1)—Aumento de capital mediante revalorizacion monetaria
(Plusvalia).

Este sistema es bastante simple. En ciertos casos el patri-
monio social, valorado en determinado momento, es mayor que el
patrimonio social existente al momento de la constitucién, en vista
de la plusvalia sufrida por los bienes que lo componen. En tal
caso, se puede aumentar el valor nominal de las acciones, inclu-
vendo la plusvalia. del patrimonio proporcionalmente repartida entre
la totalidad de los titulos. i

m)—Aumento de capital mediante emisién de acciones
privilegiadas.

Este caso es similar al primero, o sea al aumento por nueva
emisién de acciones comunes, salvo que se prefiere emitir la privi-
legiada con la esperanza de que en vista de los pr1v1leglos que
otorgan sean suscritas con mayor seguridad en menor tiempo que
si la emisi6én lo fuera de acciones comunes.

Agreguemos que el articulo 2441 no da el derecho de opci6n
para este tipo de acciones privilegiadas, por razones obvias.

VIL—REDUCCION DE CAPITAL.
a)—Dificultades para admitirla. - Intangibilidad.

Las normas que autorizan la reduccién del capital, dice el
profesor Brunetti, han entrado tardiamente en las legislaciones,
por las razones que ya apuntamos cuando iniciamos este aspecto
de modificaciones al capital social y en especial porque el principio
de la intangibilidad del capital debe mantenerse como protecmén a
los acreedores de la sociedad.

b)—Necesidad de equilibrar patrimonio y capital.

Sin embargo, en ciertos casos viene a ser de necesidad la
reduccién del capital social a fin de establecer una correspondencia
entre él y el verdadero patrimonio social.

Segin la legislacién italiana puede reducirse el capital en
estos casos:
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¢)—Capital excedente.

I.—Cuando el capital es excedente: ya se haya pagado en su
totalidad o ya esté pagado solo en parte. Si se determina que la
sociedad puede funcionar con el capital pagado puede liberarse a
Jos socios del pago del saldo que adeuden, reduciendo ya el ntimero
de acciones o va el valor nominal de las mismas.

d)—Reduccion por pérdida de capital. - Més de 13 en dos ejercicios.

IL.—Se puede reducir también el capital en caso de pérdidas
evitar asi el problema de que el capital social se mantenga por
encima del patrimonio social, puesto que la ley debe proveer a la
uiparacién de capital y patrimonio, en beneficio de los acreedores.
Aqui podréd seguirse el sistema de reducir el valor nominal de las
acciones o reducir su ndmero, o un sistema combinado.

Cuando resulte que el patrimonio social se vea reducido por
pérdidas en mds de un tercio, los administradores deben comuni-
carlo a la Asamblea y si en el ejercicio siguiente la pérdida no
_ resulta disminuida a menos de un tercio, se debe proceder a la
dxsolucmn y liquidacién de la sociedad, por medio del Tribunal.

e)—Reduccién por baja del minimo de L. 1.000.000.
III.—Reduccién de capital cuando baja el minimo requerido

por el Cédigo. La legislacién italiana establece que el capital minimo
de toda sociedad por acciones debe ser un millén de liras. En los

€asos en que baje de ese minimo debe procederse inmediatamente

a su reduccién a la realidad y simultdneamente a su aumento al
minimo. Si esto no se consigue, se debe transformar la sociedad
Por acciones en otro tipo.

VIL.—MINIMO DE CAPITAL. - NO LO HAY EN COSTA RICA.

Lo dltimo tratado nos da pie para terminar esta conversacién
€on la observacién de que nuestra legislacién no establece ningtn
minimo de capital para las sociedades por acciones.

Resulta ilégico que, habiendo nacido la sociedad an6nima
Para el manejo precisamente de capital de volumen fuera de los
de sociedades familiares, nuestra ley no establezca un minimo.
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Ya apuntaba el licenciado Oreamuno en su charla que el hecho de
que siempre en nuestro pais se diga que el sistema de las socie-
dades anénimas es sumamente complicado, se debe a que son
empleadas para voltimenes de capital muy pequefios, que deberian
manejarse por medio de sociedades de otro tipo, por ejemplo de
responsabilidad limitada. Y agregaba el licenciado Oreamuno que
en el fondo en Costa Rica la sociedad anénima ha sido usada,
salvo especiales y contados casos, no para el fin con que histéri-
camente nacié, sino con la finalidad de evadir el pago de impuestos,
mediante la emisién de acciones al portador.

sz 10D sz

, CONTROL EN LA SOCIEDAD POR ACCIONES

Lic. EDGAR ROJAS VARGAS

La presente es la Gltima de las conversaciones del ciclo que
rocina el “Circulo de Estudios Juridicos Italianos” y, conse-
ntes con sus propésitos, en esta ocasién compararemos el derecho
con el italiano en punto al control de la sociedad por acciones.

Como sucede con la mayoria de los vocablos del derecho,
prendemos mejor su significado cuando estudiamos el uso téc-
: Juridlco que se les acredita. Detenidamente estudiado y bien
zado el sentido, lugar y oportunidad en que el término control
encuentra ubicado dentro de las cincuenta y seis legislaciones
comprende la laboriosa obra del distinguido comparatista Felipe
Sold Caiiizares(!), llegamos a un concepto general y relativa-
i:e exacto del término de mérito: Examen de contabilidad,
ad, administracién, téctica financiera, politica, etc., de la
ad anénima, individual o colectivo, interno o extemo, antes,

de personas, incluso por el Estado. El intento de definicién
ropréximo no supone ignorancia de lo temerario y casi imposible
toda definicién en su sentido més exacto. Si la ocasién y el
a lo hubieran permitido hubiéramos optado por otro procedi-
mto: hubiéramos dicho, con més técnica, qué es lo que se hace
se logra mediante la fiscalizacién de la sociedad por acciones,
que, —eso lo saben todos ustedes—, la accién se supone tal
llena esta finalidad.

Para entrar de lleno en el tema de esta charla de hoy tenemos
' recordar, aunque sea muy someramente, el papel impresio-
te y trascendental que juega la Sociedad Anénima en la vida
tempordnea. El presidente de la Universidad de Columbia,
olas Murray Butler, dijo: “La sociedad de responsabilidad
ada, particularmente la sociedad por acciones, es el descubri-

.?) Tratado de Sociedades por acciones en el Derecho comparado.
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miento méds importante de la época moderna; incluso el vapor v
la electricidad son menos importantes que la Sociedad Anoénimg
y sin ésta se verian reducidos a una relativa impotencia”?. Este
criterio, muy autorizado por la especializacién del jurista anglo
sajon, en la materia, y aparentemente exagerado, deja de lucir
extravagante luego de algunas reflexiones y anélisis estadisticos.

Sabemos con datos y cifras de 1950, que s6lo en el Estado
de New York se formaron cerca de 27.000 sociedades anénimas, N
en la totalidad del pais, en un afio reciente més de 530.000 socie-
dades anénimas hicieron sus declaraciones de la renta. La Sociedad
Anénima, en esa latitud geografica, dominé conjuntamente el 459,
del ingreso nacional y solamente la agricultura estuvo bajo el control
de la empresa o actividad individual.

Estudiosos como Joaquin Rodriguez, cuya obra® es bien
conocida en nuestra Escuela de Leyes, hacen afirmaciones seme-
jantes: “El papel desempefiado por las sociedades mercantiles en
la economia es cada vez méds importante, pudiendo apreciarse una
tendencia clarisima en la substitucién del empresario individual (co-
merciante individual) por la sociedad (empresario colectivo). Dos
razones pueden explicarnos este fenémeno: la concentracién indus-
trial y comercial caracteristica de la economia de nuestra época
y la progresiva inclinacién hacia formas de organizacién de respon-
sabilidad limitada. En el primer aspecto, el comerciante individual
no puede competir con las grandes empresas sociales. La suma
ingente de capitales que éstas suponen crea una fuerza, frente a
la cual el comerciante individual estd practicamente indefenso”.
Este sujeto particular no puede aportar los enormes capitales que
hoy son necesarios para acometer las grandes tareas, caracteristicas
de la economia contemporénea; y finalmente, en la lucha econémica,
los comerciantes individuales llevan siempre las de perder frente
a los medios inagotables, la organizacién eficientisima y perfecta
de las grandes empresas comerciales colectivas”.

El Viejo Mundo fue el proscenio de algunos fenémenos y
conflictos histéricos muy ligados a la existencia misma de la So-
ciedad Anénima. Originalmente, por razén de la implicita coalicién
de capitales que permitia la casi totalidad de las legislaciones

(2) Urganizacién de los Negocios, Biblioteca de Negocios Modernos, Tomo I.
(3) Curso de Derecho mercantil, 3% edicién, pig. 43,

i

-

-

. comerciales en los comienzos del siglo XIX (Cédigo de Comercio

Belga de 1807, llamado la Gran Paradoja del 807), al tiempo que
ja mano de obra estaba prohibida, surgieron insospechadas y for-
midables compafias que impusieron condiciones al trabajo, sin
escripulo ni vergiienza. La direccién de tales entidades, anénima,
}ejana e irresponsable, dio lugar a la famosa frase: “Extrafios mons-
truos sin moral, sin corazén y sin conciencia”®.

La importancia financiera y politica de estas entidades mer-
cantiles era tan grande, y tantos eran los abusos y fraudes de que
eran protagonistas calificados, que siempre fue vana toda resis-
"-fe.ncia organizada en sindicatos, muchos de ellos poderosamente
organizados. Las sociedades anénimas no proliferaron en Europa
y, por el contrario, siempre lo fueron en ntimero impresionante-
mente reducido. Para su formacién y funcionamiento era indis-
pensable una previa y complicada autorizacién gubernamental.
Este tramite, casi general en el Viejo Mundo, a la vez que cons-
tituia un freno poderoso para el nimero propiamente tal de las
sociedades anénimas, era el méds rudimentario elemento de control
o de fiscalizacién en la Sociedad Andénima.

Por otra parte, siempre se estim6 que el Estado, al otorgar
la autorizacién de constitucién, garantizaba el valor de la compaiiia
¥, ademads, asumia plena responsabilidad respecto a los suscritores
cuando les vinieren pérdidas en y con motivo de la gestién social.
Esta rara circunstancia histérica, conforme a la cual —por una
parte— las pocas sociedades andénimas existentes absorbian el
tamafio total del mercado de negocios y —por otra parte—, las
muchas trabas procesales que demandaba la autorizacién oficial,
limité la iniciativa, dando por resultado una politica general en el

« sentido de abolir el régimen de autorizacién previa. Inglaterra

terminG con el sistema en 1862, Francia en 1867, Espafia en 1868,
Alemania en 1870, Italia en 1882 y Suiza en 1883. Con estas dero-
gatorias o abrogaciones —expresién que se usé en los textos origi-
nales— se derogd también el primer régimen sélido de control y )
_se terminé con el dltimo contrapeso a la limitada responsabilidad
del llamado negocio anénimo y, como natural y gravisima conse-
cuencia, se desarrollaron cémoda y vertiginosamente, formidables
concentraciones, depésitos de capital de dimensiones hasta entonces

(4) Extracto de L"Anti-Alcibiade, por el Prof. Paul Deliens, contenido en su Tratado sobre
la Logocracia.
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dfasconocidas, aventuras de todo jaez, etc. La especulacién, el des.
pilfarro, la audacia, la supercapitalizacién, la politica colonial, ]y

aventura temeraria y sin freno, etc., hicieron familiar el fenémenq

segin el cual una gran sociedad anénima nacia ¥y moria comg
un hongo.

.Acaba de aparecer en escena, con perfiles bien definidos, ¢]
Cf)rtejo de problemas y peligros que constituyen el objetivo prin-
cipal de la disciplina del control o fiscalizacién.

Henry Janne®), Ministro de Educacién Belga y muy estudioso
en cuestiones relacionadas con la disciplina Juridica-mercantil,
comparando esta situacién con la Ley de la Selva dijo: “Exami-
nando los resortes de la Sociedad Anénima, en el juego de la
economia liberal, se reconoce en el riesgo al factor compensatorio
a la codicia y, de hecho, las empresas méis aventuradas o audaces,
si logran éxito, producen las mayores ganancias. El riesgo llend,
pues, el papel de freno saludable —a falta de otros frenos organi-
zados legalmente— en el devenir del organismo societario. Sin él,
las iniciativas y los grandes capitales se precipitarian, cabeza abajo,
en las aventuras maés aleatorias”.

El inolvidable tribuno de la democracia, Paul Janson(), a
modo de profeta singular en 1898, discernia este candente problema
en los términos que muy sintetizadamente exponemos: ‘“La ley
decreta, bajo ciertas condiciones, el anonimato pleno para las com-
pafiias. Es éste el hecho econémico y juridico mas considerable del
siglo. De él se deriva esta situacién que tanto hace reflexionar:
La extrema opulencia de algunos, 'fl'_g_'_'cor_ldicié'n miserable de la
mayoria desprovista, a veces, de lo estrictamente necesario, El
anonimato, sin freno, sin control, es el privilegio de la irrespon-
sabilidad en caso de quiebra o fraude. Cuando (el anonimato
anarquico) tiene éxito por la potencia de la asociacién, el capital
crece en proporcién geométrica indefinida. Cada Sociedad Anénima
suscita nuevas compafiias fundadas con las ganancias de las pri-
meras, y luego se juntan, se federan, se sindican y constituyen
verdaderos monopolios”. b TSI -

(5) Tratado de Logocracia. Traduccién libre de Paul Deliens.

(6) La Universidad Libre de Bruselas lo distinguié con el mote de: Luminaria de las Ciencias
Politicas y Sociales,
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Indudablemente, ante tanta impotencia enfrente de las enti-
s an6énimas, surgié una nueva face o estadio en este proceso
6gico de la Sociedad Anénima. Se generaron algunas ideas
vidicas y politicas que vinieron, muy lentamente por cierto, a
atrarrestar la fuerza, la peligrosa privacidad y hasta el fuero
ocrético de las sociedades anénimas.

Se perfeccionaron diferentes sistemas de contraloria o fisca-
cién y, con bastante oposicién de interesados y de idedlogos
Derecho, este invento maravilloso fue vaciado en los moldes
un moderno y auténtico contrato, cuyas caracteristicas medu-
fueron, entre otras muchas —ajenas a esta charla— causa
objeto licitos, interés comtn, lealtad, responsabilidad efectiva y
ena fe en la actividad comercial, todo sin perjuicio del respeto
uto al derecho del socio, cualquiera que fuera la importancia
su interés.

Luego de una serie de democratizaciones de la Sociedad
pnima, y de ensayos de nuevas férmulas societarias, no tipica-
te anénimas sino més bien de responsabilidad limitada en
ndiciones simples en cuanto a grupos pequefios, se llegé a afir-
—y fue tesis incontestada e incontestable entonces— que la
isminucién de la responsabilidad personal debia ser fomentada

obsequio y para indudable beneficio de la actividad empresarial,
y pivote del progreso.

5 La Sociedad Anénima, se dijo y atin se dice en muchas partes,

€8 aquélla en la que los socios no empefian sino una inversién

terminada. El suscritor limita, estricta y taxativamente, su

version, su riesgo, su responsabilidad y, por ello, no pasa de ser

- un elemento pasivo y a veces ciego que aporta capital. El Consejo

- de Administracién y la Direccién son omnipotentes y deben estar
libres de toda traba.

Con esa mentalidad, que en Costa Rica precisamente hace
Poco tiempo obtuvo carta de ciudadania, los resultados nunca se
. hacen esperar: El fraude, el despilfarro, fuerzas y esperanzas per-
- didas y, lo que es peor, una feroz competencia que daria a la vida,
. en su angustiosa lucha, sélo injusticia, miseria y rebeldia. Un
buen ejemplo de ello lo constituyé la horrible crisis de 1929-1933
~ la cual, llegada al paroxismo, produjo una desocupacién de 12
~ millones en Estados Unidos. Los técnicos nunca han dudado de que
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ese gran problema es uno de los rescoldos que dejé en la méduls
de la Sociedad Andnima, el concepto capitalista antes comentado,

Los pueblos cultos, entre ellos Italia a la cabeza, no persis.
tieron ciegamente dejando sin adecuados controles un instrumento
juridico tan peligroso como maravilloso. Se crearon controles inte.
ligentes cuyos objetivos son, en términos muy generales y teéricos,
el logro de una certera, honrada y eficiente direccién de la entidad
mercantil por acciones; una divisién precisa, légica y bien conocida
por todos, de las facultades, responsabilidades y desideratums de
todos sus personeros; una mecénica administrativa interna, racional,
bien balanceada, producto de aplicaciones legales y formas o ritos
estatutarios bien meditados; una proteccién franca y efectiva de
los intereses minoritarios los cuales, ya en escena, pueden ser en-
frentados a Directores y Consejeros sin menoscabo —claro estd—
de los indudables y auténomos intereses de la entidad como tal;
un sistema legal, técnico, contable, financiero y humano que, en
la medida de lo real, neutralice los efectos de las hdbiles y sutiles
campafias y practicas de los estafadores distinguidos (Cuellos
Blancos); que el apresuramiento ,el entusiasmo que despiertan las
campafias sorpresivas pérfidamente dirigidas por los Aquiles de
las Finanzas, que la codicia aguijoneada por el impacto de ofertas
de lucro crecido e inmediato, etc. etc., no lleven siempre ruina y
desesperanza a grupos sociales incapaces de un dominio e inteli-
gencia apriori de los alcances y consecuencias de un proyecto
malicioso; y que el Estado, como sujeto de Derecho Publico por
excelencia, asuma las responsabilidades que con respecto al asunto
en cuestiéon en doctrina le estdn prescritas, proveyendo leyes que
por via de fiscalizacién —que es la dindmica del control— termi-
nen, o al menos aminoren, las consecuencias, graves e inicuas, de
tanta inexperiencia, precipitacién, despojo y engafo.

Como, obviamente, no podremos shora analizar todos y cada
uno de los medios del control, sélo diremos en este primer enfoque
del asunto, que el control o fiscalizacion, en su faceta Estatal u
Oficial —en sentido restringido a lo administrativo— sea cuando
rebasa los fueros o dmbitos del contrato societario, siempre des-
pierta o anima pruritos teéricos en su contra. Estos siempre se
esfuerzan por situar al control oficial en un plano de actividad
desnaturalizada que debe desaparecer, sustentdndose en el prin-
cipio de que el pacto societario es de indole privada y, en conse-
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cuencia, limitando la competencia contralora a su propia fisiologia,
¢ aprovechdndose de la absoluta inopia de doctrina concreta y
elaborada al respecto. Por supuesto, no compartimos ese
criterio.

' Resulta imposible, habida cuenta de la insobornable limi-
ion cronolégica de esta charla, analizar los distintos criterios
‘con que los estudiosos ordenan las identidades de los sistemas de
control. A veces, el punto de referencia lo constituye. el sujeto
tuante. Otras veces es la oportunidad en que opera y, entonces,
 habla de control permanente, ocasional, ordinario, extraordinario,
c. También hacen depender la clasificacién del objeto propiamente
bre el que recaé la fiscalizacién asegurando, entonces, que la hay
contable, administrativa, fiscal, policiva, mercantil —estrictu
‘sensu—, técnica, industrial, etc., etc. En alguna obra hemos leido
de profesores que la clasifican en base de los intereses, juridica-
‘mente protegidos, cuya lesién provenga de la operacién social y,
¢con ese criterio, interesante aunque poco original, se autorizan
expresiones tales como control penal, civil, fiscal, industrial, de
marcas, cientifico, etc., etc.

El control de la Sociedad Anénima en Costa Rica ha tenido
~ tres formas o concepciones tenuemente diversas: a) El antecedente
- de 1909, contenido en la Ley de Sociedades Comerciales, derogada;
'b) Proyecto de Cédigo de Comercio de 1959(7); y ¢) Sistema vigente
- contenido en el Cédigo de Comercio de Costa Rica®, consagrado
t‘n la Seccién VII con el titulo Vigilancia de la Sociedad.

La fiscalizacién costarricense, segiin la ley anterior, le corres-
- pondia a un Comité de Sindicos, nombrados por la Asamblea Ge-
- Deral sin sujeci6n a norma alguna selectiva de capacidades técnicas
¥ morales adecuadas al efecto, constituyendo esta faceta —es muy
- Posible— su rasgo mds deficiente. Nuestro legislador de principios
_ de siglo ignor6é por completo la doctrina del asunto; desconoci6
€l problema de la capacidad y responsabilidad de los sindicos. Este
©8 asunto tan medular que basta recordar lo que al respecto nos
~dice A. Brunetti®® con el siguiente y bien sintetizado comentario:
E La responsabilidad de los sindicos es solidaria con la de los admi-
Ristradores por los actos y las omisiones de éstos cuando el dafio

(7)  Alcance Nv 31 a "La Gaceta’ No 88 de 22 de abril de 1939.
8) Ley No 3284 de 30 de abril de 1964,
9)  Comentarios de Derecho Mercantil,
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no se habria producido si hubiesen vigilado convenientemente, dq
conformidad con las obligaciones de su cargo. Si la responsabilidaq
de los administradores es en commitendo y la de los censores g
sindicos en mglla.ndo (y por ello menos grave y delicada) no Quiere
decir que quede excluida la solidaridad. Si la culpa de los admi.
mstradores es en v1g11ando, respecto de los hechos culposos de]
Comité Ejecutivo, la de los sindicos sigue siendo solidaria por ng
haber vigilado convenientemente”. Nuestro legislador de 1909
ignoré que el velar y vigilar el modo en que se opera integralmente
una compaiiia por acciones —que es la funcién tipica del Comité
de Sindicos—, exige tanta o mds aptitud que la de determinar
—en commitendo— lo que se hace y céomo se hace, funciones
éstas de la Asamblea General, o méds propiamente, del Consejo

de Administracién.

La ley emitida al principio de este siglo no rodeé a la inci-
piente Sociedad Anénima local, conciliando los principios bésicos
de seguridad y publicidad compatibles con la naturaleza privada
de las empresas, de inteligentes y adecuados recursos de control.
Cre6, nada més, un 6rgano decorativo sin vida y sin funcién.

En el Proyecto de Cédigo de 1959, y no obstante el fracaso
del instituto antes comentado, y sin adecuada meditacién, se pro-
puso un sistema de vigilancia un poco més consecuente con la
doctrina pero que, de todas maneras, hubiera resultado inadecuado
para nuestra realidad.

El articulo 502 de dicho proyecto establecia la potestad para
la sociedad de fundacién simultdnea de decidir, en asamblea de
accionistas, y haciéndolo constar en los Estatutos, acerca de la
existencia de un sistema de vigilancia. Tenemos que reconocer,
con todo respeto para sus redactores, que esa norma hubiera sido
altamente peligrosa. Muy probablemente, y desde el principio, los
fundadores, aprovechando la amplia facultad que les conferia la
ley, hubieran incorporado, cuando més, minimos recursos de control
por creer, simplistamente, que dlcho mecanismo les resultaria caro
v estorboso.

Ese mismo proyecto recomendaba, para las empresas consti-
tuidas por suscripcién piblica, es decir de fundacién no simultdnea,
y las que emitieran acciones no comunes, el nombramiento de
auditores, cuya actividad hubiera estado, sin duda, mejor regulad?2
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je la de los actuales miembros del Comité de Vigilancia, ya que se
troducian —en el proyecto— algunas restricciones eficaces. (No
ser auditores —rezaba el texto respectivo— los que estén
habilitados para ejercer el comercio, los que desempefien otro cargo
la sociedad, ni los cényuges, los parientes consanguineos de los
inistradores, en linea directa sin limitacién de grado, los cola-
es dentro del cuarto grado y los afines dentro del segundo).
también se asignaba a los auditores un conjunto numeroso de
ultades y obligaciones concretas: Exigir a los administradores
gerentes un balance mensual de comprobaci6n; inspeccionar, una
z cada mes por lo menos, los libros y papeles de la sociedad, asi
mo las existencias en caja; revisar el balance anual y rendir el
forme correspondiente en los términos que establecen la ley y
 estatutos; asistir, con voz pero sin voto, a todas las sesiones
Consejo de Administracién y vigilar, ilimitadamente y en cual-
ier tiempo, las operaciones de la sociedad. También en el pro-
0 de 1959 se creaban procedimientos adecuados para garantizar
intervencién solicitada a los auditores y para llenar sus vacantes.
, sin embargo, todavia con el sistema propuesto no se lograba,
el grado deseable y recomendado por la doctrina, el cumpli-
to de los principios medulares de seguridad y publicidad en
teria de control. Se olvid6, quizds por la elocuente voz de
enes solamente buscan la reduccién inmediata de los costos de
eracién, que la Sociedad Anénima no debe concebirse como un
ismo juridico administrativo barato sino, méds bien, como
a social de operacién cara por ser la més perfecta e influyente
sistema capitalista privado.

Hemos insistido con el proyecto de 1959 por cuanto, a pesar
todo lo dicho, pudo contribuir —cosa que no hace la legislacién
te— a mejorar la situacién existente. Enfocaba los problemas
control con un sentido més claro en cuanto a la necesidad de
ucir medidas de orden ptblico tendientes a garantizar, en
ficio, principalmente, de terceras personas, el correcto, técnico
esto funcionamiento de las sociedades anénimas costarricenses

N franco proceso de expansién y dominio por parte del pdblico.

La ley vigente, de fecha muy reciente, lamentablemente consa-
L el més inexplicable retroceso en cuanto al objeto de esta charla
hoy. Resulta penoso afirmar que adolece de tantas omisiones
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por acciones que tienen un capital no inferior a cinco millones de
liras deben elegir entre los inscritos en el Registro de Revisores
Oficiales de Cuentas al menos uno de los sindicos efectivos, si
éstos son en nimero de tres, y no menos de dos si los sindicos
efectivos son cinco, y en ambos casos uno de los sindicos suplentes”.
También la ley italiana dispone que el presidente del Colegio de
Sindicos debe ser miembro de la Lista de Revisores de Cuentas.
Este es un Registro Profesional cuya existencia y actividad est4,
de modo minucioso y estricto, muy bien regulado por la ley.

También el control italiano provee garantias para el libre y
condigno desempefio de la sindicatura. Les garantiza una expresa
inamovilidad ya que la ley dice que duran en sus cargos tres afios
¥ que solo por justa causa pueden ser cesados; que la deliberacién
de cesacién o de revocacién debe ser aprobada por decreto del
Tribunal, oido el interesado.

También el Derecho italiano regula, con claro sentido de las
realidades, tipicamente capitalistas, de la sociedad por acciones, lo
relativo a la retribucién para todos y cada uno de los entes que
ejercen la vigilancia de la Sociedad Anénima. En el caso de los
sindicos, este serd un aspecto concreto que deberd decidirse en el
acto de constitucién o luego la Asamblea.

Otro aspecto interesante y valioso que se contiene en el
Cédigo Civil italiano es el de la competencia del 6rgano contralor
interno o privado (sindicatura). EI articulo 2403 consagra para
esa entidad un fuero muy amplio y diverso: Administrativo, juridico,
contable, patrimonial en estricto sentido del término, de control
absoluto, ejercible en cualquier forma y oportunidad aun indivi-
dualmente. Para todo ello, y de manera obligatoria, instrumentarén
sus actuaciones en un protocolo especial que se llama Libro Registro
de Comprobaciones.

La funcionalidad y estabilidad del Colegio de Sindicos en el
control italiano admite, si el caso llegare a ameritarlo, actuaciones
de fiscalizacién o actuacién permanente. Tendran los sindicos una
reunién formal de deliberacién cada tres meses y, la ausencia serd
motivo de decadencia en el oficio, con responsabilidad para el
decaido. Las deliberaciones del Colegio deben tomarse por mayoria
absoluta y el sindico que disiente tiene derecho a hacer constar
en el acta los motivos del propio disentimiento.
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Una curiosidad interesante del control que comentamos es I.a
de que, los sindicos, que en doctrina bésicamente actian en vigi-
lando, en el caso de Italia acttian en commitendo, sea que son
administradores en subsidio ya que estdn facult'ados para convocar,
pulilicar, actuar e incluso son ejecutivos ocasionales. Esta natu-
raleza tipica de los sindicos califica el tipo de responsabilidad que,
corrientemente, se les reconoce y que no es otra distinta a la del
mandatario cldsico. Son plena y solidariamente responsables con
los administradores cuando se demuestre que, con su ir.ltervencmn,
pudieron evitarse las consecuencias negativas para alguien. La ley
les exige, y les garantiza también, el secreto absoluto de sus infor-
mes y conocimientos por razén de su oficio.

Otro asunto interesante de esta legislacién es el de las denun-
cias ante el Colegio Sindical. Todo socio, dice la ley, puede
denunciar los hechos que considere censurables al Colegio, el cual,
inexcusablemente, deberi tener en cuenta la denuncia en la Rela-
cion a la Asamblea. Si la denuncia se hace por un nimero de socios
que represente la vigésima parte del capital social, el Colegio de
Sindicos debe indagar, de manera inmediata, sobre los hechos denun-
ciados y presentar sus conclusiones y eventuales propuestas a 1a
Asamblea, convocando inmediatamente a la misma si la denuncia
parece fundada y hay urgente necesidad de proveer.

También existe el tipo de denuncia al Tribunal que puede
ser simultdnea o, méas bien, provocada por una falla en el proce-
dimiento anterior. Esto procede cuando hay fundada sospechz.a. Fle
irregularidades en el cumplimiento de los deberes de los adn’u!:us-
tradores y sindicos y, para ello, los socios que representen la décima
parte del capital pueden actuar denunciando los hechos ante la
Judicatura especial.

El Tribunal, oidos en Camara de Consejo los adg'n.inist:rffldores
y los sindicos, puede ordenar la inspeccién de la adn}111’15trac16x{ de
la sociedad a costa de los socios reclamantes, subordindndola, si es

_del caso, a la prestacién de una caucién.

Comprobadas las irregularidades denunciadas, los Jueces
pueden disponer las oportunas providencias' caut.elares y con-
vocar la Asamblea para las consiguientes deliberaciones. En los
casos realmente graves puede el Tribunal revocar a los f'u?mlmstra-
dores y a los sindicos y nombrar un Administrador Judicial, deter-

minando alli mismo, sus poderes y su duracion.
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Obsérvese la mixtura de sistemas y la funcionalidad de log
mismos. Resulta penoso distinguirlos en su identidad doctrinaria
y no es ésta la mejor oportunidad para hacerlo.

El Administrador Judicial nombrado por la Judicatura —si
a su juicio procede— puede proponer la accién de responsabilidad
contra los administradores y los sindicos.

Antes del vencimiento de su encargo, el administrador judicial
convoca y preside la Asamblea General para el nombramiento de
los nuevos administradores y sindicos y, ademds, para proponer,
si las circunstancias asi lo aconsejan, que se proceda a la liquidacién
inmediata de la sociedad por acciones.

Y siempre, en una unidad de accién admirable, el Derecho
italiano que regula el control, prevee la posibilidad de que las
providencias anteriormente mencionadas puedan ser adoptadas
también a peticién del Ministerio Pablico, y en este caso los gastos
para la inspeccién son a cargo de la sociedad intervenida. Esta,
que es una innovacién (Relacién N¢ 985, se llama), se creé no
s6lo para la mayor tutela de las minorias sino, también, en beneficio
del interés general que estd anejo a la correcta administracién de
la sociedad.

Antes de terminar, y porque ello explica bastante la menta-
lidad del legislador italiano en este olvidado tema del Derecho
mercantil, conviene tener en cuenta la concepcién organicista que
de la sociedad tienen los doctrinistas de la Tierra de Lacio. No se
limitan a juzgar y tratar a las sociedades en general en el momento
preciso de su nacimiento, a través del contrato o acto que les da
vida, ¥y en su estructura, sino que se preocupan de seguirlas y
estudiarlas en todo el ciclo, mudable como pocos, de su compleja
y trascendental existencia. Esto presupone, obviamente, una idea
clara de organismo social.

Para terminar s6lo diremos, parodiando a un eximio jurista
que, confiando en los progresos del esfuerzo inteligente de todos
los estudiosos romanos, le aseguraba el mejor porvenir a la sociedad
por acciones: “No debe creerse —dijo— que la ley es impotente
o innecesaria para arrancar los disfraces que tienen por objeto
frustrar el acto comercial, herir de muerte a la moral misma e
insultar la inteligencia de la justicia. La mera sugestién de que
sea asi es un insulto para la dignidad de todos”.
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Los OrRGANOS SOCIALES EN LAS
SOCIEDADES ANONIMAS

Lic. RODRIGO OREAMUNO BLANCO

La extensién del tema a desarrollar hace imposible que
. tratdramos de analizar, aunque fuera muy someramente, los dis-
tintos aspectos de los 6érganos de las sociedades anénimas. Por ese
motivo, me limitaré a sefialar cudles son esos érganos y a hacer
- algunas comparaciones que pueden resultar interesantes, entre la
 legislacién italiana y la doctrina que en torno a ella se ha creado,
por un lado, y la legislacién costarricense, por el otro.

Como ya ha sido expresado en este ciclo de charlas, la
Sociedad Anénima estd concebida como un instrumento juridico
~ destinado a la reahzacuig de grandes empresas. Fundamentalmente,
esta sociedad es una entidad creada para movilizar los ahorros de
grupos numerosos de personas. Presupone asi, la existencia de
. muchos accionistas los cuales a menudo cambian. Por esa razén,
~ es imposible que los socios la administren, directa y personalmente;
de ahi surge la necesidad de que existan ciertos érganos que se
- encarguen del manejo de los asuntos sociales.

) Brunetti dice que los 6rganos de un ente dotado de perso-
- nalidad juridica propia son “...aquellas personas o aquellos grupos
- de personas fisicas que, por disposicién de la Ley estdn autorizados
@ manifestar la voluntad del ente y a desarrollar la actividad juri-
- dica necesaria para la consecucién de sus fines”(®.

En las sociedades anénimas tales oérganos son: a) Las
Asambleas de accionistas; b) Los administradores; y c¢) El 6rgano
encargado de la vigilancia de la sociedad, llamado en algunos
~ lugares Comité de Vigilancia y, en la Legislacién italiana, Colegio
- de Sindicos.

- (1) Tratado del Derecho de las Sociedades. Traduccién de Felipe Sold Cadizares; Utehs, Buenos
Aires, 1960, Tomo II, pig. 353,
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Messineo mantiene la tesis, (aun cuando advierte que ella ng
es undnimemente aceptada), de que el socio, en cuanto cumple
algunas funciones y ejercita ciertos poderes en beneficio de 1
sociedad, puede ser considerado como un érgano social®).

Dejaré de lado lo referente a la vigilancia de la sociedad y
a la consideracién del socio como 6rgano social, para referirme a
los dos érganos primeramente citados.

Las Asambleas de Accionistas:

En las sociedades anénimas formadas por una gran cantidad
de socios que a menudo se encuentran dispersos, la tinica manera
de lograr que esos socios tengan una participacién en el manejo de
los asuntos de la sociedad, es reuniéndolos en Asambleas de Accio-

— nistas.. De esta manera se consigue también que exista un contacto
entre esos socios y los demds organismos de la sociedad. Las Asam-
bleas de Accionistas resultan asi una necesidad légica ya que es
imposible concebir una Sociedad Anénima en la que no se presenten.

La Asamblea es, por naturaleza, un O6rgano colegiado (es
decir, que implica por lo menos la presencia de dos socios), con
una funcién fundamentalmente deliberativa. Es el érgano supremo

 de la sociedad y se afirma que es soberana.

Messineo observa que, por estar formada la Asamblea por
la totalidad de los socios, tiene una indole muy especial por lo cual,
en cierto modo, se identifica con la sociedad entera. De ahi que
mientras es posible que a la sociedad se opongan los administra-
dores, los vigilantes o los socios considerados individualmente, o
que entre cualquiera de ellos y la sociedad se establezcan relaciones,
es absolutamente imposible que se presenten relaciones entre la
Asamblea y la Sociedad®.

Clases de Asambleas:

En el articulo 2363 del Cédigo italiano se dice que las
Asambleas son ordinarias o extraordinarias. En un articulo pos-

(2) Manual de Derecho Civil y Comercial. Traducciébn de Santiago Sentis Melendo; Ediciones

Juridicas Europa-América; Buenos Aires, 1955, T.V., pig. 487.
(3) Op. cit., pég. 451.
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terior (2376) se habla ademds de otra categoria de asambleas, las
eciales. En Costa Rica, la distincién entre las diversas clases
de asambleas es un poco confusa: El articulo 153 del Cédigo de
Comercio las divide en especiales y generales y subdivide éstas en
3 @djnarias y extraordinarias; en el articulo siguiente, se habla de
otro tipo de asambleas: las constitutivas.

~ La distincién entre las ordinarias y las extraordinarias se
~ hace en Italia con mucha claridad, atendiendo a un criterio pura-
. mente material: los asuntos de los que debe tratarse en cada una
~ de ellas. El articulo 2365 indica los asuntos sobre los que deben
_conocer las asambleas extraordinarias, que son: a) Reformas al
“acto constitutivo; b) Emisién de obligaciones; y ¢) Nombramiento
y poderes de los liquidadores. Las asambleas que conozcan de
- cualquier otro asunto serdn ordinarias. Es decir, serdn asambleas
- ordinarias aquéllas que se retinan para conocer de cualquier asunto
que no haya sido especificamente encomendado por la ley a una
- asamblea extraordinaria.

. En nuestro pais este criterio de distincién se ha perdido. El
articulo 155 enumera los asuntos de los que deberd conocer la
- Asamblea Ordinaria e indica en su inciso d), “Los demés de cardcter
3 - ordinario que determine la escritura social”. Sin embargo, al
E:iﬁﬁalar los asuntos de los que debe conocer la Asamblea Extra-
- ordinaria expresa (art. 156, inciso c¢), “Los demés asuntos que
! &gﬁn la Ley o la escritura social sean de su conocimiento”. Asi
‘Pues, en Costa Rica, una Asamblea serd ordinaria o extraordinaria
de acuerdo con lo que se indique en la escritura social, sin que
sea posible encontrar en nuestro Cédigo un criterio legal de dis-
%»fnmﬁn entre ambas.

Las Asambleas Especiales tinicamente pueden presentarse
‘Cuando existan diversas clases de accionistas. Cuando se quiera
eliminar o modificar alguno de los privilegios de cualquiera de
%08 grupos, la proposicién respectiva deberd ser aprobada por los
Socios de la categoria afectada, reunidos en Asamblea Especial.

4 En relacién con estas asambleas, parece presentarse una
diferencia entre la Legislacién italiana y la costarricense. En
uélla, si se plantea en una asamblea, (ordinaria o extraordinaria,
: el caso) una proposicién que perjudique los derechos de
erminada categoria de socios, y la proposicién es aprobada en
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esa. asamblea, entonces, se convoca a los socios afectados, quieneg
reunidos en Asamblea Especial, deciden si aprueban o no la dis.
posicién tomada. En caso de que impartan esa aprobacién, se
estard frente a un acto complejo.

En Costa Rica, en cambio, de acuerdo con el articulo 147,
una proposicién como la comentada no tendrd que aprobarse pri.
mero en una asamblea de otro tipo, sino que ird directamente,
conocimiento de la Asamblea Especial, que se convocard al efecto,

Un punto sobre el que la Legislacién italiana es bastante
explicita y la nuestra sumamente parca es el referente a la convo-
catoria a las asambleas. En efecto, la Legislacién italiana exige
que el aviso de convocatoria contenga la “enumeracién de las
materias a tratar” (art. 2366). La doctrina italiana (Messineo,
Ascarelli) ha llegado a afirmar que salvo que haya acuerdo undnime
de los socios, no se podrd conocer de los asuntos que no hayan
sido incluidos en el aviso de convocatoria. Afirman esos autores
que de permitirse eso, se haria posible que un grupo de socios
sorprendiera a otro que podria no asistir a la asamblea por creer
que los asuntos de los que se iba a tratar no requerian su presencia
u obligdndolo a votar sobre un asunto del que no estuviera sufi-
cientemente enterado. Por esa misma razén es ilegal la convocatoria
que se haga en forma confusa o ambigua, con una redaccién como
“cualquier otro asunto que se presente”, u otra semejante.

En nuestra Legislacién existe muy poca reglamentacién sobre
este aspecto, ya que solamente se indica que la convocatoria la
haré el érgano que sefiale la escritura social, en la forma que ella
indica, y, a falta de disposicién expresa, por medio de publicacién
en “La Gaceta”; la persona que haga la convocatoria redactari el
orden del dia. Por ese motivo, en la practica las convocatorias
son generalmente muy ambiguas, lo que presenta los peligros que
antes apuntamos.

Dije anteriormente que la Asamblea, era por naturaleza, un
6rgano colegiado. Es casi inconcebible que se presente una asam-
blea formada por una sola persona. Sin embargo, en vista de la
disposicién del articulo 202 de nuestro Cédigo que dispone que
el hecho de que todas las acciones lleguen a manos de una persona
no es causa de disolucién de la Sociedad Anénima, en nuestro pais,
si se presenta ese caso, también se dard la situacién de que en las
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mbleas de esa sociedad, tnicamente habrd una persona con
echo a votar,

8 En relacién con el derecho al voto eén las asambleas, existe
. una disposicién de la Legislacién italiana (ampliamente comentada
defendida por la doctrina) que resulta de sumo interés. En
»to, el Cédigo italiano (art. 2373) dispone que el socio no
odrd ejercer el derecho al voto en los asuntos en los que fenga
q interés en conflicto con el de la sociedad. Se trata, por supuesto,
un interés patrimonial. En este caso, el socio deberd abstenerse
" de votar ya que, si no lo hace y con ello causa un perjuicio a la
~ sociedad, el acuerdo respectivo podrd ser impugnado. La inexis-
tencia de una disposicién semejante en nuestro Coédigo puede
1 ~ causar que, al votar la mayoria de los socios favorablemente un
. asunto sobre el cual haya un conflicto de intereses entre ellos y
2 ‘la sociedad, perjudiquen la minoria de los socios, y que les sea
b '_mamenw dificil a éstos impugnar ese acuerdo, por haber sido
~ tomado con cumplimiento de todas las formalidades de Ley.

Messineo insiste en que basta el conflicto de intereses para
~ que el socio deba abstenerse de votar, sin que ese socio esté facul-
- tado para decidir si con su voto puede o no causar un perjuicio a
" la sociedad. La existencia de ese perjuicio si serd indispensable
~ para poder impugnar el acuerdo respectivo(®.

" Consejo de Administraciéns ,-

Como ya he dicho, las Asambleas de Accionistas constituyen
~ un 6rgano de caricter fundamentalmente deliberativo. Ademis, es
. casi imposible que puedan estar reunidas permanentemente. Por
- ese motivo, se hace necesaria la aparicién de otro organismo que
- serd el encargado directo de la administracién de la sociedad. Este
6rgano es el Consejo de Administracién, que es también, casi siem-
pre, un érgano colegiado., Béasicamente las funciones del Consejo
de Administracién son las referentes a la representacién y admi-
nistracién de la sociedad. En lo que respecta a la administracién,
Son sumamente importantes las funciones de ejecucién de las deli-
beraciones de las asambleas y de la adopcién de las deliberaciones
que no sean de competencia de las asambleas.

(4) Op. cit., pig. 439.
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Si bien en doctrina se estima que la representacién de la
sociedad corresponde al Consejo como tal, sucede con mucha fre.
cuencia que esa facultad de representacién es concentrada en ¢
Presidente del Consejo o en varios de sus miembros.

La representacién social general no puede ser confiada mss
que a los administradores, (o a algunos de ellos, segin lo que
acabo de exponer), pero a menudo se presentan casos de repre-
sentacién ocasional de la sociedad, cuando ésta es necesaria para
llevar a cabo determinados actos. Esta posibilidad la contempla
nuestra Ley en el articulo 187 del Cédigo de Comercio, que, por
cierto, presenta la particularidad de que atribuye a la, o las per-
sonas que ejerzan la representacién social la facultad de nombrar
gerentes, apoderados, etc., cuando lo més corriente es que se reserve
la facultad de hacer esos nombramientos al Consejo de Adminis-
tracién, y aun a la Asamblea.

Los poderes de administracién son fijados ordinariamente por
el acto constitutivo, ya que la mayoria de las legislaciones prefie-
ren no entrar en una enumeracién que podria entorpecer el funcio-
namiento de la sociedad. Puede decirse, en términos generales, que
los poderes de los administradores, son, dentro de la administracién
ordinaria, todos aquellos que sean necesarios para la consecucitn
del objeto social, con las limitaciones que introduzca el acto consti-
tutivo, y en cuanto a la administracién extraordinaria, (sea la que
implica actos de disposicién) aquellos actos que la escritura cons-
titutiva determine.

También en cuanto a la administracién sucede que ésta
frecuentemente no es llevada a cabo en forma directa por el Con-
sejo, en su totalidad, sino que se procede al nombramiento de
consejeros o administradores delegados, que se encargarin de la
administracién de diversos aspectos de los negocios sociales..

El profesor Messineo considera que tanto la ejecucién de los
acuerdos de los administradores como la celebracién de las delibe-

raciones que no correspondan a las asambleas ordinarias 0,extra- '

ordinarias son una parte de los poderes de administracién enco-
mendados al consejo().

.
-

. (5) Op. citly pig. 462,

— 122 —

En las sociedades por acciones el elemento personal tiene
poca importancia en lo referente a las personas de los socios.
T ‘embargo, ese elemento si reviste gran trascendencia en lo rela-
a los administradores, ya que existe un factor de confianza
se deposita en ellos. El prestigio de una sociedad de este tipo
frente a los terceros puede depender en gran parte de quienes sean
administradores. Eso explica por qué la mayoria de las legis-
Jaciones favorecen la tesis de que debe mantenerse a los adminis-
tradores en sus cargos por el mayor tiempo posible.

Un aspecto que preocupa a gran parte de la doctrina italiana
(Messineo, Brunetti, Ascarelli, entre otros), es el de que los Con-
- sejos de Administracién colegiados son gobernados en la préctica,
_- en forma autocratica por una sola persona. Sucede asi, para decirlo
las palabras de Messineo que “existe, en derecho, un colegio
" de administradores y, de hecho, un solo administrador . ..”(.

Esto no sélo expone a los administradores que no participan
" en la administracién a ser responsables por actuaciones en las que
‘nada tuvieron que ver sino que ademés causa perjuicio a la socie-
%iad, al privarla de la participacién de algunos directores y, en
- cierta manera, constituye un engafio para muchos accionistas que
confian en la integracién del Consejo, en la forma que se muestra.
Opina Messineo que si no se encuentra la forma de que todos los
- administradores participen efectivamente de las funciones del
i CODSBJO, podria pensarse en la posibilidad de limitar legislativa-
- mente el nimero de los administradores, de manera que la funcién
mrresponda efectivamente a las pocas personas que la llevan a
y Gabo quienes serdn responsables frente a los accionistas(?.

_! Relacién entre las Asambleas de Accionistas y el Consejo
de Administracién: ;

¥ el Consejo, diciendo que la primera tiene un poder dehberatwo

i @rza imperativa respecto a los administradores, a los que corres-
- Ponde poner en ejecucién las decisiones de la Asamblea. Como la
ABamblea no tiene poderes de representacion, sus delibes g Qﬁ PO

(6) Op. cit., pig. 468. /;“ 4o

7) Op. cit., pig. 469. /
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Podriamos hacer la distincién de las funciones de la Asamblea '

- que produce efectos en el 4mbito interno de la sociedad y que tiene j
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tienen eficacia frente a terceros. Adquirirdn eficacia frente a los
terceros, cuando sean puestas en ejecucién por los administradores.

Las deliberaciones que el Consejo pueda tomar, al tenor de
lo dispuesto en el acto constitutivo, en la Ley o por encargo de
la Asamblea, tendrdn eficacia frente a los terceros, precisamente
por estar dotado ese Consejo de la representacién de la sociedad.

Se afirma corrientemente, que, por ser la Asamblea el érgano
supremo de la sociedad, los demds érganos, incluyendo el Consejo
de Administracién, deben estar subordinados a ella. Sin embargo,
es necesario precisar los alcances de ese concepto.

Los administradores, deciden, sin necesidad de consultar a
la Asamblea la forma en que deben manejar los asuntos que les
ha_.n_ sﬂo ‘encomendados, dentro de los poderes de que disfrutan,
sin que le sea permitido a la Asamblea interferir en el ejercicio de
esos poderes. Si no le parece la forma en que actian los adminis-
tradores, la Asamblea podra revocar sus nombramientos e, incluso,
plantear en contra de ellos la correspondiente accién de responsa-
bilidad pero, en ningtn caso podrd sustituir a los administradores
en sus funciones.

Conclusién:

Para terminar esta exposicién, comentaré una critica que hace
Messineo a la costumbre de emplear a la Sociedad An6nima para
fines distintos de aquéllos para los que fue concebida, lo que causa
una degeneracién de sus 6rganos(®. Esta critica que estd dirigida
a una situacién que en Italia se presenta excepcionalmente pero
que en nuestro pais es casi la regla, es la siguiente:

Con mucha frecuencia se forman las llamadas “sociedades
por acciones familiares”, constituidas por un pequefio grupo de
personas que pueden o no ser parientes. Messineo define este tipo
de sociedades diciendo que es “una sociedad colectiva que se sirve
del mecanismo de la sociedad por acciones”(®. j

La Sociedad Anénima en este caso es solamente un medio
para limitar la responsabilidad de las pocas o de la Ginica persona

(8) Op. cit., pig. 479 y sig.
(9) Op. cit., pig. 480.
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que la constituyen, pero dista muchisimo de ser la sociedad en la
cual un grupo de pequefios ahorradores aporta su contribucién para
Ja formacién de una gran empresa.

En ese tipo de sociedades, la distribucién de las funciones
entre los distintos 6rganos es diferente de la normal, ya que la
mayor influencia sobre la sociedad la ejercitan los administradores
y no la Asamblea. Lo que sucede es que los administradores en
esas sociedades son elegidos siempre de entre los pocos socios que
las forman, por lo cual el verdadero poder de la sociedad es ese
consejo.

La Asamblea resulta asi una especie de duplicado del Consejo
ya que los miembros de éste representan la gran mayoria de los
socios por lo que se sabe que lo que decida el Consejo contara
con la aprobacién de la Asamblea. La Asamblea existe Gnicamente
porque la Ley asi lo exige, pero en verdad ya no cumple ninguna
funcién dentro de la sociedad. Ademds, no se presentari en ella
ninguna de las caracteristicas de una Asamblea en el verdadero
sentido de la palabra: la existencia de una mayoria y una o varias
minorias, la falta de debates, la frecuéncia de las asambleas, etc.

Considero, como ya dije, que la situacién que motiva la critica
de Messineo, que en Italia se presenta sélo ocasionalmente, cons-
tituye la realidad de casi el total de nuestras sociedades anénimas.
En Costa Rica, salvo muy raras excepciones, lo que existen son
sociedades colectivas que adoptan la forma de anénimas.

Eso explica el por qué las legislaciones y la doctrina existen-
tes sobre diversos aspectos de esas sociedades nos parecen una cosa
Ssumamente compleja e innecesaria para regular un tipo de sociedad
que entre nosotros es algo muy simple. Podriamos afirmar que en
Costa Rica, lo que funciona corrientemente es una degeneracién
de la Sociedad Anénima. -

—125—



.,

\ Costa Rica
.\o \ ’ #

LA Avuronomia ¥ ros LiMITES
DE LA INTERVENCION ESTATAL

El Estado Central puede intervenir sobre la vida de la

institucién descentralizada como w de su
gggmnjﬁn, mediante actos de control a posteriori o su cesivo, que
siempre son posteriores a la actuacién inicial del ente.

Desarrollemos los aspectos més importantes de este esq
institucional.

- a)—La intervencién y la preparacién de los actos descentralizados.

Hemos expresado en lineas/ anteriores que estd prohibido a

~ la ley regular y permitir intervenciones de otros entes extrafios a
la institucién en el procedimiento interno de la misma, preparatorio
~de sus decisiones o actuaciones iniciales. Es decir, estd prohibida

toda forma de intervencién preventiva y anterior a la emisién del

~ acto por el ente auténomo.

Las intervenciones usualmente admitidas —sin advertir su
grave inconstitucionalidad— se dan en todas las etapas del proce-

- dimiento preparatorio: actos de impulso (demandas, instancias,
::-'pmpuestas), actos de aclaracién (consultas, controles) y _actos de
:eﬂfl’/cacuin. (inspecciones, solicitudes de exhibiciones, comunica-

- Clones obligatorias, etc.). Es decir: se regula en ocasiones un trdmite
dentro del cual un érgano extrafio a una institucién auténoma tiene
lﬂ potestad de intervenir, realizando cualesquiera de esos actos,
Como fase obligada del trimite, cuya omisién produce nulidad de
éﬁte ¥ cuya presencia en un sentido negativo (control o dictamen

vorable, inspeccién de resultado negativo, etc.), puede paralizar
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el procedimiento e impedir a la institucién toda ulterior medid,
administrativa. Son pues, intervenciones obligatorias, que congj.
cionan la validez de la resolucién final de la institucién y que pueden
impedir a ésta que la tome por si, caso de resultar desfavorableg
para la institucién misma.

En los casos de impulso originado en acto de un tercero,
usuario de un servicio de la institucién, como en la hipétesis de
la demanda o solicitud de admisi6n al goce del mismo, resulty
obvia la procedencia constitucional de tal trdmite para el funcio-
namiento del ente, porque caso contrario habria de hacerlo impo-
niéndose a la voluntad del particular, en un campo en que se busca
més bien el espontdneo interés de éste en el servicio. En todo caso,
la dependencia de la instancia o demanda del particular —como
acto de iniciativa o impulso— resulta licita y constitucional si se
piensa que el ente nacié para prestarle un servicio y que debe ser
el particular, que padece la necesidad respectiva, quien decida
cudndo debe satisfacerla para que resulte realmente ttil la presta-
cién correspondiente. No se trata de contraponer ﬂos criterios
ptiblicos sobre la oportunidad de la prestacién del ente auténomo,
uno de los cuales seria el principal por ser el motivo de la presta-
cién, no obstante provenir de un ente extrafio; sino que se trata de
procurar a la institucién la oportunidad de saber cudndo se necesita
su servicio, por boca de aquel que lo necesita y estrictamente desde
el punto de vista de éste. Todo el argumento se puede formular
més convincentemente si se dice que la ley puede regular servicios
de disfrute voluntario, porque hay servicios que, a su juicio, no
deben ser de disfrute obligatorio. En todos estos casos resulta
necesario para la institucién el acto de impulso o iniciativa del parti-
cular, consistente en la solicitud de admisién al goce del servicio,
para que éste pueda funcionar y el individuo ingrese a la esfera
de poder del ente. Pero también, fuera de la hipétesis de la soli-
citud de ingreso del particular, resulta indebida toda otra forma
de impulso por acto extrafio a que se someta la institucién en su
funcionamiento, extrafio en cuanto procedente de otro ente o del
Poder Central. Estos actos de impulso o iniciativa, en virtud de
los que un ente menor puede iniciar su movimiento y accién hacia
el interés publico que le estd encomendado, son las llamadas pro-
posiciones, invitaciones o votos de otros entes piblicos, formulados
por éstos en cumplimiento de su particular cometido, En el camp?
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rocesal el ejemplo mas claro e importante es, naturalmente, el
de la demanda, como forma de deducir una pretensién a la
ntencia. Puede darse también el caso de que el juez actiie a ins-
ncia de otro 6rgano —nuestra Procuraduria actuando en funciones
accién— como también el de que un 6rgano administrativo actie
instancia de otro, para que éste ponga en movimiento a los tribu-

s. Es el caso de la instancia o requerimiento que puede dirigir
la Procuraduria nuestra Contraloria General de la Repiblica,
do compruebe haber lugar a formacién de causa contra un
ncionario piblico por irregularidad en el manejo de fondos pi-
os (art. 8°, incisos a) y d), de la respectiva Ley Orgénica);
bien, en la misma hipétesis, la instancia que dirige al respectivo
stro para que suspenda al empleado responsable y remueva
culos a la investigacién.

En el campo constitucional los casos de proposicién mds
stacados coinciden con el ejercicio de la iniciativa de la ley y de
consulta dirigida a la Corte Suprema de Justicia para que se
onuncie sobre la regularidad de un proyecto, cuando haya veto
ado en razones de inconstitucionalidad. Cosa similar es el de
delegacién voluntaria de competencia hecha por el Presidente
el respectivo Ministro en el Consejo de Gobierno, para que éste
suelva asuntos propios del Poder Ejecutivo.

Cabe pregufltar por la constitucionalidad de una ley qu;'
pusiera a una institucién auténoma la necesidad de una instancia
otro ente para iniciar su funcionamiento y prestar su servicio
pio. Obviamente habria una violacién de la independencia
litucional del ente aut6nomo en el ejercicio de su gobierno y |
nistracién, que seria —en esos términos— dependiente del
tro propulsor en cuanto al momento y oportunidad de su pres-
n. Los casos de impulso de un ente auténomo por acto de
0 0 del Estado, a través de demandas, votos, requerimientos o |
posiciones, necesarias y condicionantes de su actividad, estdn
*Onstitucionalmente prohibidos en Costa Rica.

Igualmente cabe decir de la ley que permita una intervencién |
un ente extrafio o del Estado en la etapa preparatoria de las
iones del ente auténomo./Toda norma de este tipo resta~
stades administrativas al ente y lo somete al juicio de un
o —haciéndolo dependiente de éste— en cuanto a las condi-
es, motivos, formas o fines de su actividad.
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En el caso, por ejemplo, de una autorizacién frente a la
que no haya derecho de resistencia (potestad de resello) el ente
queda obligado a no actuar o a actuar de conformidad con lo su-
gerido o indicado por el contralor; en el caso de una verificacién
o0 investigacién indispensable para resolver o seguir adelante un
trdmite complejo, el ente estd imposibilitado para saber el estado
de los hechos o circunstancias en que actiia mientras el otro ente
no le informe cumplidamente, y, una vez recibido el informe, esta
circunscrito por éste en cuanto al conocimiento de los hechos perti-
nentes; cuando requiere un dictamen, atn si éste no es vinculante,
siempre que sea necesario, quedard técnicamente limitado a los
criterios de solucién que éste le ofrece, salvo si recurre a los propios
para contrastarlos y debilitarlos, en cuyo caso sobrarian los
primeros. En todas y cada una de las hip6tesis enumeradas
la institucién se ve sujeta a un poder de intervencién que por si
mismo es una mengua o debilitamiento de la autonomia, porque
es correlativo de un estado de sujeccién de aquélla. Tales poderes
(inspeccién, con todas sus modalidades, consulta, iniciativa) im-
plican por regla general una superioridad del ente que los ejerce
sobre aquél que los soporta (en este caso la institucién) cuando
menos respecto del asunto mismo que es motivo de su ejercicio.

b)—La intervencién estatal y el acto complejo. /

Diverso parece el caso del acto compuesto (colegiado, com-
plejo o colectivo) por el que un ente extrafio concurre con la
institucién auténoma para formar, con igual jerarquia y fuerza
determinante, un acto comGn. La institucién no estd inhibida, ni
la ley, para regular este tipo de concurrencia, porque lo que el
mismo indica en el fondo, es que el cometido o atribucién de que
se trata no es titularidad exclusiva de la institucién siho comtn
a ésta y a otra entidad ptblica. Esa comunidad de cometidos y
poderes concurrentes, exige una ordenacién. Este orden no puede
ser la subordinacién del ente auténomor precisamente en razén de
la autonomia, que exige cuando menos igualdad. Pero tampoco ha
de ser, necesariamente, la subordinacién del otro ente, que puede
ser igualmente auténomo. La ordenacién, en otras palabras, siem-
pre puede ser una coordinacién, que no sea perjudicial para la
igualdad entre los dos centros administrativos: coordinacién que
puede lograrse, o bien fijando diversos campos de accién entre los
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6rganos que tienen una materia comin (por razén del territorio
o las personas, por ejemplo), o bien permitiéndoles su accién en
iguales campos, pero condicionando reciproca e igualitariamente
las resoluciones de cada una sobre la materia. Procurando, esto
es, que ninguna pueda actuar sin el consentimiento y concurso de
la otra: he aqui el acto compuesto. (En qué condiciones es posible
aquella reciproca igualdad, o este reciproco condicionamiento? Sen-
cillamente, cuando ningtn érgano pueda dar érdenes al otro y cada
uno pueda paralizar al otro por su disidencia frente a un proyecto
de resolucién. Algo asi, digamos, como la relacién que mediaria
entre nuestro Poder Legislativo y nuestro Poder Ejecutivo, si-ambos
tuviesen potestad de veto sin posibilidad de resello. Conviene in-
sistir en el hecho de que tal solucién legislativa en nada perjudicaria
la autonomia de una institucién, aunque condujera a su eventual
pardlisis. Pues la autonomia la asegura a la entidad la completa
y Unica decisién de una materia cuando la misma le pertenece por
modo exclusivo, sin perjuicio de la concurrencia en cuanto a esa
materia, que podria enfrentar precisamente a varias autonomias.
En tal caso, la concurrencia de autonomias las proyecta del plano
de la independencia al de la igualdad. Ya no es la autonomia para
gestionar un cierto grupo de intereses, sino la autonomia para im-
pedir que otro lo gestione sin la voluntad o contra la voluntad de
la institucién. /

¢Conduce necesariamente a la eliminacién de esa igualdad
toda solucién del conflicto que se proponga? (Se orienta necesa-
riamente la concurrencia igualitaria de un ente con otro en ia
gestién de su servicio, hacia la fijacién de un tercera instancia que
se imponga a los dos y resuelva el conflicto? Necesariamente no,
porque la titularidad del cometido —aunque sélo sea parcial— es
causa de accién obligatoria y lleva a una corriente de actividad
que como tal supera la pardlisis de un acto determinado. Una
cosa es la gestién y otra cosa es un acto de gestién: el conflicto
entre entes iguales y concurrentes puede paralizar un acto, pero
dificilmente puede paralizar la gestién. Esa concurrencia global
armoniza intereses y provoca su satisfaccién, mucho més que los
paraliza. El por qué ello ocurre asi en la vida administrativa, lo
mismo que el por qué de esta coordinacién entre entes adminis-
trativos, s6lo usual entre poderes politicos (Estados o Poderes Su-
premos), es cosa que explica la Ciencia de la Administracién y no
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el Derecho Administrativo, aunque sea fuente de su contenido.
Dentro de éste, s6lo aparece el deber concurrente de actuar para
el cometido comtn, y este solo hecho, unido al control estatal que
luego se explicard, produce finalmente la armonia y no el conflicto.

Urge aclarar someramente, para explicarla mejor después,
la diferencia que corre, fina pero importante, entre el acto com-
puesto y el acto sometido a ulterior aprobacién.

Un acto compuesto se caracteriza por su estru ctura y su
elemento subjetivo. Es decir, por la forma en que dentro de él

se ordenan sus elementos componentes frente al efecto comin, y
por el contenido de las voluntades a la base de esos elementos. En

el primer sentido, lo fundamental de un acto compuesto es que todos

los elementos son necesarios para producir el efecto comin, en
cuanto causas concurrentes y parciales de ese efecto y que éste,
consecuentemente, proviene del acto compuesto en cuanto formado
por todos y cada uno de los actos partes, que son asi causas par-
ciales del mismo. Mientras no se haya presentado el tGltimo acto
necesario, el acto compuesto no nace, m menos su efecto previsto.
Y si se preseritan —aunque no nazcan—, se ha formado ipso facto
una causa potencial o actual de ese efecto. En este sentido puede
decirse que el fin comin a que tienden los diversos componentes
de un acto compuesto es, no tanto la produccién del mismo efecto
juridico, cuando la formacién de un acto tGnico, causa de ese efecto.
Lo fundamental en la voluntad de los sujetos u 6rganos que par-
ticipan en la formacién de un acto compuesto, es que quieran cons-
tituir el acto mismo como unidad, méds atn que producir el efecto
de éste. Y este mds atin significa concretamente que ni es indis-
pensable el conocimiento de ese efecto, ni tampoco la voluntad final
de producirlo en quienes concurren a formar el acto complejo. El
efecto de éste puede venir directamente de la ley, aparte de toda
voluntad de los agentes conscientemente dirigida a su causacién,
si la ley considera el acto compuesto como un hecho juridico —y
no como un acto— frente a su efecto normal. Pongo el ejemplo del
acto colegiado de pura opinién, juicio o representacién: el caso de
un dictamente consultivo de efecto vinculante sobre el contenido
del acto principal posterior. Ciertamente no se requiere en este
caso que los integrantes del cuerpo consultivo hayan querido pro-
ducir la obligacién sobre el consultante que de todos modos produ-
jeron, por simple y directo ministerio de la ley. Basta con que
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hayan querido formar un dictamente tnico de mayoria, para que
la mayoria lo forme como acto vinculante, atin si no quiso el efecto
(vinculante) del dictamen. Es la voluntad de los concurrentes la
que forma el dictamen colegiado, como expresién de un juicio, pero
es la ley y no aquella voluntad la que forma el efecto vinculante.
Sin embargo, el acto complejo existe, como antecedente legal de
ese efecto, y cada voto concurrente lo forma a igual titulo que
el resto.

Asi, acto compuesto (colegiado o complejo) es el formado por
varios actos juridicos con el fin inmediato de producir un nuevo
acto y con el efecto de ser todos, a través de éste, causa indirecta
u ocasién parcial de su efecto propio.

(Cudl es, frente a esta situacién, la naturaleza del acto

sometido a aprobacién? (Forman un acto complejo o colegiado el

acto sometido a aprobacién y la aprobacién misma? ;O son, por
lo contrario, actos conexos pero disociat;os, que no forman uno solo?

No forman uno solo porque no quieren formarlo ni tienen

tampoco el efecto de lograrlo. La raiz comin que enlaza-y nutre
ambos conceptos es la de concausalidad: obviamente la aprobacién

es también necesaria —cuando es obhgatona— para producir el
efecto juridico final de que se trata. Tomemos el caso de nuestra
Contraloria: ¢serd igual al del Presidente y del Ministro, cuando
ambos nombran a un empleado de comtn acuerdo? Aparentemente
si, porque tan necesario resulta para una institucién que la Contra-
loria le apruebe el presupuesto para ponerlo en vigencia, como al
Presidente que el Ministro le acepte el nombramiento de un em-
pleado publico, para nombrarlo en firme. En este sentido ambos
son constitutivos del efecto final y ambos son causa del mismo.

Hay, sin embargo, desde el punto de vista del efecto, una
diferencia esencial. Mientras el acto del Presidente y el del Mi-
nistro producen conjuntamente un efecto después de que se ha
dado el Gltimo de cualquiera de ellos, sin orden cronol6gico alguno,
el acto de la Contraloria sélo produce efectos si se da después del
acto sometido a aprobacién —y no antes— y con efecto retroac-
tivo a la fecha de este Gltimo. Asi, por lo menos, parece entenderlo
la ley respectiva, cuando dispone la vigencia de un presupuesto a
partir de su aprobacién, como condicién de incierto acaecimiento
y en consecuencia con el efecto retroactivo comiin a toda condicién
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suspensiva, segin un principio general de nuestro Derecho (doc-
trina del Cédigo Civil, arts. 678 y siguiente sobre condiciones).

De este modo puede decirse que lo tipico de los componentes
del acto_complejo, frente_a un efecto juridico comin, es que se
dan sin orden cronolégico necesario y con caricter prospectivo,
hacia el futuro, desde la aparicién del dltimo de ellos y de la for-
macién consecuente del acto complejo como unidad. En tanto que
la aprobacién s6lo permite formar el efecto final comun si se da
necesariamente desgués del acto aprobado y con efecto retroactivo
a la fecha del mismo. Maés claro: mientras los elementos del acto
complejo forman todos uno solo para erigirse en causa u ocasién
desencadenante de un efecto final, que aislados no pueden lograr
legalmente, la aprobacién intenta exclusivamente permitir que otro
acto produzca ese efecto, en desarrollo de una virtud propia, y no
como consecuencia de su intervencién. Esa intervencién, més claro,
condiciona la aparicién o produccién del efecto, en el sentido de
que el mismo no se daria si no se diera la aprobacién, pero no es
su causa, en el sentido de que aunque se dé, el efecto aparece
como habiendo sido formado desde antes y no por su aparicién.
La aprobacién aparece, en otras palabras, como necesariamente
posterior a la causa verdadera del efecto, que es el acto antece-
dente aprobado.

Son iluminadoras, al respecto, las palabras de Aldo Sandulli,
en su famosa monografia sobre El Procedimiento Administrativo,
péags. 186 y 187, cuando dice:

“Ia observacién del fenémeno juridico revela, en realidad,
que cuando un supuesto consta de una pluralidad de actos suce-
sivos, no siempre el nacimiento de los efectos se da a partir del
momento en que todos los actos se han realizado; sino que més
bien, aunque se produzca s6lo con la aparicién del Gltimo (ese
nacimiento) se ubica en el momento en que nada més una parte
de la serie ha encontrado su realizacién...” “Si, de veras, el De-
recho permite que los efectos juridicos empiecen a producirse tnica-
mente cuando un cierto elemento o un cierto grupo de elementos
cobran vida en toda su plenitud, y si en vez, al realizarse ciertos
otros elementos consiente que la eficacia del supuesto transcurra
desde el momento en que aquel primer grupo tuvo lugar, es porque
el derecho quiere decir que solamente a éste tltimo atribuye plena
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virtud operativa frente al efecto juridico. Sélo a este grupo le
reconoce, esto es, la verdadera y plena productividad sobre el efecto
juridico, y mantiene la accién de los otros elementos con una fun-
cién puramente confirmativa’,

A esta funcién puramente “confirmativa’ del efecto, o “con-
dicionante” de la virtud creativa de la causa, corresponde parale-
lamente un elemento subjetivo tipico en el acto de aprobacién. El
acto de aprobacién difiere por su contenido y objeto del acto apro-
bado: en ningln caso entra en la voluntad de su agente —y si entra
lo hace irrelevantemente— la voluntad de formar un solo acto y
producir un mismo efecto con el agente del acto aprobado. Ambos
actos permanecen como independientes ante la representacién y
la voluntad del contralor que aprueba. En todo caso la ley los

regula como si asi fuera, aunque en la realidad psicolégica pueda
no ser asi.

Desde un punto de vista juridicp basta con que la Contraloria
manifieste su juicio favorable o desgvorable sobre el presupuesto
de un ente auténomo, por razones de legalidad, para que éste quede
paralizado o se proceda de inmediato a su ejecucién. No se requiere
al efecto de ninguna orden adicional, ni de ninguna otra manifes-
tacién de voluntad anexa a un juicio de control para que la apro-
bacién permita ejecutar el presupuesto, o para que lo impida la
improbacién. Es que, en realidad, una y otra son actos de juicio
0 de conocimiento, mds que actos de voluntad, a los que la ley
adscribe automéiticamente un efecto por su sola manifestacién
formal. Consecuentemente, falta la voluntad de producir un mismo
acto unitario inmediato o efecto comtn mediato, que es la causa
de unidad de un acto complejo o compuesto.

En realidad, el acto aprobado persigue un efecto, que es el
de su contenido variable de acuerdo con los fines encomendados
al ente o la oficina administrativa. Y el acto de aprobacién sélo
persigue hacer posible la produccién del mismo efecto X, deter-
minando la regularidad o irregularidad del otro acto. En este tlti-
mo, el efecto es el definido y querido por la voluntad que lo forma;
en el acto de aprobacién el efecto del acto como tal, y no como
hecho juridico, es la declaracién o externacién de un juicio de lega-
lidad. La otra consecuencia, de permitir que se produzca el efecto
del acto aprobado, no viene de la declaracién misma como acto de
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voluntad a ella dirigido, sino como resultado legal no querido o no
necesariamente querido de esa declaracién en cuanto juicio.

Por todo esto —diverso efecto, diversa naturaleza subjetiva
y diverso objeto—, el acto de aprobacién y el aprobado se hallan
imposibilitados para formar un solo acto complejo o, en general,
compuesto. Pero ambos, sin embargo, son ejemplos de concausalidad
frente a un efecto juridico. Hemos dicho que los componentes de un
acto complejo son todos causas parciales, pero causas, del efecto
final previsto; y que, en cambio, la aprobacién es apenas condicién
de aparicién de ese efecto, en cuanto el mismo no es posible sin
ella. Es la cldsica distincién tomista entre condicién y causa
eficiente, trasladada al campo de la causalidad juridica. ;Podremos
traducir esa cualidad de mera condicién en algtin concepto juridico
utilizable?

La condicién en sentido filos6fico también lo es en sentido
juridico. La aprobacién es una condicién de la productividad de
efectos juridicos, todo ello segin los términos ya explicados cuando
se hablé de las eficacia e ineficacia como situaciones juridicas obje-
tivas de los actos administrativos.

c¢)—La intervencion estatal y las autorizaciones.

Conviene ahora analizar, después de los actos de tipo prepa-
ratorio, los actos de tipo integrativo. Se trata, por ahora, de la
autorizacion.

La autorizacién es una forma de control preventivo, porque
se da antes de la formacién y la eficacia del acto controlado. Se
llama a priori, porque es anterior al acto y precede su formacién
y no sélo su eficacia; y se opone a la aprobacién que es también
un control pero a posteriori, porque aparece después de la forma-
cién del acto y antes de su ejecucion.

La funcién de la autorizacién es evitar un dafic inminente
al interés ptiblico por una actividad o resolucién del ente auténomo
0 de un particular, y opera, por eso mismo, estrictamente en aque-
llos casos en los que no seria posible evitar ese dafio en otro
momento por la naturaleza de la actividad autorizada, cuando ésta
es de efecto instantédneo e irreparable. El caso, por ejemplo, de la

J
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portacién de armas de fuego, que si no se vigila y verifica en cuanto
a su no peligrosidad antes de iniciarse, puede traer consecuencias
irreparables. Igualmente con los proyectos de venta de un inmue-
ble, por un ente a otro o a un particular. La falta de control
preventivo podria acarrear graves consecuencias si la venta se lle-
gara a operar en condiciones desventajosas para el ente, atn si en
favor de un particular de buena fe. A diferencia de la autorizacién,
la aprobacién es usual para resoluciones de ejecucién prolongada,
respecto de las cuales resulta imposible obtener un esquema previo
muy detallado.

Aparte de estos aspectos funcionales, que determinan la
eleccién de uno u otro medio de control segin el tipo de actividad
controlada, hay un aspecto de la autorizacién que conviene desta-
car, y es el de su efecto.

Coinciden todos los autores en afirmar que la autorizacién
remueve un limite u obstdculo, o hace posible, el ejercicio de un
derecho ya existente en el autorizado, sin crearlo. Y la contraponen
asi a la concesi6n, que si crea el derecho, y a la admisién, que lo
crea pero sobre el supuesto de un derecho previo del particular
a ser admitido (preliminar éste que no existe en el caso de la
concesion).

El concepto de la autorizacién, como remocién de un obsté-
culo al ejercicio de un derecho, que lo hace posible, no es, sin
embargo, una definicién reveladora, porque también los actos pre-
paratorios producen el efecto —que llamamos situacién juridica
objetiva— de hacer posible que un ulterior acto, con una deter-
minada naturaleza juridica, se realice posteriormente; y, no obstante
ello, no son autorizaciones. Es preciso, para dar una idea completa
de lo que es ésta, que se explique c6mo la misma hace posible el
ejercicio de un derecho preexistente, y por qué con anterioridad a
ella tal ejercicio es imposible.

Coinciden todos los autores en que toda autorizacién supone
una prohibicién supeditada a un posterior acto administrativo que
la elimine, con vista de las circunstancias de ejecucién. Se dice,
por eso, que la prohibicién previa a la autorizacién es relativa y
no absoluta, porque se puede levantar caso por caso, seglin criterios

x de oportumidad.'
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“A propésito puede afirmarse —ha dicho Flaminio Franchi-
ni— que el sistema de la autorizacién representa un sistema
intermedio entre una prohibicién absoluta( sin posible excepcién
administrativa) y una absoluta libertad. El Estado, frente a la
actividad particular o de otros entes pudblicos menores, puede pro-
hibir sin excepcién alguna el desenvolvimiento de una determinada
actividad; o puede, en lugar, escogiendo la via opuesta, dejar una
amplia y completa libertad de accién... Al contrario, el sistema,
de la autorizacién representa la solucién intermedia entre esos dos
opuestos métodos de regulacién. Pues la actividad autorizable no
puede, en verdad, decirse absolutamente prohibida, desde el mo-
mento en que es la expresién de un derecho rconocido por el orden
juridico; ni tampoco, por otra parte, absolutamente permitida, por-
que el mismo orden ha condicionado expresamente su ejercicio, a
la emisién de un posterior acto administrativo, que se resuelve
implicitamente en una momenténea prohibicién”. (“Las Autori-
zaciones Administrativas Constitutivas de Relaciones Juridicas entre
la Administracién y los Particulares”, pag. 23).

De este modo, la autorizacién remueve una prohibicién o la
levanta, y permite en alguna forma lo que antes no estaba permitido.
El problema es el modo de llevar a cabo esa permisién.

Para aclararlo, el problema puede formularse mejor, asi:
la autorizacién, jautoriza el acto y su contenido, formandé uno
nuevo con la voluntad previa del sujeto que la requiere; o la auto-
rizacién autoriza y capacita al sujeto mismo del acto autorizado,
confiriéndole una capacidad que antes no tenia?

—~

Parece claro que la autorizacién es un requisito de legitima-
cién del ente, que le confiere la capacidad para ejercer sus potes-
tades ya existentes en el caso concreto. La explicacién de esto no
resulta dificil después de la distincién que antes se habia hecho
entre la nuda existencia de un derecho y la posibilidad de ejercicio
del mismo. Habjamos dicho que tal distincién es paralela a la
otra que hay entre capacidad de goce y de ejercicio en el derecho
privado, y entre derecho subjetivo y potestad de accién, en cual-
quier ramo del derecho. Se indicé también el caso de los contratos
sometidos a condicién suspensiva, donde existe el negocio pero no
la posibilidad actual de ejecutarlo.
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Aqui esa distincién cobra plena vigencia, si se enfoca el caso
de la autorizacién precisamente como uno de aquellos en que el
ordenamiento disocia la titularidad de un derecho subjetivo de la
posibilidad de ejercerlo y condiciona la existencia de ésta altima,
después de haber conferido ya plenamente la primera, al acto de
autorizacién que la cree. Asi, es cierto que la autorizacién no crea
el derecho subjetivo a la actividad de que se trata, como la conce-
si6n, pero es también cierto que la autorizacién crea algiin derecho,
que es aquél a ejercer inmediata y actualmente la posibilidad de
conducta contenida en otro derecho subjetivo preexistente. La auto-
rizacién confiere la potestad de ejercer el nudo poder y, en ese
sentido, capacita al ente publico para desarrollar la actividad que
de otro modo no podria prestar en ningin caso.

La preexistencia del derecho nudo, separado de la potestad
para su préctico y actual ejercicio en un caso concreto, se revela
como supuesto necesario de la autorizacién cuando se piensa que,
primero, no puede darse ésta al que no presente ese derecho ni
logre demostrar cuando menos su razonable apariencia, asi como
no puede autorizarse para edificar al que no logra demostrar la
propiedad aparente de la finca sobre que ofrece construir; y, en

segundo lugar, cuando se piensa que el rechazo de la autorizacién

no puede darse, en ningln caso, por razones de ilicitud o peligro-

sidad en abstracto, sino fundindose en consideraciones particula- |

rizadas sobre las circunstancias especiales, propuestas en el caso
concreto para el ejercicio del derecho. Porque la actividad en abs-_
tracto y como tal estd ya previamente permitida.

En todo caso la autorizacién le da al ente la capacidad para
actuar que antes no tenia, ni atin dentro de las particulares circuns-

tancias que envolvian su derecho. De donde puede equipararse la

autorizacién a una concesién de la capacidad para realizar un
acto o una actividad en una circunstancia concreta, actividad o
acto previamente autorizados en abstracto como objetos de un nudo
derecho.

Desde este 4ngulo resulta clara la incompatibilidad de las
autorizaciones como medio de control preventivo a priori con la
autonomia constitucional de que gozan nuestros entes menores.
Pues, en el sentido explicado, someter tales entes a una autoriza-
ci6n es tanto como supeditar su capacidad de ejercicio de las
potestades administrativas y de gobierno que les corresponden, a
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una concesién emanada de otro ente, titular del control. Es, plena.
mente, negar por ley a aquellos entes la plena capacidad de ejer.
cicio que sin limitaciones les ha otorgado nuestra Constitucién.

Contra esta limitacién radical del control por autorizaciones
pueden alegarse argumentos de muy diverso tipo, algunos de muy
fuerte impacto légico. Puede decirse que la autonomia es la cuali-
dad de un poder legal, cuya existencia depende de la del mismg
poder. Que, consecuentemente, la autonomia sélo estd autorizada
respecto de los actos legales de la institucién, que sean ejercicio
de poderes juridicamente existentes de ésta. Y que, por ello, el
antecedente necesario de todo acto descentralizado debe ser la veri-
ficacién de la legalidad del acto y de la existencia del poder
respectivo.

El razonamiento es impresionante, pero es equivocado en
nuestro medio. Aqui en Costa Rica, la Constitucién consagra la
autonomia como independencia de la institucién en materia de
gobierno y administracién. Si conceptuamos —como debe ser—
que la legalidad no es sino una nota més de un acto y de su conte-
nido, y que la autonomia es un modo de actuar, independiente
del contenido de cada acto, puede verse claro que la autonomia
es una autorizacién para actuar en una cierta forma libre e inde-
terminada frente a otros entes, aun a riesgo de que el contenido
de los actos realizados sea claramente ilegal. Es cierto que el ente
debe ajustar su conducta a la ley, pero este principio de legalidad
que también rige a los entes auténomos se refiere exclusivamente a
las relaciones de los mismos con la ley, y no a sus relaciones con
otros entes. La legalidad de estas tltimas, para contrastarla mejor
con la de su conducta, consiste precisamente en vedar toda interven-
cién o supremacia de un extrafio sobre el ente auténomo, antes de
que éste haya actuado por primera vez, atin si tal intervencién
se da para evitar que esa actuacién sea ilegal. Puede decirse, por
todo ello, que la autonomia es una cualidad del ente y no una
cualidad del acto; y una cualidad que es un método o forma de
actuacién, que el ente conserva frente a todos sus actos posibles,
aun si los mismos son ilegales v no estdn basados —como deben—
en un verdadero poder legal.

Es posible que un control preventivo de legalidad evite la
violacién de ésta en un caso concreto, e impida que se ejerzan
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' potestades que no se tienen o que se ejerzan mal las que se tienen.
gero, entonces, el poder de actuar para sus fines, propio del ente
gegtin la Constitucién, quedaria paralizado frente a la autoridad

contralora, que también podria disentir sin fundamento en los casos

" en que la institucién pretendiera el legitimo ejercicio de su compe-

tencia. No seria ésta en situacién de libertad sino la autoridad

. central contralora la que diria la tltima palabra sobre el contenido
- posible del acto todavia no nacido. Cabe decir, por todo ello, que

la. Constitucién ha permitido la autonomia como independencia y
- con ello ha preferido la libertad de la institucién a la legalidad de
- su conducta. La actuacién siempre deberd ser legal y si es ilegal
- debera ser anulada; pero es preferible que pueda ser ilegal y anu-

Jable por auténoma determinacién del ente, a que no lo sea por

~ intervencién preventiva de un poder extrafio. Esta es la esencia

de nuestra autonomia.

Podria afirmarse que tal es una explicacién gratuita y super-
ficial de nuestra autonomia, sin fundamento doctrinal ni asidero

~ en nuestra Constitucién. Pero el razonamiento confrario, que sos-
. tiene la posibilidad de autorizaciones frente a entes auténomos,

padece un grave espejismo légico. Invierte, en efecto, los términos
del problema. Cree justificadas las autorizaciones porque son

. necesarias para evitar la ilegalidad de la actividad descentra-

Ezada, pero olvida que el planteamiento debido es el inverso. Si la
independencia de nuestras instituciones emana de la Constitucién

"y no de la ley, en ningin caso basta con que un control o una

intervencién sean necesarios a la observancia de la ley para que
sean compatibles —sélo por eso— con aquella independencia. Pues
bien es posible que ésta haya sido consagrada por la Constitucién
atin si conduce eventualmente a la violacién de la ley. Con ello
la constitucién no permitiria al ente violar la ley —que siempre
debe respetar bajo pena de nulidad— sino que le impondria respe-
tarla, pero sélo por decisién propia y con todos los riesgos inhe-
rentes al uso abusivo de la libertad sin previa censura. Abusos,
por otra parte, igualmente comunes pero no més graves que los
que diariamente ocurren en el campo de los derechos humanos.

[ Quede asi aclarado, en definitiva, el que las autorizaciones

omo control preventivo de legalidad son un sistema de su-
Pxemacia central prohibido por la Constitucién en salvaguardia de
la autonomia.
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d)—La intervencién y los modos de organizacién ptablica.

Si no es posible el control a través de autorizaciones, serd
posible el control central sobre el ente a través de una potestad
directora, que imprima un rumbo politico a. su gobierno y pueda,
incluso, atarla a su érdenes, circulares o instrucciones? ;Tiene
alguna relacién la existencia de esas potestades en cuestién con el
modo de organizacién de las instituciones?

Conviene aclarar que todas las potestades cuya existencia se
cuestiona frente al ente auténomo, de direccién, de ordenacién, de
control sobre la politica o la oportunidad de su gestién, etc., son
formas de organizacién por supremacia de un érgano sobre otro,
que suponen una concurrencia de cometidos y que limitan la inde-
pendencia en el uso de las potestades discrecionales del centro
sometido.

La admisién de aquellas potestades puede considerarse, a
priori, como imposible en nuestro medio. No obstante, precisa jus-
tificar este principio cuyo grave alcance negativo apunta, por el
reverso, hacia la admisién de otros poderes de intervencién y de
control sobre la legalidad de la actualizacién descentralizada.

1)—Ordenacién formal y material de los entes: La doctrina,
en general, configura tres formas diversas de supremacia o de
relaciones por sub o supraordinacién entre centros ptblicos, que
son: 1) de jerarquia; 2) de direccién; y 3) de tutela.
. 7 t_-_-__-"‘-— e —— e ———

Se habia visto inicialmente, cuando se examiné la posicién
de los entes auténomos frente a la Asamblea, la #6tma en que el
orden juridico puede ordenar las fuentes y, fundamentalmente,
cémo es posible recurrir a dos principales métodos al respecto: la
articulacién por el sujeto y la articulacién por la materia. Se
explicé que el primer sistema conduce a establecer grados de supe-
rioridad entre varios sujetos, que actian segiin diversos procedi-
mientos, creando actos de diverso rango, en forma independiente
del efecto y del contenido de los mismos. Asi, vimos cémo la
Asamblea es el 6rgano supremo de nuestro orden constitucional,
en virtud de una intrinseca superioridad atribuida por la Consti-
tucién, que le permite someter a sus actos, por ser suyos, derivados
de un determinado procedimiento, todos los otros actos y normas
del sistema. Se halla, en tal sentido, en posicién de primer grado,
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porque estd subordinada sélo a la Constitucién y a ninguna otra
fuente regulada por ésta.

Pero vimos también c6mo, de acuerdo con la Constitucién, es
posible establecer la ordenacién de dos fuentes sin jerarquizar los
6rganos o sujetos que las ponen en movimiento, separando rigida-
mente las materias o 4mbitos de acci6n de cada uno. Y se dieron
ejemplos, discriminando entre los entes auténomos: todos estdn
subordinados a las leyes de la Asamblea, en tanto las mismas son
actos derivados de un procedimiento que confiere autoridad formal
irresistible a sus resultados, simplemente porque se trata de ese
sujeto y de ese procedimiento, y no de otros cualesquiera; y asi
la Asamblea es superior e inferiores los entes auténomos, en razén
de ser cada uno lo que es, por decisién libre del orden constitu-
cional, y no por ninguna otra razén atinente al contenido de los
actos, ni de las competencias. =

Pero se present6 también una clara excepcién: /nuestra Uni-
versidad, institucién descentralizada por materia, no sélo en el
sentido de que tiene un servicio especializado a su cargo, como
limite a su competencia —especializacién ésta que es nota comin
a todas las instituciones no territoriales— sino en el sentido par-
ticular de que, exclusivamente en relacién con élla, nuestra Cons-
titucién parece otorgar una descentralizacién plena e irrestricta de
gobierno y administracién, que incluye una capacidad reglamen-
taria de la materia de su competencia absolutamente prevalente
sobre la potestad legislativa./ Aqui quedan, claramente ejemplifica-
dos, los dos tipos de ordenacién de las fuentes juridicas; subordina-
ci6n plena y total de los entes auténomos comunes a la Asamblea,
en cuanto ésta es superior como sujeto de un especial proce-
dimiento que se estima intrinsecamente més potente y efectivo;
e independencia completa de la Universidad frente a la Asam-
blea, que incluye una correlativa subordinacién de ésta, en la materia
propia de la competencia especializada de aquella. De donde se
ve por qué la consulta obligada a la Universidad que debe hacer
la Asamblea para emitir leyes sobre aquella, resulta no s6lo nece-
saria sino también vinculante, y obliga a la Asamblea a conformar
a ese dictamen el contenido de las leyes sobre la ensefianza o la
organizacién universitarias (art. 88 C. Politica).

I Puede decirse asi, que las dos principales formas de organizar
(_las fuentes juridicas, consisten en la formacién de competencias
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concurrentes y subordinadas sobre la misma materia, territorio y
| personas; y en la formacién de competencias tangentes y exclusivas
en cuanto a esos mismos d4mbitos de poder, sin subordinacién entre si.

2)—Competencias concurrentes e iguales: No faltan, sin
embargo, los casos de competencias objetivamente concurrentes
que estin coordinadas (como iguales) y no subordinadas entre
si. El orden puede optar por exigir que ningin 6rgano pueda
hacer algo sino recurriendo al consentimiento y concurso del
\otro, que es libre para darlo o no. Es el caso del acto
" complejo ya antes examinado, lo mismo que el de los acuerdos
entre instituciones que persiguen todas un mismo fin accidental,
como los consorcios que preveen nuestras leyes municipales entre
diversas corporaciones, para gestionar una obra de comtn interés,
En este tltimo caso, méds que de una colaboracién necesaria —como
la que se da entre nuestros poderes colegisladores— se trata de una
colaboracién voluntaria, que, sin embargo, configura un tipico caso
de competencias concurrentes armonizadas a través de la conven-
cién y no del mando de un érgano sobre otro.

3)—Direccién y normatividad: Ocurre diversamente con la
llamada direccién. Ya vimos cémo la funcién de gobierno o de

direccién es una funcién deliberativa, que produce decisiones vin- :
culantes de la actividad de la institucién en cuanto a sus fines

bésicos y programas, y que, en ese sentido, funciona como actividad
normativa respecto de la gestién normal de la institucién, encar-
gada de cumplir esos programas.

Esta funcién normativa de las deliberaciones, entendidas como
la formulacién de una voluntad de decidir algo futuro con un cierto
contenido, por contraste con las decisiones, entendidas” como la
formulacién de la voluntad misma que resuelve y produce los
efectos deseados, es extensible a todos los casos en que también se
fijan los posibles medios 0 modos de actuacién del ente, en detalle
Yy no sblo en sus programas. Pues, en efecto, toda deliberacién
que proyecta un acto, sea en cuanto a su contenido, sea en cuanto
a sus fines, impone a éste la adhesién a sus términos, de modo que
s6lo es vélido si se ajusta a los mismos y nulo si los desconoce.

Esta nota de las deliberaciones frente a los actos de ejecucion,
por razén de la cual aquéllas se ponen como normas condicionantes
de la validez de éstos, ha sido erigida en categoria juridica por la
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escuela vienesa del derecho, para la cual todo acto es una pers-
pectiva de doble vertiente, norma que condiciona y dirige la reali-
zacién de un acto posterior que habrd de aplicarse y, a la. vez,
aplicacién de otro acto anterior —y por eso mismo, superior—
que se dict6 con vista a regular precisamente su formacién y eje-
cucién. Cada acto es norma y aplicacién de una norma, segtin el
dngulo desde que se lo mire. Y asi, no sélo las reglas generales
dictadas para regular la conducta humana, sino también los actos
concretos dictados para satisfacer directamente una necesidad
juridica devienen normas de derecho.

“Los actos de aplicacién son creadores de nuevos preceptos,
por lo cual se ha escrito que, como la cabeza. de Jano, tienen siempre
dos caras. Examinados desde arriba, esto es, desde el punto de
vista de la norma bésica, aparecen como aplicadores de los pre-
ceptos que condicionan su existencia; mirados desde abajo, es
decir, desde el otro extremo de la escala, son reglas condicionantes
de ulteriores actos de aplicacién. La orden de embargo dictada
por un juez ostenta, frente al ejecutor, cardcter normativo en cuanto
le impone ciertos deberes de indole exigible; pero en relacién con
la sentencia es aplicacién de ésta y en ella encuentra su razén de
validez (Eduardo Garcia Maynes, Légica del Juicio Juridico,
pag. 65). I
Esta tesis, segtin la cual todo es norma en el derecho, excepto
el acto infimo de ejecucién material de una orden concreta, que no
contiene ninguna formulacién de juicio ni de voluntad, es en nues-
tro concepto errénea. En efecto: la orden embargo dada.i por el
]'.uez no se refiere a un acto futuro para regular su contenido, sino
que se limita a hacer posible que el acta de embargo se lleve a
cabo y, simultdneamente, produce por si y -auténomamentfe la
afectacién de la cosa embargada al pago de la deuda. Es decir, la
orden de embargo —como todo acto administrativo o .procesal de
efecto auténomo— presenta la doble nota, incompatible con la
normatividad, de determinar una conducta condicionando su vali-
dez y haciéndola posible, pero sin indicar cémo c}ebe ser esa con-
ducta ni sus elementos; y de servir por si y directamente para
producir un efecto de derecho que inmediatamente satisface una
necesidad humana, de producir una ventaja o desventaja juridico
subjetivas, sin depender para ello de un acto posterior de aplicacién.

Las notas contrarias —tipicas de lo normativo— de regular
una conducta futura y sus diversos elementos, y de limitar su
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efecto a esa regulacién sin producir por si misma ninguna
ventaja o desventaja juridicas concretas, son precisamente las que
presentan las deliberaciones —de gobierno o de administracién—
a diferencia de los actos administrativos comunes o de ejecucién.
Por eso puede decirse, segiin todo lo analizado cuando se examing
la potestad de gobierno, que las deliberaciones son verdaderas
normas concretas, como las sentencias, a diferencia de los actos
comunes de administracién o de tramite, como las 6rdenes o decretos
.de embargo.

N

Es esta la segunda forma —después del acto complejo o
acuerdo— que reviste la ordenacién de 6rganos con competencias
concurrentes en cuanto a materia y territorio. Si no hay igualdad,
a través del acto complejo o del acuerdo, hay una dependencia del
acto de ejecucién respecto de las deliberaciones, por virtud de la
cual éstas mandan sobre aquél y regulan como norma los diversos
elementos que lo componen.

4)—La jerarquia y la autonomia: Queda, sin embargo, el caso
mds patente y agudo de supremacia, que es el de la jerarquia.

Aqui, como en las hipétesis de concurso de voluntades iguales
(acto complejo, acuerdo) y de relacién entre actos desiguales (deli-
beracién, acto de ejecucién) hay dos 6rganos competentes que
tienen los mismos campos de accién en cuanto a territorio, materia
o personas. O, cuando menos, dos campos parcialmente iguales de
accién, uno de los cuales puede ser mayor pero tiene que ser
necesariamente comprensivo —y en ese sentido concurrente— res-
pecto a otro. Sin embargo, y es ésta la diferencia fundamental,
sobre el mismo &mbito sélo hay un érgano que se reputa el mejor,
y todos los otros como inferiores y peores en cuanto a autoridad
y eficacia. La jerarquia se funda en esta desigualdad intrinseca e
inicial entre los diversos centros que ostentan una competencia
concurrente, excepto por razén del grado, dada la superioridad
gratuita de uno sobre todos los demaés.

En este sentido cabe aclarar que tal caso de competencias
concurrentes se da, no cuando se atribuyen varias competencias
iguales a 6rganos pertenecientes a diversos entes, sino cuando una
sola competencia es atribuida a un ente complejo, compuesto por
varios 6rganos a los cuales cabe presumir que esa competencia
corresponde por igual, en tanto que son partes del todo al que
ha sido atribuida. O bien, cuando una misma competencia es

T

sucesivamente atribuida a varios 6rganos de un mismo ente, uno
superior de los otros, sin decir expresamente cémo se resuelve el
conflicto que esa concurrencia plantea. La comunidad de compe-
tencia, pues, habrd de deducirse sobre todo de la pertenencia del
6rgano u 6rganos a un mismo ente, y no sélo de la coincidencia
de esferas de accién entre 6rganos de diversos entes.

El hecho de que se trate de una sola competencia, corres-
pondiente a una sola persona juridica, distribuida entre diversos
6rganos de la misma, y el hecho de que la ley haya presumido una
desigualdad intrinseca e inicial entre esos diversos érganos, por
modo que los unos se consideren mejores y més eficientes que los

~otros en la realizacién del cometido comin, produce un doble
\fenémeno. En primer lugar, permite al érgano mejor excluir con

su voluntad la del inferior cuando ambas se contradigan, y en

%HM permite al superior hacer todo lo que puede hacer
! el inferior, como si fuera éste mismo. Ambas posibilidades com-

binadas, conducen a la ya apuntada fungibilidad unilateral de la
competencia del inferior frente a la del superior, que en cualquier
momento puede sustituirse a la voluntad de aquél, o avocarse a
sus negocios, como si estuviera conociendo de asunto propio. De
aqui resulta que la contradiccién y la intervencién del jerarca frente
al inferior puede darse no solo después de que éste haya formado
su voluntad sino también axtes; y expresarse no sélo a través de
una resolucién dictada a instancia del particular bajo forma de
recurso, sino también a través de 6rdenes, instrucciones, circulares
¥ sustituciones avocatorias como las descritas, que son oficiosas y
previas a la resolucién inicial del subordinado.

He aqui, entonces, el esquema de la jerarquia por contraste

/con la autonomia: a) igualdad de competencia, que sélo existe si
| hay una sola desde el punto de vista de la materia y del territorio,
| distribuida por igual entre los érganos de un solo ente complejo;

b) desigualdad de los érganos, mediante una calificacién inicial de

unos como més eficientes y sabios que otros, independientemente
i de los poderes que a cada uno se le atribuyan; y c¢) fungibilidad

de la competencia del inferior frente al superior, que permite a
€ste intervenir la conducta de aquél antes y después de formada

. su resolucién.

Resulta obvio, por lo dicho, que la jerarquia nunca puede
existir entre el ente central y el ente auténomo. Pues no concurre
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ninguna de las condiciones necesarias para que aquella tome forma
y coexista con la autonomia.

En primer lugar, la autonomia supone —por definicién— una
especializacién en cuanto a la materia, respecto de cuya gestion
g6lo el ente y sus directores son exclusivamente responsables. Para
lograr ese fin ya vimos que nuestra Constitucién confiere al ente
la totalidad de los poderes administrativos y de gobierno (regla-
mentarios) que sean imprescindibles, y que, en tal sentido, sélo el
ente con exclusién del Estado Central es el titular de esa compe-
tencia material. Se trata, segin ello, de una competencia exclusiva
por razén de la materia frente a la administracién central, aunque
frente a la legislacién se trata de una competencia comun y con-
currente. Si hay competencia administrativa exclusiva, no puede
haber jerarquia, que ya vimos depende de la existencia de una
competencia comiin.

Pero falta, ademés, la desigualdad de los 6rganos, porque,
salvo frente a la Asamblea, no hay ningtn 6rgano del Estado
Central que pueda considerarse como mejor, y mds eficiente y sabio,
que el jerarca del ente auténomo, dentro del campo especifico de
su servicio. Y, finalmente, y en consecuencia de los dos anteriores
defectos puntualizados, falta también la fungibilidad de las com-
petencias, que son precisamente excluyentes e intransferibles. Im-
posible, entonces, la jerarquia ni sus intervenciones sobre la vida
del ente antes de que éste tome su decisién primera, como si fuera
idéntica la esfera del ente central que la del ente aut6nomo.

5)—La intervencién estatal y la oportunidad: Esto nos lleva,
precisamente, a la afirmacién de otra premisa, para resolver
el problema del Estado director del ent# auténomo. Para saber
si el Estado Central, que ya sabemos no puede ser jerarca, puede
o no ser director del ente auténomo, se requiere primero confirmar
todo lo ya dicho, sobre la imposibilidad en que también se encuentra
para controlar la oportunidad de las actuaciones del dicho ente.

Se ha explicado ya que el ente auténomo significa por si
mismo una mayor capacidad de direccién y administracién del
servicio, frente a todo otro sujeto, incluyendo el Estado Central.
Y habiamos fundado tal aserto en tres reflexiones que ahora se
pueden resumir.

.

En primer lugar, la especializacién implica una mayor capa-
cidad de servicio por razones supuestas en toda divisién del trabajo,
cuya explicacién pertenece a la ciencia de la administracion y excede
los limites de este estudio. Es evidente, y baste con apuntarlo asi,
que la divisién del trabajo implica una complejidad en el mismo
que escapa al control y dominio del jerarca tinico, y, consecuente-
mente, una incapacidad de éste para conocer de las divisiones hechas,
en tanto que tales.

En segundo lugar, la naturaleza misma de la personalidad
juridica significa una presencia de la libertad, cuyo correlato nece-
sario es la plena capacidad de autodireccién. Si, como se vio, la
exclusividad de la competencia dentro de una organizacién buro-
cratica es ya motivo suficiente para eliminar todo vinculo jerar-
quico, por mayoria de razén es imposible la subordinacién del ente
al Estado, que es mds que un O6rgano por ser una persona, en
punto a lineamientos politicos o culturalés de administracién. En
estos aspectos, la sola eleccién de la entidad auténoma como recurso
para separar el centro administrativo de la organizacién central,
implica una esfera amplia de discrecionalidad vy libertad a su favor,
que significa su completa independencia en cuanto a los criterios
que le sirven para usar de esa libertad. Estos criterios son, preci-
samente, lo que se llama oportunidad o mérito de la administracién.
Si el ente se separé de la administracién sometida a controles en
todos sus aspectos, fue justamente para que no estuviera igual-
mente controlado o intervenido, sobre todo en aquello que implica
eleccién y apreciacién discrecional.

En ter(_:e;'__luga_r, v es éste el aspecto fundamental, la descen-
tralizacién tiene por principal objeto el acercamiento de la decisién
a la responsabilidad, como un estimulo para la buena administra-
sicién. Si se mira a la variada apertura de posibilidades y ramos
de accién que abarca un Ministerio, asi como a la compleja com-
posicién del mismo, se comprende la imposibilidad de hacer respon-
sable personalmente al Ministro por los actos de todo el personal
subordinado. Pues es demasiado pesada la carga y son demasiados
los érganos que pueden intervenir en una sola decisién. Con ello
se pierde el principal estimulo en el manejo de un negocio com-
plejo, que es la evitacién del fracaso, revelado por las consiguientes
responsabilidades. O, todavia més claro, el éxito, revelado por la
ausencia de sanciones, personales o pecuniarias. La descentrali-
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zacién tiene por objeto fundamental, aunque no como més valiosg
resultado, el logro de un sentimiento continuo de responsabilidad
basado en una reduccién del campo de actividades y en una am-
pliacién de la confianza en el gestor. Asi, si el jerarca es especia-
lizado y tiene a su disposicién la casi totalidad de los poderes y
los criterios de administracién, dentro de una organizacién sencilla
y centralizada, el jerarca que lo puede todo puede ser responsabi-
lizado, conjuntamente con el servicio, por cualquier mal funcio-
namiento del mismo. Pero esto requiere, fundamentalmente, con-
fianza en el gestor, es decir: otorgamiento de todos los poderes de
gestién con toda la discrecionalidad posible.] Resulta ilégico pensar
en un ente auténomo destinado a desenvolver una actividad pura-
mente ejecutiva. y cefiida a la ley. Responsabilidad patrimonial
del ente y personal de sus directores, equivalen a una y la misma
cosa que amplitud de poderes y libertad lo més plena posible para
su ejercicio. Esto, a su vez, es lo mismo que soberania para escoger
y manejar las reglas de la oportunidad en la direccién y la admi-
nistracién del servicio.

De este modo, para concluir, especializacién, personalidad y
responsabilidad del ente y de sus directores, son el fundamento
de la supremacia de aquél en lo tocante a la oportunidad o al
mérito de su gestiéon. Desde este punto de vista, que es el de su
campo propio de accién, el control que pudiera conducir a para-
lizar la actividad del ente por simples diferencias de criterio y
apreciacién con el Estado Central parece estar constitucionalmente
vedado. El control central de oportunidad, preventivo o sucesivo,
es constitucionalmente imposible frente a nuestras instituciones
auténomas. ,

Pero esta conclusién requiere ser puntualmente entendida.
Asi enunciada resulta equivoca y peligrosa, porque oscurece y
oculta uno de los principales aspectos de la relacién que corre
entre entes auténomos y Estado Central.

6)—Discrecionalidad, oportunidad e intervencién: En primer

l. lugar, la discrecionalidad del ente auténomo no es més que eso, lo
| que quiere decir que es una libertad rigurosamente limitada. Ya se
vio c6mo las instituciones auténomas estdn sometidas a la ley, fuera
de los aspectos que después se examinardn como ejemplo de lo con-
trario. Y que, en ese sentido, si gozan de una discrecionalidad es
también con base en la ley, que se las permite como un recurso
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\regulado para el logro de sus fines especializados. Desde este punto
de vista, la discrecionalidad de los entes auténomos esté sometida al
principio comin de legalidad en los términos precisos antes enuncia-
dos y sélo resulta posible si hay una norma expresa o un principio
extraldo por analogia con ésta, que contemple un fin, un sujeto y
‘un presupuesto o contenido del acto en cuestién. La discreciona-
'lidad surge, pese a esa determinacién de elementos més o menos
- exhaustiva, por varias razones cuyo anilisis pertenece a la teoria
- general del Derecho administrativo. En resumen, importa aqui
/nada més hacer una distincién radical entre interpretacién de una
| norma (oscura e imprecisa) y discrecionalidad. Si, por ejemplo, se
dice que la Municipalidad desalojard casas insalubres, es cosa de
interpretacién de la ley segin criterios técnicos, y no de discrecio-
nalidad, el determinar si una casa lo es o no. Pero es discrecio-
nalidad, y no mera interpretacién, el proceder a la clausura de
una casa porque es inmoral el uso que se le da como lugar de
diversiones.

La diferencia entre ambas hipétesis resulta clara. En el primer
caso se trata nada mds de precisar lo que dice la ley, mediante
aplicacién de reglas técnicas invariables, a procesos o estados de
hecho reducibles necesariamente a esas reglas, que son las mismas
en condiciones iguales. En el segundo ejemplo, en cambio, se trata
de saber qué es moral o inmoral.

La discrecionalidad no nace sino desde el instante en que,
por la variacién de las circunstancias, se arriba a un punto en
que no son reglas técnicas sino célculos de probabilidades fundados
en la experiencia, enteramente personales e imponderables, los que
definen el concepto legalmente impreciso. Pero, entonces, se arriba
a situacién igual a la del segundo caso, cuando se trata de aplicar
normas morales o criterios culturales para apreciar la conducta.
Porque en el caso de las normas morales y, en general, cuando se
trata de apreciar la existencia de un valor y de su realizaci6n en la
vida social, hay que estar al criterio personal y variable del agente,
siempre que sea razonable, Lo que es razonable es, en definitiva,
lo que la sociedad y el medio ambiente piensan al respecto, pero
atn asi y atin admitiendo el cardcter objetivo de aquellas normas,
siempre reésulta decisivo el juicio y la voluntad del ente para la
formulacién del criterio debido. Lo social y lo objetivo pueden
ser un limite para las apreciaciones culturales (no técnico-
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cientificas) del agente, mds alld del cual es absurdo o ilegal 1o
pensado o decidido por éste; pero no es, en modo alguno, el ele-
mento que llena y determina el contenido de su conducta. Dentro
de ese limite el funcionario o jerarca se determina libremente a si
mismo, usando de la posibilidad de eleccién que le deja abierta
la naturaleza intrinsecamente variable e imprecisa de las normas
y los conceptos culturales.

La regla para definir lo que puede hacer y no hacer el Estado,
en punto al uso de los criterios de oportunidad por el ente auténomo,
‘es pues una regla de doble contenido. Por una parte, el Estado
Central no puede interferir la actividad descentralizada ni atin
bajo la forma del control, cuando invoque razones y criterios pura-
mente empiricos o culturales. En este aspecto, la autonomia garan-
tiza una irrestricta capacidad de actuacién al ente descentralizado,
que le permite juzgar libremente y sin control sobre lo que debe
o no hacer. Siempre que, puesto en marcha un control central, se
arribe a la conclusién de que el criterio decisivo es de aquella
naturaleza, el contralor debe aprobar y dejar actuar al ente con
absoluta libertad de criterio. Sélo si hay una manifiesta y obvia
violacién de las reglas que indican lo debido y deseable, puede el
contralor ejercer su funcién enervante y paralizar la actividad de
la institucién. Se trata, en resumen, del respeto a la pura discre-
cionalidad administrativa.

Pero, por otro lado, la discrecionalidad del acto estard sometida
a la ley, necesariamente en cuanto al sujeto competente y al fin,
y. optativamente, en cuanto al motivo o al contenido (prin-
cipio de legalidad). Las reglas técnicas, ademds, se conside-
ran incorporadas a la ley, siempre que se trate dq’ reglas
susceptibles de ser aplicadas exacta y totalmente a un caso, sin
necesidad del recurso a normas pricticas y puramente empiricas

de cédlculo o decisién. El control central puede intervenir no sélo

para vigilar la puntual observancia de la ley sino también para
vigilar la observancia de aquellos limites legales por un acto am-
pliamente discrecional, en la medida en que no lo es. Es decir,
para controlar sucesivamente que el sujeto actor sea el compe-
tente, que el fin sea el legal y que en cuanto a motivo o contenido,
se haya usado razonable —y no arbitrariamente— de las reglas
técnicas y de las normas culturales en juego.
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Sobre todo para controlar el uso de estas dltimas que
marcan la linde dltima entre vinculacién y discrecionalidad.

Es obvio que la naturaleza practicamente variable y sub-
jetiva —enteramente compatible, por otro lado, con la objetividad
de los valores que cristalizan— de los conceptos y las apreciaciones
de tipo cultural, impide facilmente un control sobre su empleo;
y que los casos de contradiccién entre esos conceptos y apreciacio-
nes y la actividad administrativa, no obstante ser frecuentes, son
de dificil sistematizacién. Basta el principio general de que habra
discrecionalidad en la medida en que haya una decisién légica y
conforme con un criterio cultural medio.

e)—Intervencién estatal y discrecionalidad técnica.

Pero resulta muy importante, en cambio, hablar brevemente
de la discrecionalidad técnica que tanto se nombra alrededor de los
entes auténomos, para saber exactamente qué alcance tiene y en
qué condiciones puede el Estado controlarla, invocando precisa-
mente razones de legalidad y no de oportunidad.

La cuestion que cabe levantar es, ¢hay vinculacién o hay
discrecionalidad, cuando se trata de aplicar reglas y criterios téc-
nicos a la solucién de un problema administrativo?

Hemos visto que la hipétesis cuestionada es un caso de
vinculacién y no un caso de discrecionalidad, pero la conclusién
dicha merece un méis amplio desarrollo. Desarrollo que haremos,
en este punto, casi con literal apego a las ideas y al orden tematico
de la magistral exposicién que hace el profesor Renato Alessi sobre
este problema en su Sistema Institucional de Derecho Adminis-
trativo Italiano, pags. 164-169, al cual remitimos sin reservas para
la forma original del planteo.

1)—El profesor Alessi distingue entre discrecionalidad pura
y técnico-administrativa.

La discrecionalidad pura es la que ya explicamos y ocurre
siempre que es preciso resolver un problema o tomar una decisién
con criterios empiricos o culturales (morales, psicolégicos, de equi-
librio de fuerzas, de compromiso, etc.). Entre los criterios empi-
ricos tienen principal rango _aquellos que pueden referirse, incluso,
a una situacién técnica pero precisamente en aspectos en que no
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lo es, por no reflejar relaciones invariables los instrumentos 16gicos
que permiten entenderla.

Se trata, por ejemplo, de conceder un permiso de portacién
de armas, segtin la mayor o menor probabilidad de buena conducta
del solicitante; o, para hablar ahora de instituciones auténomas,
se trata de conceder o no un seguro de automéviles, segin la bio-
grafia de siniestros que tenga el interesado. Igualmente si hay que
medir, por ejemplo, la moralidad y solvencia econémica de los
conyuges que solicitan la adopcién o el depésito en sus manos
de un menor abandonado, tanto como cuando hay que calcular la
seriedad y buena fe de un pretendiente al crédito de nuestros
bancos. Son todos casos en que la institucién, una vez cumplidos
ciertos requisitos reglamentarios, conserva siempre un margen de
apreciacién sobre la conveniencia o eficacia del acto o contrato a
realizar, para lograr el fin que persigue; apreciacién que habrd de
resolverse segtin criterios de moralidad, probabilidad o compromiso,
nada exactos y enteramente librados a la eleccién —igualmente
buena siempre que sea razonable— del funcionario llamado.

Estos casos de discrecionalidad pura son incontrolables por
el Estado Central. Cuando, una vez iniciado el procedimiento de
control se concluya que tal es la indole del problema y de los
respectivos medios de solucién, el contralor central debe dictar
resolucién positiva y permitir el acto y su pleno desarrollo ulterior.

Pero hay otros casos que envuelven, simultdneamente, la apli-
cacién de reglas empiricas o culturales, y de reglas técnicas. Son los
casos que Alessi llama de discrecionalidad técnico-administrativa.

2)—Son varias las hipGtesis a examinar. Hay, en primer
lugar, casos en que la cuestién técnica es un preliminar bara la
administrativa, de modo que una vez resuelta aquella resta siempre
un margen de eleccién puramente empirica o estimativa. Asi, por
ejemplo, “cuando se trata de constatar, con base en reglas técnicas,
la medida en que se presenta una cualidad o atribucién materiales,
de modo que, comprobada la tal medida, corresponda después a
la autoridad, con base en criterios administrativos, el establecer
si el grado de realizacién asi comprobado es o no suficiente para
justificar la emanacién de la providencia administrativa” ... Asi,
cuando la ley subordine el abatimiento de una construccién que
amenaza ruina a la gravedad del peligro, o bien a la oportunidad

B

‘del abatimiento, es cosa técnica establecer si la construcciéon ame-
‘naza ruina y si representa un peligro, pero es cuestién adminis-

. | trativa, a resolver con criterios administrativos, considerando

elementos de hecho como la posicién de la construccién misma,
sobre una calle o un callején, sobre via poblada o de poco transito,
etc., si el peligro representado es uno tan grave como para hacer
oportuna la destruccién de la casa”... (Sist. Istituzionale, ob.
| cit., pdg. 165-166).

En segundo lugar, es posible que una cuestién empirica o
estimativa (politica) involucre una técnica, “en todos los casos
ien que la actividad administrativa deba ejecutarse a través de una
\actividad técnica: construccién de obras publicas, adopcién de
aparatos, mecanismos, dispositivos, instrumentos, de tipo técnico;
servicios técnicos (médicos, ingenieros, mecénicos, maestros de
obras, etc.)”. Esta actividad técnica debe desarrollarse con base
en criterios técnicos y a través de la solucién de problemas téc-
nicos ... Pero, para todo lo que entra en el concepto general de
eleccion del medio técnico que habra de satisfacer un interés
ptblico, los criterios a usar no son puramente técnicos sino también
y sobre todo administrativos. En consecuencia, queriendo ejempli-
ficar, para todo lo que concierne la elecciéon de los criterios para
la construccién de las obras ptblicas; la eleccién de dispositivos,
mecanismos, aparatos y similares; la escogencia de médicos, inge-
nieros, constructores, asi como la determinacién de los criterios
generales que estos habran de seguir, tratdndose de valorar com-
parativamente el publico interés concreto y el medio para su satis-
faccién (para la eleccién del medio mejor posible) los criterios a
seguir no son puramente técnicos, sino también administrativos”
(ob. cit., pag. 167).

( En todas estas hipétesis de la llamada discrecionalidad técnico-

administrativa, ocurre una verdadera forma de discrecionalidad

| cuyo uso es incontrolable por el poder central, casi exactamente
' como en el caso de la discrecionalidad pura. O, mejor, se presenta
. una posibilidad de eleccién no fiscalizable en cuanto es libre y

representa aplicacién de los que Alessi llama criterios “adminis-
trativos”, pero controlable —y en esto si vemos una radical dife-
rencia entre ambas formas examinadas de discrecionalidad— en los
aspectos puramente técnios.
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De este segundo tipo de casos sélo queremos extraer una
importantisima y muy clara distincién: es puramente discrecional,
porque depende de criterios de experiencia o de valoraciones sub-
jetivas de tipo cultural (no juridicas ni técnicas), la eleccién del
empleo de los medios técnicos y de su modo de organizacién y
de funcionamiento. La razén profunda, que Alessi apenas apunta,
es obvia: la técnica es un método de ejecucién y no de eleccién
de posibilidades. Es evidente que la técnica sirve también para
elegir, pero dentro de circunstancias previamente determinadas por
razones empiricas.

3)—En tercer lugar, es posible un caso que haya de resolverse
seglin criterios pura y simplemente técnicos, sin participacién de
elementos “administrativos”. Son las hipétesis inversas y corre-
lativas de las ya analizadas como normas de discrecionalidad técnico-
administrativa. Fundamentalmente se presentan dos hip6tesis:
a) En primer lugar, cuando se trata de verificar la existencia de
“condiciones de hecho consistentes en una cualidad o atributo de
naturaleza técnica, sin que sea posible a la ptblica administracién
valorar posteriormente la medida (el grado) en que se presentan, en
relacién con el interés piiblico. Asi, por ejemplo, en la destruccién
de bestias atacadas por un morbo infeccioso, o de mercaderias o
comestibles descompuestos, la providencia estd subordinada a la
verificacién de una condicién de hecho consistente en una cualidad
de indole técnica (enfermedad contagiosa, toxicidad) mediante cri-
terios puramente técnicos, pero, una vez comprobada la cualidad
requerida, no corresponde a la autoridad administrativa el valorar
si la misma subsiste 0 no en la medida suficiente para justificar su
actuacién” (ob. cit., pdg. 168). b) En segundo lugar, cuando se
trata de ejecutar técnicamente una obra, o de emplear en 1g‘ual
forma un instrumento, ya selecionados por la Administraciéon como
medio especializado para el cumplimiento de sus cometidos. Esa
eleccién —como se vio— es discrecional, pero es puramente técnica
y cubierta capilarmente por la legalidad que la absorbe, la ejecu-
cién o el empleo de los medios elegidos. Asi, por ejemplo, “una
vez que haya sido decidida (la obra técnica, edificio, puente, carre-
tera, tunelacién, acueducto, etc.), y determinadas sus lineas gene-
rales con base en criterios técnicos y administrativos a la vez, la
construccién misma queda librada enteramente a la obra del direc-
tor, el cual debe guiarse Gnicamente por criterios técnicos, de donde

— 156 —

viene que la investigacién para comprobar si la obra ha sido bien
o mal construida desde un punto de vista técnico..., no envuelve
ningan control de cuestiones administrativas..., ya que no tiene
(la Administracién PGblica) ninguna facultad para actuar mal en
vez de bien desde ese punto de vista” ... “Lo mismo puede decirse
para la construccién o el funcionamiento de medios técnicos ... una
vez elegido el tipo, es cuestién meramente técnica, y no adminis-
trativa, el ver si el funcionamiento del medio ha sido normal, en
lugar de anormal o defectuoso por una falta de construccién, de
posicién, o de imprevisién, ya que la Administracién Piblica carece
de facultad para construir un medio defectuoso tal que produzca
un resultado anormal o dafiino, antes que un medio en condiciones
regulares” (op. cit., pag. 169).

Alessi —y lo largo queda excusado con lo 1til de la cita—
finalmente concluye:

“En consecuencia, si discrecionalidad es una libertad, mas
o menos limitada, de apreciacién del interés ptblico para valorar
la oportunidad de la accién y del contenido de la misma, vale decir:
libertad limitada de determinacién y de accién teniendo en cuenta
el piablico interés, malamente se puede hablar de una discrecio-
nalidad meramente técnica, ya que los dos términos ~—discrecio-
nalidad y técnica— son esencialmente inconciliables: de veras,
como se dijo, cuando se trata de una cuestién meramente técnica
la misma se resuelve exclusivamente con base en criterios técnicos,
y la administracién piblica no tiene ninguna facultad para desviarse
de esas réglas actuando mal o deficientemente, con pretexto de las
necesidades del interés publico” (op. cit., pag. 169).

En aplicacién de tan amplia cita —que, sin embargo, acep-
tamos integramente— podemos perfilar un esquema lo més exacto

posible de lo que puede hacer y no hacer el ente central frente a

los auténomos, para controlar sin invadir la esfera de discrecio-
nalidad: El Estado no puede controlar la actividad de la institucién
auténoma por razones de pura oportunidad, que consisten en reglas
empiricas o estimaciones (normativas) de tipo cultural. Pero puede
controlar la observancia de los limites legales del acto discrecional |

"V (sujeto y fin necesariamente) y sobre todo establecer si ha habido
un uso abusivo de aquellas valoraciones, asi como si ha habido |

una aplicacién debida de reglas puramente técnicas, en cuanto al |

motivo, al momento o al contenido de la actuacién descentralizada.
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En tal sentido, entran en el control de legalidad, y no del de opor-
l tunidad, todos los casos de discrecionalidad puramente técnica, y

todos los aspectos de igual naturaleza que componen las potestades
| técnico-administrativas, tal y como quedaron dibujadas.

—

Paradéjicamente se ha construido un concepto de la oportu-
nidad aparentemente contradictorio con el caricter técnico espe-
cializado —especializado por razén de la técnica— que se supone
es el principal bastién defensivo de la autonomia.

f)—EIl concepto de la especializacién funcional.

o Después de haber afirmado que personalidad, especializacién
“\.¥ responsabilidad procuran a la institucién auténoma una suprema
excelencia como jerarca, excluyente del Poder Ejecutivo y de
todo control de éste sobre la oportunidad de la gestién descen-
tralizada, hemos concluido en afirmar que el Poder Ejecutivo puede
controlar y paralizar esa gestién, precisamente en los casos en que
hay sélo una cuesti6n técnica de por medio, y no el manejo de
un problema empirico estimativo. Y que es en estos casos, cuando
el acto controlado implica el uso de un criterio no técnico, sino
empirico y estimativo, cuando es imposible el control del Poder
Central; aparentemente todo lo contrario de lo que al principio
se dijo.

Y, sin embargo, no hay contradiccién. El resultado primero
e lgualmente paradéjico de todo lo dicho es que el control central
puede ejercerse sobre toda clase de actos y actuaciones del ente
auténomo, sean o no reglados. Ello, en el preciso sentido de que
el cardcter discrecional o reglado de un acto o de una actuacién no
debe nunca erigirse en requisito condicionante o supuesto proc?sa]
para el ejercicio de la potestad de control. Sélo el resultado 'del
control y no la existencia misma de la potestad correspondiente
debe hacerse depender del cardcter discrecional del acto controlado.
Pues vinculacién y discrecionalidad no son notas absolutas y exclu-
yentes, sino formas puntuales y complementarias del acto admi-
nistrativo, que afectan unos elementos y abandonan los otros a
su opuesto.

Resulta imposible saber a priori si el acto concreto que se
controla es discrecional o reglado, sencillamente porque es siempre
las dos cosas a la vez. Y porque, ademis, el saberlo a plenitud
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depende de todas las circunstancias de hecho que rodean y com-
ponen la existencia del acto, y a las cuales puede la ley dar un
efecto atenuante del cardcter vinculado que éste tltimo puede
tener desde otro punto de vista. A priori todos los actos son dis-
crecionales o reglados, y todos, por eso mismo, pueden ser objeto
de un control que esté limitado a los reglados. Solo a posteriori
y después de concluido el minucioso examen del acto concreto y
su ambiente de hecho, puede el contralor saber si es discrecional
o reglado, y decidir de conformidad. Pero la conclusién y el alcance
de nuestra tesis, cuando afirma la improcedencia del control sobre
el acto descentralizado por razones de oportunidad, es precisamente
sostener que si, después de finalizado el procedimiento respectivo,
se establece el cardcter discrecional del acto, el control debe ser
positivo y permitir que el acto se realice por ser conforme con
la ley.

Hecha esta aclaracién fundamental conviene volver sobre
aquella extrafia inversién de posiciones que se comentaba en el
nimero anterior y confirmar que no existe contradiccién cuando
se afirma que el ente auténomo es soberano en cuanto a la opor-
tunidad de sus actos, pero sometido a control en materia pura
y estrictamente técnica. La_ razén explicativa va infartada en

“todo lo dicho.

La funcién del jerarca del ente auténomo no es obtener un
alto grado de especializacién por sobreabundancia de conocimien-
tos, que le permitan prever y resolver por simple aplicacién de
ideas adquitidas todos los problemas tipicos de un cierto servicio.
Tal posicién daria de lleno, a muy poco andar, contra la infinita
variedad de la vida administrativa, que difumina aspectos muy
importantes sélo para poner a prueba la capacidad perceptiva del
verdadero jerarca. Es cierto que hay un imperativo juridico, para
cada uno de éstos, de actuar en cada caso lo mejor posible para
el interés ptblico a su cargo, pero es mucho mds evidente que
determinar ese medio 6ptimo es cosa fundamentalmente de intui-
cién y organizacién mental guiadas por la experiencia, mucho més
que de erudicién o de pura légica.

Tal .tipo de intuicién en la gestién no es, en absoluto, una
intuicién de profano; s6lo puede tenerla el especializado que, por
su alta preparacién, puede llegar muy hondo en el andlisis y la
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previsiéon de un problema, a base de reflexién y ciencia. Pero,
precisamente, hay un punto donde la ciencia no aclara nada, por-
que la decisién tiene que ver con otros factores que no son cons-
tantes ni necesarios, sino apenas probables en el tipo de asunto
o de servicio de que se trata. Es necesario, entonces, no formular
conclusiones légicas, a partir de premisas ciertas, sino calcular posi-
bilidades de éxito y fracaso, frente a un gran ctimulo de detalles
y circunstancias banales cuya importancia, sin embargo, puede ser
decisiva en concreto y s6lo puede valorar bien el que durante largos
afios ha trabajado y manipulado el problema. Se trata de célculos
que también son reglas, pero flexibles y casuisticas al extremo.
Esta fina adaptacién intuitiva y empirica, de la ciencia especiali-
zada a la administracin, es precisamente el objeto de toda des-
centralizacién por servicio. Pero se trata, entonces, no de una
ciencia racional del jerarca de esta institucién, en tanto que légica,
sino de una especializacién cientifica que condiciona la formacién
de una mente empirica e intuitiva, capaz de resolver en concreto los
problemas técnicos que ni los textos ni las universidades resuelven.

Si lo opuesto fuese cierto bastaria, como alguien ha dicho,
que estudidsemos todos en manuales de buen gobierno, para resul-
tar candidatos a Pericles o Julio César. El mucho estudio nos
haria genios o presidentes. Pero ello no es asi porque la intima
naturaleza creadora estd, precisamente, en la capacidad natural
para enfrentar un problema por primera vez, resolviéndolo original
y no sélo eruditamente. Por eso la evolucién de la ciencia es
hacia la sabiduria, que consiste en reducir los complicados prin-
cipios técnicos a conocimientos vulgares y, ya transformadas en
instrumentos de facil trabajo las que fueron dificiles abstracciones,
en permitir que el hombre reflexione con libertad imaginativa
sobre temas que antes sélo pudo mirar a través de rigidas (cons-
trucciones légicas ajenas. Esta sabiduria sencilla, preparada por
la especializacién cientifica, es el logro fundamental de la descen-
tralizacién administrativa y por eso mismo, lo menos propicio a
controles externos, provenientes del Estado. o

g)—La direccion estatal y la autonomia.

Resta por examinar, precisado ya el alcance del control sobre
la oportunidad de la actuacién descentralizada por parte del Estado,
su papel como posible director del ente auténomo.
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Se trata de lo siguiente: un ente es auténomo fundamental-
mente porque es un centro publico con un &dmbito limitado de
accién. La descentralizacién ha sido definida precisamente como
un caso de personalidad colectiva, ptblica y limitada. Limitada
desde el punto de vista de los 4mbitos de accién en que se desen-
vuelve, o de vigencia del derecho que crea.

Tal limitacién puede darse desde cuatro puntos de vista:
el territorio, la materia, las personas o el fin. El Estado Central,
por contraposicién, es el Gnico caso de personalidad colectiva, pero
ilimitada por regla general, salvo excepcién expresa del orden cons-
titucional. Una excepcién de este tipo es, en cuanto a la funcién
administrativa, la descentralizacién. '

Puede aclararse que el Estado es, seglin las méds sobria y
sélida conceptuacién juridica del mismo que conocemos, ‘“una
corporacién territorial y soberana (Santi Romano, Principii di
Diritto Costituzionale Generale, pag. 4).

Con lo de territorial se dice algo vago, pero que significa
al menos lo siguiente: la causa de la autoridad del Estado, de
conformidad con el orden juridico del mismo, es su asiento en un
determinado territorio, que se estima su espacio total. Dentro de
éste, el Estado puede actuar para cualesquiera fines, frente a
cualesquiera grupos y en forma perpetua, salvo expresa disposicién
constitucional limitativa. El Estado es, pues, desde el punto de
vista de las materias o servicios que puede tocar con su poder,
un ente a fin general, porque puede perseguir cualquiera, salvo el
que esté expresamente sustraido a su esfera de competencia. Y
ello a diferencia del ente auténomo a fin determinado, que sélo
puede perseguir uno especifico bajo pena de incompetencia si lo
desborda. Desde este punto de vista el ente a fin general aparece
realmente como soberano, porque puede fijarse libremente a si
mismo los cometidos que habrd de perseguir, sin importar el tipo
de intereses que afecten; en tanto que el ente a fin especial sélo
puede perseguir aquellos fines que le estdn impuestos, pero nunca
ampliarlos por si mismo, salvo en excepciones y muy particulares

condiciones.
F

Todo esto significa que el Estado Central conserva una
capacidad de administracién y direccién no s6lo en aquellos campos
que no le pertenecen al ente auténomo, porque salen de su espe-
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cializacién funcional, sino también en el campo de la coordinacién
entre varios entes, para lograr un plan nacional de servicio.

Mas claro: el cardcter total e ilimitado de los fines del Estado
y las inevitables colisiones que tiene con el cumplimiento de los
mismos la gestién Iimitada y parcial de los entes auténomos, pro-
“duce una facultad de principio a favor del Estado para coordinar
ambas esferas, potestad que no le pertenece al ente auténomo por
salir de su d4mbito especializado y afectar precisamente intereses
extrafios. Esa potestad de coordinacién se ejerce para mantener
el interés del Estado y no el del ente auténomo, ¥, eventualmente,

en perjuicio de éste.

Si se optara por lo contrario, y se diera igual potestad al
ente en su propio favor, se estaria permitiendo que un criterio
especializado juzgara la forma de acomodamiento entre fines total-
mente dispares, el conocimiento de cuyas relaciones resulta incom-
patible con la especializacién de cada ente. Y se estaria privando
en cambio al Estado, que tiene experiencia en el manejo de pro-
blemas puramente administrativos y no especializados, de su
consecuente potestad para resolver los conflictos entre intereses
diversos, utilizando criterios politicos y empiricos, de alcance
general. Es la técnica de la centralizacién, contrapuesta a la de
la descentralizacién. Por eso, asi como dentro de su campo parcial
el ente es el supremo juez de la oportunidad de sus actos, asi
también fuera de ese campo y en cuanto se ponen en juego pro-
blemas que envuelven varios intereses distintos y discrepantes entre
si, el Estado Central es el juez supremo de la coordinacién. Coor-
dinacién es concepto contrapuesto a especializacién y es_siempre
_’T—lﬁlge_d_e_elemento s opuestos o dispares, seglin un criterio que
refleja un tercer interés mais amplio. Significa fundamentalnﬁente
un plan de accién que beneficia a un ente en su aspecto menos
especializado posible. Es decir, no en tanto que interés indepen-
diente y dotado de fuerza interna para excluir o combatir otros,
sino en tanto que parte de una unidad més amplia de fines, jerar-
quicamente constituida.

La coordinacién, en consecuencia, tiene dos aspectos princi-

pales: ser un plan y ser un plan lo més general posible, que a cada
 cosa le da un puesto no en tanto que es ella sino en tanto que
' girve a otra, seglin una escala de satisfacciones. Por eso la coordi-
nacién es una forma —y tal vez la fundamental— de la potestad
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'de gobierno: es una forma de planear fines y no medios detallados
de accién, programas y no modos de ejercicio de una funcién.

(Es compatible con nuestra autonomia una funcién coordi-,
nadora del Estado? :

Obviamente no nos referimos aqui al control de legalidad
sobre las relaciones de competencia entre un ente y otro, o entre
los entes y el Estado Central. Tal contralor es posible, si lo es
un contralor de legalidad, como lo demostraremos. Nos referimos
aqui, exclusivamente, al control de la actividad de una institucién
que puede resultar inoportuna, no para el ente o sus usuarios, ni
desde el punto de vista de los criterios puramente discrecionales
o administrativos que aquél acostumbra emplear dentro de su
especializacién funcional, sino para el Estado u otros entes y
estrictamente desde el punto de vista de las repercusiones que
sobre la gestién de todos pueda tener la del ente que se pretende
controlar.

Podria pensarse, por lo pronto, que la solucién estd ya dada
cuando se critic6 la idea de un control de oportunidad sobre la
institucién auténoma. Pero la formulacién del problema es ahora
diversa: se tratq de.ver si es posible un control sobre la oportu-
nidad de Ja_gestién del ente en cuanto no es especializada, sino
dependiente de criterios politicos y no altamente técnicos, usual-

mente utilizados por el Estado.

Segan lo explicado la potestad de coordinacién tendria que
fundarse en motivos de oportunidad, se expresaria a través de
aprobaciones o improbaciones y, en general, en todas las varias
formas del control que después examinaremos brevemente. Y, ante
todo, en la formulacién de planes o programas de acci6n publica,
dentro de los que estaria asignado a la gesti6n del ente un puesto
jerarquizado, en el aspecto financiero y en la extensién de sus
servicios. Los planes de accién del ente no dependerian sélo de
éste sino de los limites que le impohdria el Estado en cuanto a
esos fundamentales aspectos.

Seria precisamente el caso del Estado director, que actuaria
a través de directrices destinadas al jerarca de la Institutcién a
modo de fijaciones de los fines més importantes de ésta, desde el
punto de vista del interés nacional y con la obligacién para el
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dicho jerarca de observarlas, salvo grave motivo para no hacerlo,
Igualmente que a través de fijaciones de limites minimos o méxi-
mos de inversién en ramos determinados de actividad, segin un
criterio nacional de distribucién de los fondos o recursos ptblicos.

Pareciera que la intervencién que aqui se examina, en cuanto
_ se refiere a la coordinacién del ente con otros y con el Estado, y
no al interés exclusivo del mismo, resulta procedente y posible en
Costa Rica, atn en el silencio de la Constitucién. Ello asi porque,
como se dijo, tal posibilidad seria una forma de control que se
ejercerfa en una zona de actividad distinta a la propia del ente,
dentro de la cual, en consecuencia, resultaria imposible violar la
autonomia especializada de ésta. Respecto de los fines perseguidos
por el Estado con esta forma de intervencién el ente no seria
auténomo porque no seria competente.

Un grave obstdculo se da, sin embargo, dentro de nuestro
actual régimen constitucional de la autonomia, para la admisién
de tal potestad. El control y la direccién estatales sobre los entes
auténomos sélo podrian distinguirse del control prohibido de opor-
 tunidad, y de la suplantacién de la potestad de gobierno del ente
| por la del Estado, respectivamente, atendiendo al motivo invocado
y, en definitiva, la decisién que el Estado llegara a adoptar en
_cuanto a su calificacién. De este modo serian licitos el control y
la direccién en los tos de coordinaci6én, en primer lugar si se
tratara realmente de un problema no especi €10 en_segun
l"'§1_ r v aunque no se tratara de ello, si el Esggdo/CI::ltral dec1d1era
por si y ante si que hay un problema decoordinacién institucional
¥ no uno de especializacién descentralizada de por medio. Pues,
€n electo, si al Estado se le otorga la potestad de coordinacion
por ser ente central y en tal sentido més capaz que el descentra-
lizado para la coordinacién, por igual razén hay que otorgarle la
potestad de decidir unilateralmente sobre la naturaleza del con-
flicto y del motivo de intervencién, que condiciona su, competencia
al respecto. La superioridad que le permite coordinar, quedaria
viciada en su raiz si, cuando menos en el dmbito administrativo,
no se le permitiera también decidir cudndo y por qué actuar esa
su posicién de privilegio, decidiendo unilateralmente sobre los con-
flictos de competencia. con el ente auténomo en cuestién.

El reverso de este problema, que asi es mds practico que
légico, ensefia claro que la potestad para la coordinacién y limi-

s .

tacion de la actividad descentralizada ae que se na hablado, con-
siste principalmente en ejercer una potestad de gobierno scbre
dicha actividad, que choca y anula la propia del ente. Pues la

| coordinacién, segin lo explicado, consiste en planeamiento y el
' planeamiento en determinacién de metas y objetivos bésicos del
. ente. Ahora: es obvio que resulta précticamente imposible —aun-
| que légicamente no sea asi— que el ente gobierne su actividad

sin interpretar, al tiempo, las reglas de relacién con otros entes
o con el Estado, para evitar conflictos que paralicen politica o
legalmente su gestién. De hecho cada ente se autocoordina con
otros y resulta —como en el Derecho Internacional— el juez de
sus propios actos politicos. La descentralizacién tiende a incluir
la potestad de planear las relaciones del ente con el Estado y
con otros entes, con exclusién del Estado mismo.

En realidad, lo que ocurre es que aqui, para justificar esta
exclusién de la potestad directiva del Estado sobre los entes, con
base en los términos amplios de nuestra Constitucién cuando
consagra la autonomia y su potestad de gobierno propio, se acude
a un método teleolégico y no a un método légico de intervencion.

La potestad de coordinacién del Estado sobre los entes, a través
de planes y controles creadores de armonia entre los mismos, es
un tipico ejemplo de cémo la mera deduccién conduce a una tesis
aberrada, si no se mitiga su rigor con consideraciones —también
16gicas— de tipo préactico o finalista. Pues, como se dijo, del hecho
de ser dos y no una las esferas de accién en juego dentro de aguella
intervencién coordinadora, y del hecho de ser una sola la esfera
propia del ente, puede bien concluirse que el Estado debe poder
en todo caso y sin asomo alguno de conflicto con la autonomia,
planear la vida de los entes en aquellos aspectos que salen de su
competencia e invaden o afectan la de otro, porque asi actuaria
en un campo de nadie. Pero es claro que tal planteamiento resul-
taria lesivo de la autonomia y enteramente destructivo de la po-
testad de gobierno indebendiente que ésta incluye. Pues, por un
lado, la vida prdctica obliga a extender esa potestad fuera de la
estricta competencia del ente para planear también su vida de
relacién politica, y, por otro, la superioridad del Estado le permi-
tiria promiscuar sin recurso alguno —al menos dentro de la esfera
administrativa— los casos de coordinacién con los de mera oportu-
nidad especializada, privativos del ente en cuestion.
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De donde puede concluirse que, sopesadas en igual balanza
la necesidad de coordinacién de existencia tdcita e impreciso con-
torno, con la de gobierno auténomo de tan claro fundamento y
utilidad, debe darse el peso mayor a esta tltima y tener aquella
por inexistente en nuestro medio, salvo en la_forma expresamente

permitida por nuestra Constifucién, que es la p_otestad de nombra-
miento d_JQ,s directores auténomos.

Pero ya aqui entramos en una nueva zona de reflexiones.
Hasta aqui hemos visto lo que el Estado no puede hacer frente al
ente auténomo, en razén del contenido de la autonomia ya previa-
mente definido.

Y vimos, para resumir, que el Estado no puede realizar
intervenciones preventivas ni condicionar con autorizaciones la
vida del ente, antes de que éste adopte libremente y por vez
primera su decisién o su actuacién externas; ni tampoco erigirse
en jerarca y girar érdenes, instrucciones o circulares obligatorias
al ente, ni sustituirse a éste en el uso de sus potestades adminis-
trativas; como tampoco controlar la oportunidad de la actuacién
descentralizada con base en normas de politica o prudencia admi-
nistrativas, ni convertirse en director de su gestién o su programa,
ni formular las bases principales de uno y otro.

Légica y consecuentemente han surgido asi los limites funda-
mentales a la potestad de intervencién del Estado sobre el ente
auténomo.

Pero se trata ahora de decir lo que el Estado si puede hacer
para intervenir la vida del ente y mantener aquella unidad diné-
mica en el funcionamiento —y no sélo estdtica en el comidn origen—
que es corolario de la unidad del Estado mismo. Las siguientes
lineas habran de estar dedicadas a un esquema breve del llamado
control de legalidad sobre las instituciones auténomas. Este control
tal y como serd definido es el meollo de la tercera forma de rela-
cién posible entre los entes y el Estado, diversa de la jerarquia
v la direccién: hablamos de la tutela administrativa. Sélo ésta
y la limitada forma de direccién que implica la potestad de orga-
nizacién del ente y de nombramiento de sus jerarcas, son las formas
constitucionalmente permitidas al Estado en Costa Rica para
orientar la vida de la autonomia administrativa y hacer de la misma
un principio de vitalidad nacional. Con tan limitados medios a su
alcance, mucho logrard si evita al menos que las instituciones
auténomas se conviertan en el nifio terrible de nuestra vida politica
y administrativa.
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LA TuTELA ADMINISTRATIVA

Se han examinado las relaciones de jerarquia y de direccién
como formas de supremacia de un centro sobre otro centro ptblico.
Se habia dicho que el tercer tipo de organizacién entre sujetos
desiguales —uno superior a otro— es la tutela. Este breve capi-
tulo estard dedicado al anilisis esencial de esta institucién admi-
nistrativa. Este anilisis contiene un esquema de lo que el Estado
Central si puede hacer frente a las instituciones auténomas.

a)—La justificacién de la tutela administrativa.

Cuando se hablé de la unidad del Estado, como principio
l6gico general del derecho, se expres6 que la misma significa una
unidad entre los diversos 6rganos que lo componen no sélo en su
origen sino también en su funcionamiento. Se expres6 que la
unidad consistia en que hubiera siempre un érgano al que estu-
vieran subordinados en su funcionamiento todos los centros crea-
dores de derecho, titulares de imperio, o, en general, todos los que
estuvieran revestidos de un cardcter pablico. Tal subordinacién
funcional tiene que consistir en la posibilidad para un ente de
intervenir sobre la vida de otro y su organizacién, vigilando y
disciplinando a sus titulares, y reteniendo la potestad de trans-
formarlo o eliminarlo, una vez ya creado; o bien en la posibilidad
de influir en el curso de su conducta, determinando su contenido
antes de que se forme, o alterando su eficatia una vez ya formada.

Vimos, por otro lado, que nuestros entes auténomos son todos
duefios de una funcién exclusivamente administrativa y de una
potestad reglamentaria Unicamente para el fin de permitir que
aquélla se desenvuelva correctamente. Y que la Asamblea con-
serva irrestricta su potestad legisiativa frente a los entes auténo-
mos, para regular su funcionamiento y organizacién.

Cuando se define la necesidad de una intervencién ordenadora
sobre la vida del ente, por el Estado Central, tiene que tomarse
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en cuenta la presencia de esos factores. Quiere decirse, que la tarea
fundamental de la intervencién del Estado sobre las instituciones
menores serd la de lograr que éstas funcionen de acuerdo con su
acto de fundacién —que es legal— y lograrlo asi para obtener la
a ley en forma adecuada a la funcién administra-
tiva, que se desarrolla a través de actos concretos. Esa intervencién
tiene que ser concreta también y contar con todos los elementos
necesarios para constatar la ilegalidad.

Ya vimos que, en Costa Rica, este control tiene que ser__

posterior a la adopcién del acto por la institucién auténoma, aunque
sea_anterior a la eficacia y ejecucién del mismo.

Hemos visto, también, que el ente autfmomo es limitado por

razon de sus esferas de accién v que —en ese sentido— tiene una

capacidad de administracién menos amplia que el Poder Ejecutivo.

De resultas de lo cual vimos que existe una subordinacién del fin
de la institycién al del Estado, en lo que se refiere a su coordi-

nacién con otros fines y otros entes de diversa especialidad.

De estas dos subordinaciones —a la Asamblea Legislativa
por el origen y al Poder Ejecutivo por el fin— nace la tutela admi-
nistrativa. En cuanto_al fin y, su necesaria_coordinacién con el
resto_de los cometidos nacionales, ya se vio como la autonomia
fmplde todo control central y, en este sentido, también la tutela

administrativa por razones de oportunidad. En E:fnms; regimenes,
donde la autonomia no es constitucional —o si lo es— existe atada
- al control y direccién del Estado, tal limitacién de la materia
acarrea la suplantacién del ente por el Estado en cuanto al conte-
nido de sus programas funcmnales y financieros, que son fijados
por el Estado. En no es posible po_regla general,
pero ha encontrado cabida en la p. on; de Gob:erno
para_nombrar a los directores de las instituciones autonomas

Lo que sigue es una explicacién de estos dos aspectos de la
; tutela administrativa en Costa Rica: el control de 12@ lidad, con

..j los alcances que se le dard, y el nombramien jerarcas

de la autonomia,
b)—Los limites de la autonomia administrativa.

Cuando se explicé el cardcter exclusivo de la potestad regla-
~ mentaria de los entes auténomos hubo manera de justificar este
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hecho fundamental: que la sola y nuda personalidad publica y
limitada equivale a una supremacia de juicio dentro del campo
, de la especializacién. Concluimos de esto que la personalidad
| implica la libertad y ésta la responsabilidad. Pero logramos de
| inmediato otra conclusién no menos importante: que el ente auté-
' nomo esté sometido a la ley y a la técnica y que, en esos aspectos
de aplicacién de una y de otra, cuando la misma es aplicacién sin
creacién, el ente auténomo funciona subordinado al Estado.

Consecuentemente, el Estado sélo puede determinar la con-
. ducta del ente en aquella parte de su actividad que sea nada més
{ aplicacién de reglas técnicas y legales precisas, sin mezcla de esti-
| maciones subjetivas y empiricas de alta administracién. Es decir,
.en lo que es vinculado y no en lo que es discrecional.

Se explicé que, a partir de ese supuesto y precisamente por el
mismo, era posible afirmar la postestad reglamentaria ejecutiva de
las instituciones auténomas como excluyente de la del Poder Eje-
cutivo al respecto, por ser aquella potestad la forma més eminente
de la discrecionalidad administrativa y de regulacién de esa discre-
cionalidad. Reglamentar, se dijo, es resolver en forma anticipada
y general lo que el jerarca podria resolver libremente y caso por
caso, en uso de sus potestades discrecionales.

Podemos ahora coronar este itinerario légico y concluir que,
una vez que el ente ha actuado por vez primera y no antes (en
razén de todo lo ya expuesto) el Estado puede hacerlo todo con
su pronuncidfniento inicial por razones de técnica o de legalidad,
y utilizar toda clase de procedimientos posteriores para declarar y
remediar la ilegalidad o el empirismo indebidos.

En tales aspectos de pura técnica y legalidad, sin mezcla
alguna de ingredientes discrecionales (criterios culturales, técnico-
empiricos) el Estado conserva integra su capacidad superior de
juicio frente al ente, no sélo porque tales instrumentos légicos son
aprehensibles en abstracto por todo el que los estudie en la sere-
nidad de un gabinete (y no hay por qué negarle un gabinete tran-
quilo a un técnico del Estado) sino fundamentalmente _porque el

1 Estado acostumbra también su manejo, siendo como es la aplica-
{ ci6n correcta de instrumentos de ese mismo tipo —ley y técnica—
| requisito minimo de toda buena administracién, incluyendo la
| central. Si se trata de un elemento connatural con la administra-
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cién como tal, que el Estado puede conocer y manejar igualmente
que el ente auténomo, el Estado debe poder imponerse como ente
mayor a cualquier otro ente menor en ese aspecto. Y, una vez
aceptada la superioridad administrativa del Estado frente al ente
auténomo en cuanto a la pura técnica y estricta legalidad de su
gesti6n, que no exige apreciaciones discrecionales, s6lo cabe concluir
en que el Estado puede paralizar al ente en aquellos aspectos,
después de que éste ha ejercido su autonomia en forma plena. Es
decir, después de que éste ha actuado por primera vez.

Puede asi formularse un principio general de relacién (de
supremacia) entre Estado y ente auténomo, que es el siguiente:
todo ente auténomo posee fines y poderes propios frente al Estado
Central, pero le estd subordinado, porque el Estado lo cre6 por
ley y posee un fin general que le permite ejercer una funcién coor-
dinadora. Esta subordinacién significa que el Estado puede dis-
poner de los actos del ente siempre y cuando lo hagg invocando
razones de técnica y de legalidad puras. Esta potestad:dispositiva
sobre la actuacién descentralizada se da en interés del Estado y
aunque nada digan la ley ni la Constitucién al respecto. Su exis-
tencia emana, en cuanto a esos aspectos, de una razén légica insita
en el origen y funcién de la autonomia y es siempre posible, aunque
no esté expresamente impuesta.

Cabe preguntar, de conformidad con ello, si tal subordinacién
es necesaria y constitucional, de modo que no haya ley que pueda
eliminarla, o si es apenas posible y puede ser eliminada p(ir ley.

c)—La tutela administrativa constitucional y de principio.

En relacién con la.subordinacién .del ente al Estado, que
permite el control de la legalidad, puede decirse sin lugar a duda
que es esencial y necesaria en nuestro sistema, y que la ley que
la eliminara seria inconstitucional. Por el solo hecho de sy origen
legal, la institucién estd sometida a una supremacia especial y
‘técita del Estado, que exige un minimo de intervencién de éste
en su vida y funcionamiento. Ese minimo estd en la potestad de
revisar y anular lo actuado por la institucién, con base en aquellas
razones de tipo legal. Y hay un méximo posible que es la potestad
de sustituir la omisién ilegal con el acto regular y debido, si se
trata de conducta juridica; lo mismo que la de sustituir la accién
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empirica o ilegal si se trata de una prestacién material. Asi puede
decirse que la autonomia oscila frente a la ley entre dos extremos:
los controles impeditivos o represivos (que impiden o destruyen la
conducta ilegal del ente) y los controles sustitutivos (que suplen
esa conducta y toman la debida en su lugar) ambos de existencia
tdcita y de principio en nuestro sistema.

La posibilidad de constatar la ilegalidad y de tomar las

' medidas necesarias para su inmediata eliminacién resulta esencial

si se acepta, como aqui se ha demostrado que debe hacerse, la subor-

| dinacién de los entes auténomos a la ley, en iguales condiciones
. que cualquier otro particular. Es inconstitucional y atenta contra

el principio de unidad del Estado, toda ley que permita una auto-
nomia funcional completa y absoluta, con entera y definitiva inde-
pendencia del ente para decidir y mantener sus decisiones sin
intervencién alguna posterior de los poderes centrales (concreta-
mente del Poder Ejecutivo). Por eso resultan inconstitucionales
la mayoria de nuestras leyes creadoras de instituciones, que, apenas
en su primer articulo, acostumbran hacer de esa tesis el funda-
mento absurdo de su competencia y personalidad.

Las potestades centrales para anular y aprobar o improbar

los actos del ente, son de principio y existen aun contra texto

expreso de ley. En este aspecto la supremacia especial y de prin-

. cipio del Poder Ejecutivo sobre los entes auténomos puede afirmarse

“como indiscutible.

Tal tesis no parece igualmente ficil cuando se trata del
control sobre el aspecto técnico de la actividad descentralizada.
El mismo ya dijimos que puede considerarse parte del aspecto
legal\basico de la. autonomia, siempre que se trate de cuestiones
meramente técnicas —aunque sean especializadas— y no de cues-
tiones de pura decisién adminjgtrativa, basadas en cuestiones téc-
nicas. Y hemos afirmado el principio de que también debe ser
posible una revision de las actividades descentralizadas o una
anulacién de las respectivas deliberaciones, si es demostrable
exactamente dentro de un procedimiento de control que han incu-
rrido en una violacién grave y perjudicial de las reglas de la
técnica. Pero la aplicacién de este principio presenta también
sus dificultades.

Se trata de lo siguiente: la condicién de la especializacién
en el servicio descentralizado es la técnica, su conocimiento erudito
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y detallado, aunque la misma no sea la causa inmediata de la
sabiduria administrativa que forma la verdadera especializaci6n.
Sin aquella erudicién esta especializacién no es posible aunque
sean muchos los afios de experiencia en el servicio. Pero es inne-
gable que el paso de la mera técnica a la verdadera sabiduria
administrativa especializada puede ser insensible, asi como que una
vez dado resultan inseparables los aspectos de alta técnica de la
pura valoracién profesional del jerarca especializado, que es preci-
samente el &mbito de la discrecionalidad y la meta de la autonomia.
La trama y mutua penetracién de lo cientilico y calculable, con lo
probable y apenas estimado, es tan intima dentro de un servicio
ptblico, que controlar la técnica puede resultar lo mismo que do-
minar también la especializacién de la autonomia administrativa.
Esto lleva a la doctrina a admitir el control central por motivos
de tipo técnico sélo en los limites de la ley expresa que regule
su existencia. Y con ello lo contrapone claramente al control de
verdadera legalidad, que si se admite debe existir por principio y
fuera de toda disposicién de ley. Es decir: el control técnico
sobre la actividad descentralizada es posible pero no necesario y
s6lo en la estricta medida en que lo permite la ley.

Tal tesis parece similar a la ya expuesta por nosotros, sobre
el tema de la potestad coordinadora y planificadora del Estado
sobre los entes auténomos como conjunto de poder dentro de jna
comunidad politica. Se dijo entonces que tal potestad, dada la
titularidad exclusiva y natural que corresponde al Estado para la
coordinacién y planificacién nacionales, parecia l6gicamente propia
del mismo. Pero que, dada su inevitable incidencia prictica sobre
la potestad de gobierno del ente, incluso en aquellos aspectos que
més atacan el interés restringido y especializado que es la funcién
propia de este ltimo, tal potestad directiva debe ser rechazada y
considerarse como inexistente. Similar tesis, repetimos, se man-
tiene en cuanto al control por razones técnicas sobre el ente auté-
nomo, pues, se afirma, toda intervencién o sustitucién de los
criterios del jerarca auténomo en materia de ese tipo protluce
inevitablemente una restriccién e impide a menudo la libre for-
macién de decisiones también especializadas y discrecionales, como
las ya antes aludidas. La ley expresa que autorice tal tipo de
ingerencia resulta siempre necesaria.

Contra la tesis dominante, creemos que debe mantenerse en
este caso la regla general, sin exigir una ley expresa para fundar
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esta potestad de control. Pues, asi como antes con las potestades
de aprobar y poner vistos buenos, puede decirse ahora con las de
sustituir o hacer cesar la ejecucién de una obra obviamente con-
traria a las reglas de la técnica, conocidas o conocibles por el mero
estudio profesional. Tal potestad del Estado sobre los entes auté-
nomos, aun no expresamente regulada, es el minimo de intervencién
que debe estimarse concedido para evitar que se dafie ilegalmente
el interés piblico, en virtud de actividades absurdamente opuestas
a la técnica o a la ciencia aplicables.

Es preciso admitir que aunque sea el Poder Ejecutivo u otro
érgano central suceddneo el llamado a decidir como ente superior
sobre la existencia de tal conducta empirica, siempre debe que-
dar abierta al ente lesionado por el acto de control la instau-
racién de un contencioso administrativo, que ponga las cosas en
su punto definitivo y anule el control técnicamente infundado o
arbitrario. Pero, en tanto asi no ocurra, es el Poder Ejecutivo el
que debe decidir, aun sin base en ley expresa al respecto y aun
con riesgo para la autonomia. del ente, si el mismo ha actuado bien
o mal en los asuntos puramente técnicos de su responsabilidad, o,
al menos, en los aspectos técnicos de los asuntos que se le hayan
encomendado.

Desde este punto de vista el Estado debe tener, también, otro
camulo de poderes minimos que le permitan constatar el empirismo
indebido y remediarlo, elimindndolo de inmediato. La contrapartida
de las potestades de improbar y de anular, viene a ser, en cuanto
a la técnica, la potestad de sustituir o hacer cesar el servicio
empirico o inadecuado.

Cabe recordar —a modo de parangén— una idea fundamental
sobre las relaciones entre lo discrecional y el procedimiento admi-
nistrativo, contencioso o voluntario. La discrecionalidad no es un
presupuesto de la posibilidad de un control ni de la iniciacién de su
tramite. El cardcter discrecional de un acto no puede determinarse
ni a prori ni antes de recibir toda la prueba posible sobre las con-
diciones y circunstancias de hecho en que se realizé, sino sélo
después de agotada esa prueba y definida exactamente la relacién
entre el acto y la ley. En consecuencia, la determinacién de un
elemento de un acto como discrecional —que existe siempre con
la de otros elementos de ese mismo acto, como reglados— es
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motivo para un pronunciamiento de control favorable al acto y
no para una declinatoria de competencia que vede la decisién sobre
el fondo. El acto discrecional es legal porque aunque no se ajuste
a ninguna norma precisa se_ajusta a una ley imprecisa, que deja
margen para que el agente respectivo sea original e independiente
en sus decisiones.

Todo este razonamiento puede aplicarse al concepto de lo
técnico como motivo determinante del controel sobre el ente auté-
nomo. E] hecho de que, como se dijo, el aspecto técnico de Ia
actividad descentralizada vaya involucrado casi siempre con el
aspecto especializado y puramente administrativo de la misma, no
puede ser un motivo para abstenerse a priori de todo control. Puede
ser un motivo, nada mads, para fallar favorablemente al ente y
mantener su conducta como debida, si después de agotado el pro-
cedimiento de control queda demostrado que aquella ha observado
cabalmente la técnica y ha sido determinada, ademés, por criterios
empiricos o culturales de decisién, que no son puramente técnicos
ni completamente exactos. Entonces el Estado debe mantener la
actuacién descentralizada porque es técnica y porque en aquello

en que no lo es —porque es empirica— la_ley, permite la discre-
cionalidad y autoriza ese empirismo fundado sobie la técnica misma.

En este sentido resulta imposible la discriminacién previa
de los casos en que el Estado debe actuar para controlar la técnica
de la gestién descentralizada, con potestades para paralizarla por
un indebido empirismo, de aquello en que habrd de permitir su
libre desenvolvimiento por ser casos de pura discrecionalidad.

El control sobre la técnica envuelve igual problema que el
control sobre la oportunidad, que ya vimos que estd prohibido. Sin
embargo, lo que estd prohibido es fallar sobre cuestiones de opor-
tunidad con criterios de oportunidad, no el determinar si realmente
se trata 0 no de una cuestién de este tipo. Esto convierte al Poder
Ejecutivo, como contralor, en juez de la competencia de la entidad
auténoma porque es él quien decide si se actia o no dentro de la
pura discrecionalidad, o dentro del campo de lo técnico y vinculado.
Pero esto es asi dentro del mundo administrativo, fuera del cual
el juez puede decidir si el contralor central se ha mantenido o no
dentro de su esfera propia —que es la de lo reglado— y anular
el acto que al extralimitarse viole el derecho de la institucién a
funcionar independientemente, en el ejercicio de lo discrecional.

., /-

Admitimos no ser ésta la doctrina dominante entre quienes
rechazan la concepcién monista de la organizacién piblica y adop-
tan en su lugar la concepcién plural, que admite la completa inde-
pendencia del ente auténomo frente al Estado Central. “Un ente
es tanto mas auténomo cuanto més distinto sea del Estado”
(Vittorio Ottaviano, Consideraciones sobre los entes publicos ins-
trumentales, pag. 22).

Creemos que la doctrina actual conduce inevitablemente a
esa oscilacién por la que se identifica al ente con el Estado o se
lo separa totalmente de éste, siempre en perjuicio de uno o de
otro. No hay otra forma operante de conciliar la unidad estatal
con la existencia de entes auténomos que admitir que, por la doble
subordinacién necesaria de éstos a aquél, en cuanto al origen y
en cuanto a fin, hay también una supremacia del Estado sobre el
ente, que se revela y cristaliza en esta doble interferencia sobre
la legalidad’ y la técnica de la actuacién descentralizada, a través
de algunos poderes minimos y tdcitos de control, constitucional-
mente garantizados. Puede la ley ampliar esos modos de inter-
vencién y hacer mas estrecha y onerosa para el ente su relacién
con el Estado; pero no puede debilitarla y privar al Estado de
ese minimo arriba descrito, sin lesionar su derecho t4cito de supre-
macia sobre las instituciones auténomas.

Es necesario advertu' al respecto, que en cuanto al e]erczcm

de esos stado debe |

actuar de oficio, aun sin instancia alguna ni recurso de partlcular
o_de otro ente lesionado. Pues la necesaria dependencia del Estado™
frente a la instancia ajena haria que el sujeto o el érgano autor
de ésta —y no el Estado mismo— fuesen los jueces de la técnica
o la legalidad de la actuacién descentralizada. Y como el motivo
bésico de la intervencién estatal es el interés del Estado, en la
aplicaciéon de la ley y la técnica como instrumentos de adminis-
tracién, es l6gico que sea el Estado como tal y no ningin otro
centro el que decida si debe actuar y cuando, o dejar que las
cosas sigan su curso.

d)—La tutela tacita y la autonomia administrativa

No parece operar contra esta tesis de la supremacia tacita
del Poder Ejecutivo sobre el ente auténomo la razén de que asi
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se pone en peligro la autonomia. Las razones que se han dado
son todas légicas y no existe una contradiccién insalvable entre
ese contralor y la discrecionalidad de la Institucién, en conexién
con principios técicos.

Todo contribuye a perfilar la necesidad de un control oficioso
vy continuo del Estado sobre el ente auténomo en estos aspectos
técnicos de su actividad, motivado por el interés de la Adminis-
tracién en lograr que el ente administre bien.

Es ya sabido que aun en los casos en que la Administracién
aplica e interpreta la norma lo hace para lograr el fin material
que persigue, que siempre es diverso del de mantener la eficacia
de la ley v que puede ser multiple, a diferencia de lo que ocurre
cuando actta el Poder Judicial.

La razén de que la Administracién deba aplicar la ley estd
en la jerarquia de las fuentes y en la de la Asamblea Legislativa,
como Poder superior a aquélla. Pero, aparte de esta razén de
organizacién publica, estd también la necesidad funcional de que
la Administracién tenga un orden de trabajo, que limite y relacione
todos sus 6rganos y sus actividades, y ese orden tinico —en cuanto
no puede ser derogado, cuando existe— es el cristalizado en la ley.
De este modo, aun si la Administracién actia externamente en
recurso jeradrquico o agota la via administrativa, y se limita a
declarar la ley en un caso concreto, el mévil de tal juicio es la
eficacia de la administracién y no la eficacia de la ley misma, y su
resultado una resolucién que sirve —como la recurrida— para satis-
facer directamente un necesidad de la Administracién. Esta se halla
obligada a obedecer la ley como cualquier sujeto del orden juridico,
pero la ley frente a la Administracion cumple ademds la misién
de guia interno, que impone un fin y establece —precisa o impre-
cisamente— cémo conseguirlo. De aqui su decisiva importancia
dentro del derecho publico. s

El control en la aplicacién de la ley cumple también un fin
propio y especifico, enteramente distinto del que cumple el acto
controlado y la sentencia judicial. De lo que se trata es de realizar
otra actividad administrativa, el control, cuyo fin especifico es
lograr que la Administraciéon cumpla los criterios fundamentales
para conseguir sus fines, que son los sentados por el méds impor-
tante 6rgano central, la Asamblea. Las leyes, desde este punto de
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v%sil:a, no son ya leyes, sino instrumentos de ciertas formas pre-
visibles de gestién, que el Estado estima como muy importantes
aunque no infalibles.

b4

N El control es, entonces, otro medio mé4s para someter la
mstitucién al Estado o para impedir que se desvie de los mandatos
de éste que aseguran un minimo de eficacia en la gesti6n v de

coincidencia etnre los criterios de los dos jerarcas, el central v
el descentralizado.

La consecuencia de todo esto es que el control es de ejercicio
discrecional, de modo que puede haber una actividad ilegal no
controlada ni paralizada porque asi convenga por razones de opor-
tunidad administrativa; y que el motivo de ese ejercicio no tiene
que ser una instancia del perjudicado con la actividad controlada,

( sino una iniciativa propia del Estado mismo, en defensa de lo que

considera su propio interés. Por igual razén, el acto de control
puede ser revocado aun después de emitido y el procedimiento de
control suspendido o terminado atin antes de haberse agotado todas
sus naturales y necesarias etapas de perfeccionamiento.

En esencia se trata de un instrumento 4gil de verificacién
de la conformidad del ente menor con la voluntad del Estado en
lo que toca al fin general que éste persigue por medio de la acti-
vidad de aquél, mucho méis que de una verificacién de la confor-
midad con la ley.

Todo esto es igualmente sostenible cuando se trata de verificar
la técnica de la administracién descentralizada, porque ya vimos
que la misma es tan vinculante y verificable como la ley misma,
en virtud de una técita pero indiscutible incorporacién a ésta. La
ley no permite, ya se dijo, actuar empiricamente cuando es nece-
sario actuar técnicamente.

Es preciso revelar que todas estas notas del control como
instrumento de tutela administrativa —ejercicio discrecional, ini-
ciativa de oficio, posibilidad de suspensién o terminacién sin juicio
de fondo, revocabilidad del acto de control ya emitido— son nada
méds una consecuencia del fundamento de esa potestad, que estd
en una necesidad del Estado como administrador, y no del Estado
como legislador. Es decir, en el hecho de que frente al control
la ley no es la ley sino un instrumento de la Administracién, para
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~ fines multiples de ésta. El control se ejerce no siempre que haya
una ilegalidad, sino siempre que esa ilegalidad resulte daiiina e
inconveniente para el Estado o la comunidad, a juicio del Estado.

— En cuanto el control es un medio para someter al ente menor
a los criterios del Estado sobre lo que debe ser su gestién, el control
también abarca zonas obviamente ubicadas fuera de la accién
judicial, cuando menos en lo tocante a la proteccién de los dere-
chos individuales. Para que haya un juicio administrativo se
“Tequiere un interés o un derecho (en Costa Rica, concretamente,
un derecho) lesionados, y no meramente la violacién de una ley.
Es posible que existan normas de, cuya aplicacién no provenga
lesion a intereses ni derechos privados frente al ente auténomo,
y en cuya aplicacién, consecuentemente, no tenga intervencién
ninguna un sujeto determinado con una pretensién propia. El caso,
por ejemplo, de las llamadas normas de accién que imponen al
Estado o al ente una obligacién frente a la comunidad de llevar
a cabo una obra y no otorgar a nadie el derecho para exigirla ni
aln siquiera para pretender que se lleve a cabo efectivamente. O
las que imponen obligaciones indivisibles frente a la comunidad
como un todo, como por ejemplo, la prestacién del servicio de
alumbrado ptblico o de cuidado y conservacién de parques. En
general la administracién militar y de seguridad es una obligacién
de este tipo, porque nadie estd particularmente autorizado por
titulo exclusivo para exigir el buen funcionamiento del ejército o
la policia. Finalmente, existen las normas internas de organizacion,
que son también normas de observancia exigible en cuanto pro-
vengan del orden juridico general del Estado y no del orden orga-
nizatorio interno de cada ente. No hay particular que pueda exigir
la aplicacién de tales reglas, pero si hay un obvio interés del
Estado en lograrla como un medio para un ordenado y eficiente
desarrollo del servicio descentralizado, en su propio interés. Este
interés es propio, se repite, en cuanto el del Estado comprende
el del ente menor, no como interés especializado sino como conexo
y coordinado contodos los otros de la total administracién nacional.

Es, pues, necesario un instrumentos para la proteccién a la
eficacia de la ley como medio de administracién y no como norma,
que serd enteramente diverso, por eso mismo, de la jurisdiccidn,
que sé6lo tiende a proteger la eficacia de la ley. Resulta absurdo
reducir la tutela administrativa al ejercicio de un poder jurisdic-
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{' cional para conocer los recursos interpuestos contra la ilegalidad
| o el empirismo administrativos, por todas las razones expuestas.

e)—La tutela jurisdiccional y el contralor administrativo

Asumimos asi partido definido ante las que fueron y no son
las dos gramdes posiciones ante la tutela administrativa. La que
se da a través de recursos y actos jurisdiccionales —por el efecto
y el procedimiento— y la que se da a través de intervenciones
oficiosas del Estado sobre el ente auténomo. Claramente creemos
que en Costa Rica este tltimo sistema, siendo necesario alguno,
es el tdcitamente autorizado por nuestra Constitucién, en razén
de ser el tnico utilizable.

Para traer un ejemplo interesante de lo que es o fue la tesis
opuesta a la de este estudio conviene extraer algunas citas del

viejo pero todavia utilisimo estudio de Demichelli sobre Los Entes
Auténomos.

Ha dicho Demichelli:

“El Administrador —que siempre ejerce sus prerrogativas
discrecionalmente— es un ser activo, dotado de autodinamismo,
que no necesita solicitaciones externas para poner en movimiento
su autoridad. El Juez es un ser positivo, inerte, sin impulso propio,
cuya autoridad es preciso provocar para que se ponga en movi-
miento...” Es distinta también, en su esencia, la autoridad del
Administrador de la autoridad del Juez. El juzga cuando alguien
le pide justicia. El Administrador, por la naturaleza misma de su
autoridad, tiene facultades discrecionales, poderes explicitos e
implicitos que le imprimen un fuerte caricter autoritario. El Juez
tiene sélo poderes explicitos, segiin la ley, como reconocimiento
de “lo mio de cada cual”. Por dltimo el Administrador una vez
que interviene puede detenerse libremente; sus actos, en efecto,
son esencialmente revocables. El Juez, una vez solicitado no puede
detenerse; tiene que fallar y su sentencia est4 destinada a hacer
cosa juzgada ... Por tanto, organizar una tutela jurisdiccional es
desvanecer la autonomia; confiarle la tutela a un Juez, en cambio,
es permitir su amplio y eficaz desarrollo en forma arménica con
el propio principio autonémico” (Ob. cit., pags. 120-121).

Posteriormente Demichelli ha reafirmado, casi con iguales
palabras, su fe en la tutela de forma y efecto jurisdiccional para
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contener y legalizar la actividad administrativa descentralizada.
En la que creemos su tltima obra, El Poder Ejecutivo, ha vuelto
a decir:

“La autonomia de un ente publico y la tutela del Ejecutivo,
obran a la manera de los vasos comunicantes. La autonomia existe
en funcién de la tutela, y llega al nivel que ésta lo permite. El
alcance de la autonomia se puede medir por el alcance de la tutela.
Si ésta fueth discrecional, terminaria practicamente con aquélla.
El método jurisdiccional, en cambio, la resguarda y protege” (Ob.
cit., pag. 131).

Discrepamos absolutamente de tal planteo del problema.
La tutela no intenta proteger al ente sino al Estado, porque intenta
obtener la subordinacién legal o administrativa de aquél a éste,
como institucién mayor y mis comprensiva dentro del ordenamiento.
La autonomia queda salvaguardada con que se permita al ente
actuar inicialmente sin control ni intervencién preventivos de nin-
guna especie, en pleno uso de su especializacién y de los poderes
que implica.

Una vez realizada esta actuacién inicial del ente es no sélo
imposible sino necesario que el Estado pueda impedir que viole
aquello que el Estado mismo ha creado —conjuntamente con la
autonomia— para ordenarla y coordinarla con todas las otras admi-
nistraciones y necesidades ptblicas del pais: la técnica y la ley,
condiciones bésicas de toda buena administracién puablica. Tal
necesidad institucional de sumisién del ente menor al Estado es
tan importante que el Estado no puede depender —ni debe— de
ningtin particular ni sujeto extrafio para iniciar el control que
permita. enmarcar la actividad descentralizada dentro de aquellas
reglas. El Estado, movido por interés propio y superior al del
‘ente, debe poder impedir siempre y en todo caso que éste viole la
ley o la técnica con sus actuaciones o resoluciones. Y debe poder
hacerlo con tal agilidad y flexibilidad de criterio que pueda hacerlo
a libre discrecién, aun si hay una ilegalidad o empirismo evidentes,
cuando a su juicio no amerite actuar. En contrapartida, el Estado
debe poder vigilar como autoridad la actuacién del ente auténomo
y también usar de los que llama Demichelli poderes implicitos
siempre que sean necesarios para frenar su arbitrariedad o empi-
rismo. Aunque la Constitucién no lo diga, por el solo hecho de

— 180 —

ser entes ptiblicos menores, las instituciones auténomas estdn supe-
sal eres de aprobacién o i i6 T

« razones de pura legalidad o técnica, y a los de anulacién, suspensién _
o_revocacion de sus actos, por iguales razones, cuando ya han sido.

_llevados a_ejecucién.

El ente debe actuar y el Estado debe tener la posibilidad
de impedir que actie contra la ley o la técnica, mediante la impro-
bacién, suspensién, anulacién o revocacién de sus actos irregulares

. en esos dos aspectos: tal es el principio que debe regir una sana
y eficiente autonomia. Ni separacién ni unidad total. articulacién
a través de una tutela minima y té4cita, de origen constitucional,
entre Estado e institucién descentralizada.

Con esto se eliminan aquellos planteos duales y radicales:
el que identifica al ente con el Estado; o el de Demichelli que lo
escinde radicalmente de éste y lleva a la concepcién ya combatida,
de una tutela administrativa de tipo jurisdiccional, s6lo admisible
a instancia de parte y a texto expreso de ley.

Es ésta, en efecto, la Gltima y contradictoria conclusién de
quienes sostienen, extremando la autonomia, que la misma sélo
es compatible con la tutela jurisdiccional y no con la administra-
tiva. Pues, en efecto, resulta inconcebible una funcién jurisdic-
cional, con efecto de cosa juzgada, si no hay ley que expresamente
la regule y la otorgue. Atn suponiendo la cosa juzgada como efecto
tnico de tal control de tipo jurisdiccional propugnado por una
parte de la doctrina, siempre resultaria excepcional en un acto
administrativo e incidente sobre el equilibrio distribuido que
produce la divisién de poderes, en términos tales que ameritaria
disposicién constitucional expresa que asi lo hiciera posible, permi-

| tiéndolo. Para que un acto de control, emanado del Poder Eje-
| cutivo, resulte cubierto con la virtud de la cosa juzgada es preciso
| que la Constitucién asi expresamente lo disponga, hipétesis que
| no es la de Costa Rica. Y para que, también, la tutela adminis-
trativa discrecional resulte susceptible de ejercicio s6lo con los
procedimientos judiciales, a exclusiva instancia de parte lesionada
y con las solemnidades estrictas de bilateralidad y, sobre todo, de
poder dispositivo de la parte sobre el procedimiento, tipicas de
aquella forma de remedio legal, es igualmente indispensable una
disposicién constitucional, que coarte al Poder Ejecutivo el ejercicio
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libre de una poestad de vigilancia e intervencién, que es conse-
cuencia légica del origen legal del ente menor y de la supremacia
natural del ente mayor, el Estado.

f)}El caracter tacito de la tutela administrativa

; Estamos absolutamente de acuerdo con el tratadista Demi-
chelli en que un régimen tutelar como el uruguayo descrito en su
famosa monografia (régimen tutelar ampliamente superado por otro
de tipo mixto en su propio pais) requiere de una expresa consa-
gracién constitucional, sin la cual el mismo resultaria lesivo de
la autonomia. Pero discrepamos si este principio quiere llevarse
también a la tutela administrativa propiamente tal y a exigir dis-
posicién expresa —de ley o de Constitucién— para la existencia
de las mencionadas potestades de aprobacién e improbacién, anu-
lacién, revocacién, suspensién y sustitucién de los actos del ente.

“Para los entes auténomos, en efecto, la capacidad es la regla:
la tutela o el contralor por el Estado es la excepcién. Surge esto,
en primer lugar, de la autonomia de estos organismos, y, en segundo
lugar, de la enumeracién taxativa de materias contenidas en el
articulo 100 al consagrar los derechos del Consejo Nacional sobre
los consejos especiales. Para restringir la capacidad o la libertad
de estos institutos, precisanse textos expresos que autoricen esa
restriccion. El ente auténomo puede ejecutar libremente todo
aquello que no le prohibe la ley constitucional, o la ley ordinaria
o reglamentaria de los preceptos condicionados del articulo 100; y
tan sé6lo debe abstenerse de hacer aquello que la ley prohibe por
modo expreso. Por otra parte, el silencio de la ley es forzoso
interpretarlo siempre en pro de la autonomia (Ob. cit., pag. 85 ¥
186). “Como ya lo hemos afirmado, el contralor tutelar tan sélo
existe cuando algin texto lo impone expresamente; la regla, en
silencio de la ley, es la autonomia de la persona moral” (Ob. cit.,

pag. 91).

Es la equiparacién de la autonomia privada a la publica,
como si fuesen especies de un mismo género de libertad. Pero el
propio Demichelli —en quien nos detenemos tanto por el mégico
prestigio que ejerce en nuestro medio la invocacién de su mono-
grafia— advierte que hay una radical diferencia cuantitativa y no
s6lo gradual, entre libertad privada y autonomia administrativa.
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Esta diferencia ha sido afinada por la doctrina posterior y hoy
es dato casi indiscutido del derecho piblico. Todo el fundamento
de la radical diferencia que separa ambos tipos de libertad, es el
siguiente: el particular es un fin en si mismo, dentro de un sistema
democrético liberal como el nuestro, en tanto que la institucién
auténoma, como el Estado todo dentro de ese mismo sistema, no
es otra cosa que medio al servicio del hombre. Significa ello que
la libertad del individuo —como expresién de ese supremo valor
del liberalismo politico, que es la personalidad humana— debe
reputarse ilimitada, mientras no esté expresa y razonablemente limi-
Fada, en tanto que el poder de la institucién debe reputarse como
intrinsecamente limitado por el fin de servicio ptblico que persigue,
y no s6lo desde afuera por la demarcacién de lo que le estd prohi-
bido sino desde adentro por la regulacién de su existencia toda
y de la preparacién, constitucién y ejecucién del acto administra-
tivo o de la prestacién pablica en cuestién. La ley no es el limite
del ente publico o de sus actos sino que es el origen y sustancia
de éstos. Adn si hay poder discrecional el mismo es siempre una
posibilidad para un fin regulado por ley, dentro de otros ciertos
requisitos ya especificados en este trabajo, que delimitan y deter-
minan positivamente el contenido y la funcién del acto o del servicio
en cuestién.

La discrecionalidad, ademds, es un cardcter puntual y no
pleno de lo administrativo y por serlo no es algo radicalmente
contrapuesto a la legalidad, sino una forma atenuada de ésta, que
relaja la vinculacién. De aquella fundamental orientacién de
poderes —la autonomia ptblica y la privada— nace el que ésta
Gltima sea propiamente una forma de libertad, en cuanto es un
medio al servicio de un fin propio y creado por el que lo persigue;
mientras la primera —Ila autonomia administrativa— no es otra
cosa que una potestad puesta al servicio de un fin impuesto por la
ley y no por el ente a si mismo, en condiciones también reguladas
por la ley y no, fundamentalmente, por el ente. Administracién
discrecional o diferencia de libertad privada, es la actividad some-
tida a la ley, excepto en aquello en que la misma ley le permite ser
libre. Por eso la institucién auténoma, al revés de lo afirmado en
la cita que antecede, no es libre sino para aquello en que estd facul-
tada para serlo, e incompetente en todo aquello en que no lo est4.
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Si, pues, la vinculacién existe atin bajo la apariencia de la
discrecionalidad, resulta necesaria la admisién de un control que
la actualice aiin contra la voluntad del ente, cuando éste haga su
propia ley so pretexto de aplicarla. Para evitarlo procede un
control de tipo tdcito y constitucional, como el que en estas lineas
propugnamos.

La interpretaciéon dltima del viejo articulo 100 de la Consti-
tucién uruguaya de 1918, arriba citada, puede considerarse como
una exégesis cefiida a un texto positivo, en cuyo caso careceria de
toda importancia. Pero excede de tal exégesis y aborda un pro-
blema mucho méds grave y general, la fundamentacién que se da
2 la misma.

Parece entrar en contradiccién todo el que afirma el cardcter
connatural de la tutela administrativa y la autonomia, hasta el
punto de afirmar que “partiendo de una idea romédntica como lo
es la de la libertad, y restando de ella todas las restricciones de
derecho impuestas a la libre actividad de los entes, obtendremos,
como sintesis, la autonomia” (Ob. cit., pdg. 63); y hace afirma-
ciones, por otro lado, como las citadas mds arriba sin ninguna
explicacién que produzca la armonia entre unas y otras.

Si la tutela administrativa es esencial no puede depender
de la ley para su existencia y existe, aunque sea en un minimo
razonable, aunque no haya ley que la consagre. Y si, por otra
parte, falta la tutela siendo esencial —como dice Demichelli que
es v lo aceptamos nosotros— faltaria también la autonomia y
naceria en su lugar una especie de Estado Federal por especiali-
zaciones materiales, no por zonas espaciales. Seria una desmem-
bracién material de la soberania, que obviamente requeriria expresa
prevision y sobre todo expresa limitacién constitucional.

: La tesis de Demichelli es peor que la monista, porque ésta

protege al Estado que es superior, y aquélla a la autonomia, que
es lo mismo que sacrificar al que vale més por el que vale menos.
Entre el Estado y su unidad, y el ente y su feudal sefiorio —aun-
que s6lo sea administrativo— nos quedamos mil veces con el Estado.

Hoy la tesis de Demichelli ha sido ampliamente superada
en su propio sistema. Basta leer al respecto el magnifico tratado
de Sayagués Laso (tomo 11, pig. 208, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo) para conocer el nuevo contralor tutelar instaurado en

. .

aquel orden, fundamentalmente basado en una intervencién discre-
cional y oficiosa del Poder Ejecutivo sobre la vida del ente auté-
nomo, que puede conducir a una final decisién del Senado uru-
guayo, siempre con caricter de una decisién administrativa y no
jurisdiccional. EIl contralor ha llegado a extremarse en Uruguay
hasta el punto —l6gico por otra parte— de incidir no sélo sobre
la legalidad y la técnica de la administracién descentralizada, sino
también sobre la pura oportunidad y conveniencia de la misma.
Ahi esta posibilidad se ha realizado porque hay norma constitu-
cional que expresamente la permite; aqui tal solucién tendria que
acudir a igual medio constitucional para ser operante. Pero resulta
claro, de la obra citada, que después de “Los Entes Auténomos”,
han ocurrido mtltiples reformas en Uruguay —nuestro ancestro
v linaje en descentralizaciones— y que las mismas han logrado
acordar la realidad legislativa uruguaya a las necesidades de un
Estado moderno, asediado por la fuerza centrifuga de grupos inmen-
sos de presién, que muchas veces nacen llaméndose autonomia.

El Estado moderno est4 en crisis: el comunismo lo ha minado
en lo internacional, suplantando la nacionalidad con la clase y el
deber politico con la conviccién de partido; y el sindicalismo —don-
dequiera que es tal— lo ha disgregado en lo interno suplantando
los partidos con los sindicatos. Antes el deshacimiento de una
institucién que tan ilustre pasado tuvo, y tan menguado presente
tiene, el hombre de hoy —como lo ha dicho Balladore Pallieri—
se pregunta a solas por la nueva forma de organizacién piblica
que habrid de sustituir aventuradamente esta sola que conoce y
que ya no respeta: si la federacién de las naciones, si la colabora-
ci6bn de servicios especializados, o la universal comunista. Y el
hombre de hoy sélo puede responderse timidamente a si mismo
que a ese Estado que desaparece —atacado desde dentro y desde
fuera— nada sino la anarquia lo va a sustituir. La descentraliza-
ci6n ha hecho crisis y ha aumentado con la suya la crisis del
Estado. Con el sindicalismo moderno, ha sido el principal agente
de fractura en su unidad politica y s6lo en los pueblos que a
tiempo han sabido enervar esas dos fuerzas de desmembracién no
han podido las mismas inseminar su virtud de incertidumbre eco-
némica y politica. No estamos contra una ni contra otra, pero
preferimos su control necesario por el Unico poder que todavia
puede controlarlos, el Estado. Creemos en la necesidad de esta
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evolucién desintegrante, pero creemos igualmente que no puede
favorecerse como debida mientras el Estado siga siendo —como
es— la tnica forma eficiente y probada de direccién y coordinacién
dentro de una comunidad nacional.

Nuestra tesis, que afirma la existencia de una tutela admi-
nistrativa tacita, constitucional y de principio, cuyo contenido
minimo lo forman los poderes indispensables para declarar y elimi-
nar la ilegalidad y el empirismo infundados de la actividad descen-
tralizada, no se basa, sin embargo, en esta preferencia estimativa
y politica por el Estado y su fortalecimiento en la presente crisis
de autoridad. Se funda en la aplicacién del principio de unidad
a los entes auténomos, en cuanto su origen estd en la Asamblea
Legislativa y su fin depende del Estado mismo, que lo ha reco-
nocido y debe continuar manteniéndolo dentro de los limites legales
y técnicos precisos que son la condicién minima para que ese reco-
nocimiento se renueve en forma continua frente a su funcionamiento.

=

El rechazo de esta tesis s6lo puede conducir a las contradic-
ciones y extremismos ya apuntados, o a la anarquia de un ente
nominalmente sometido a la ley que estaria facultado para crearla,
bajo pretexto de su aplicacién. Aun si en este caso restara el
recurso a lo jurisdiccional y judicial, para resolver el conflicto entre
la Administracién Central y la descentralizacién, quedaria siempre
fuera de todo control y limite la aplicacién de ciertas zonas de
derecho como las relativas a la organizacién interna del ente, y
se perderian las ventajas del sistema de control tipicamente admi-
nistrativo, ya apuntadas en contraste con las propias del sistema
judicial. Se trataria, en todo caso, de una forma de tutela que,
ademds de ser ineficaz para el fin que persigue, por su misma
naturaleza, es inexistente en los paises como el nuestro en que
no hay un contencioso administrativo de anulacién sino uno de
plena jurisdiccién, donde para establecer el respectivo juicio hay
que tener un derecho administrativo o de otro tipo, violado por
la actuacién del ente auténomo. En esta situacién el Poder Ejecu-
tivo carece de todo derecho a la actuacién legal de la institucién
auténoma, porque no hay norma alguna que proponga esa actuacién
para su beneficio exclusivo y divisible, con potestad de accién para

defizctuosos, el Poder Ejecutivo carece de todo derecho a la legzi.-
lidad de las gestiones descentralizadas y del derecho a recurrir
contra éstas por la via del contencioso administrativo. Ese derecho
s6lo nace con el establecimiento de potestades de control y sélo

/en la hipétesis de que el ente paralizado persista en ejecutar sus

decisiones improbadas.¥ Puede el Ejecutivo, entonces, atacar la
validez y licitud de las actuaciones improbadas por ejecutarse en
defecto de un requisito legal indispensable con ese fin, que es la
existencia de un control positivo que las autorice. Pero tal posibili-
dad desaparece si la potestad de control no existe, salvo si —como
es nuestra tesis— se admite su existencia técita y constitucional.

La existencia de entes libres e incontrolados por principio,
zalvo excepcién expresa en contrario de la Constitucién o de la
ley, es un peligro de fragmentacién y feudalismo institucionales
inconcebibles en un Estado moderno, cuando ya es clara la exis-
tencia del Estado por encima de toda clase de feudalismos. Para
corroborarlo no nos queda sino citar nuevamente a Demichelli, que
con lucidez y precisién, pero en contradiccién con sus otras afir-
maciones, también ha mantenido ocasionalmente igual tesis que
la nuestra:

“La existencia de un derecho subjetivo a favor de una persona
administrativa, implica un grave peligro para la unidad orgédnica
del Estado. Los seres morales son 6rganos de la Administracién
Piblica, personalidades oficiales integrantes de ese conglomeraﬁdo
juridico que se llama Estado. El Estado, a su vez, se caracteriza
por su unidad orgdnica: el Estado es uno e indivisible. Entidades
absolutamente libres funcionando dentro de la administracién
etatica, entrafiarian la ruptura de esa unidad y la divisibilidad
del Estado mismo”. De aqui que, en la organizacién publica, todos
los 6rganos del Estado se encuentren unidos por ciertos enlaces
m4s o menos estrechos. Los entes auténomos, a pesar de su relativa
libertad no escapan a esta regla, por cuya causa se encuentran
sujetos a cierto grado de vigilancia y contralor especial confiado
a los 6rganos superiores del Estado. Este contralor especial se
conoce con el nombre de tutela administrativa” (Ob. cit., pag. 89).

i SAE \
Mejor ni més preciso no puede decirse: la tutela adminis-
trativa es el contralor necesario —y por eso mismo tédcito v esen-

cial— para impedir que la existencia de entes auténomos mmpan{
-

exigirla, que son los signos del derecho subjetivo. Si no hay normas”|
que expresamente prevean el control del Poder Ejecutivo sobre el |
ente auténomo, para impugnar sus actos ilgales o técnicamente |

et
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la unidad e indivisibilidad del Estado. Sin Estado no hay descen-
-tralizacién, pero sin tutela habria una descentralizacién sin Estado.
Para que haya descentralizacién se requiere ineludible e inexora-
blemente el que haya una tutela de contenido constitucional nece-
sario e invariable, por encima de la misma ley. La tutela admi-
nistrativa técita, esencial y constitucional que hace posible la
autonomia es aquélla que permite actuar libremente al ente y,
al tiempo, le impide actuar ilegalmente, contra la técnica o la ley.
"En Costa Rica esa tutela existe y, tarde o temprano, tomara vida
en la misma ley que ahora la niega o la lesiona, cuando habla de
la absoluta autonomia del ente en materia de gobierno y admi-
nistracién. Para que haya autonomia tiene que haber coexistencia
“ton el Estado y éste sblo puede convivir afirmando su innata e
inevitable superioridad. La tutela es la superioridad del Estado
que salva la autonomia, porque tiene por fin pablico el suplir las
parcialidades y limitaciones de orientacién que ésta pueda padecer,
frente a la ley o al interés pdblico; por eso se llama tutela y evoca
algo de paternidad efusiva y activa. Por eso, negar la tutela es
no sélo debilitar al Estado que asi pierde un miembro poderoso
de su existencia, sino también estimular el deshacimiento de la
autonomia y provocar conflictos de coexistencia entre entes meno-
res incapaces por si mismos para abarcar todo el panorama de la
vida pablica nacional. Y por esto, también, afirmar esta tutela
como aqui lo hacemos, es dar vida al ente en el tnico origen
del que puede tomarla, que es la paternidad del Estado y de su
autoridad suprema. Podréd negarse y discutirse el maximo de esa
autoridad, pero no su minimo indispensable: improbar, anular,
revocar, suspender o sustituir los actos de la institucién por motivos
de legalidad y técnica puras.

h)—Los actos de tutela administrativa
h-1) Aprobacién e improbacién

No creemos que requiera minuciosa explicacién ninguna de
las potestades mencionadas, coincidentes con el minimo de control
actuable por el Estado frente a las instituciones auténomas. Se
ha explicado ya la naturaleza de la aprobacién y de la improbacién,
como juicio que condiciona un efecto habilitante o impediente de
las consecuencias juridicas del acto controlado.

_ W

Se trata, més claro, de un control que incluye sélo una
primera etapa consistente en la declaracién de regularidad o irregu-
laridad del acto frente a la norma aplicable, y que no contiene
orden, prohibicién ni medida volitiva alguna que esté dirigida a
producir por si misma aquél especial efecto sobre la eficacia del
acto. Es la ley, se dijo, la que lo produce y para ello considera
v adopta el acto de control como hecho juridico con aquél resultado,
sin atender intencién alguna de su agente. De aqui, también, la
radical diferencia entre aprobacién y acto dltimo de adhesién en
la hipétesis, usualmente confundida, del acto complejo.

No obstante que creemos claras y ciertas las afirmaciones
hechas en relacién con la naturaleza y efecto de la aprobacién nos
parece oportuno reafirmarlas, en frente de tesis opuestas —algunas
de ilustre origen— que configuran la aprobacién o, sobre todo, la
improbacién, como formas de control que encapsulan una potestad
de mando, que permitiria al contralor comandar al controlado,
determinando la forma y contenido de sus actos. Nada menos que
Ugo Forti, el viejo y prestigiado maestro de la Universidad de
Népoles, lo mantiene asi:

“La orden o la prohibicién contenidas en una providencia
de tal tipo (se refiere a la improbacién) son menos obvias, porque
no sélo tienen cardcter ejecutorio sino que contienen incluso un
elemento coactivo, que es la ejecucién por si, verdadera y propia
(de lo que las mismas disponen). Esto no quiere decir que falte
la declaracién obligatoria para el ente pablico, en el sentido de
que el mismo debe proceder a ejecucién de un determinado com-
portamiento. Es que hay, en la providencia misma, también la
correccién del comportamiento disconforme con el principio. Los
dos momentos son tales que no se pueden confundir desde el punto
de vista légico; y de la distincién resulta que el segundo (la
correccién en la que se concreta toda la influencia posible del
control sobre el acto) no sélo no excluye sino que necesariamente
presupone el primero (esto es, la declaracién obligatoria para el
ente de su obligacién positiva o negativa en el caso concreto). Por
lo cual, para concluir, es siempre cierto que estos controles se
dirigen a la persona directamente, como lo afirma Mayer; y por
otra parte, no se entenderia el sentido concreto de este innegable
principio, si no se admitiese simultdneamente también que se for-
mulan bajo la forma de orden o prohibicién, o en general, de
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declaracién de un principio obligatorio para el ente” (citado por
Luigi Galatteria, Teoria juridica de las 6rdenes administrativas,
pag. 49).

Esta tesis tiene su origen, como se desprende de la cita, en
Otto Mayer quien la expone al hilo de lo que él llama el poder
de vigilancia (surveillance) del Estado sobre los entes. Pero el
mismo Mayer (El Derecho Administrativo Aleman, tomo IV, pag.
311, trad. francesa) advierte bien que lo que, en el caso, se llama
“orden por derecho de vigilancia” no es en realidad tal sino una
mera declaracién, especie de formulacién de un juicio o de una
valoracién, sin mezcla alguna de una voluntad dirigida a modificar
la conducta del ente y a determinar, vinculdndolo, lo que éste haga
en el curso de su administracién.

Dice Otto Mayer:

“Lo que uno llamaria una orden dirigida al “cuerpo de
administracién” auténomo en virtud de una potestad de vigilancia,
es, en realidad, la declaracién de que dicho cuerpo estd obligado
a hacer alguna cosa o, de expedir alguna otra, quiere decirse: una
constatacion de su deber...”

Se trata, por lo menos en el caso de la aprobacién o la
improbacién, de una constatacién o representacién légica de un
deber considerado como objeto de estudio y prueba en el caso
concreto; exactamente como puede constatarse o tenerse por exis-
tente otro hecho —no légico juridico, sino fisico causal— mediante
una certificacién o un dictamen pericial sobre su existencia. Es
decir, se trata —en el caso de las 6rdenes o prohibiciones de hacer
o no hacer, que se pretenden ocultas bajo la forma del control
negativo por improbacién del acto— de un juicio y no de un acto
de voluntad, que no va dirigido a ningln sujeto, ni siquiera al
controlado, ni pretende determinar juridicamente su conducta. Se
trata de un evento que estd juridicamente regulado como condicién
para que se consolide una conducta anterior en virtud de un poder
propio, independiente de la misma aprobacién. Esta —lo mismo
que la improbacién— no crean situaciones- juridicas subjetivas,
derechos u obligaciones, sino que hacen posible o imposibilitan que
otros actos anteriores los creen, y pueden estimarse, por ello, como
creadores de situaciones juridicas objetivas, seglin antes quedaron
definidas: la posibilidad de ejercer o no ejercer una situacién juri-
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dica subjetiva —derecho u obligacién— en virtud de un hecho
anterior cuya funcién es preparar la aparicién de ese ejercicio bajo
la forma de una condicién indispensable para el mismo.

Concluimos por todo ello, y pese a la autoridad de Forti,
en negar el cardcter negocial o dependiente de la voluntad creadora
del contralor, de las aprobaciones o las improbaciones. Estas s6lo
contienen un juicio sobre la regularidad del acto en relacién con
un canon, que en Costa Rica sélo puede ser legal y no de mera
oportunidad; y, una vez expresado ese juicio, se produce autom4-
ticamente y con entera independencia de la voluntad del érgano
el efecto conectado por la ley a dicho acto, no como tal sino como
hecho juridico, consistente en mera declaracién de juicio o de
conocimiento sobre la ley. Efecto que es el posibilitar o impedir
la eficacia y la ejecucién regular del acto aprobado o improbado.

h-2) Potestades de control represivo

Las otras potestades de control mencionadas, todas llamadas
sucesivas y represivas, porque se ejercen después de un acto que
es va eficaz y que estd siendo ejecutado, presentan la diferencia
frente a la aprobacién o improbacién de ser poderes compuestos
por dos posibilidades legales, la de pronunciarse sobre la legalidad
del acto y la de suprimirlo, si se concluye en que es irregular.
Es decir, la potestad de juicio infartada en la de aprobar o im-
probar —que ya se describié— y, ademds, la potestad de adoptar
la resolucién dirigida a producir el efecto voluntario y deliberado
de impedir que continue siendo ejecutado el actn aaq]gtono e ilegal.

~— No se trata aqui de un simple ]ulc;B a’l —que laoley adscribe
| un efecto fuera de todo elemento volunt:fno %mﬁ:en, el caso ya

arriba mencionado— sino de una verdadena\\rggplfeatamﬁn.de volun-
tad que tiene la consecuencia propia y\du oma “dé ympedlr que

. el acto ilegal sea llevado a cabo. No sg dﬁ una orden
" del 6rgano central contralor, dirigida al en 10, para que

éste suprima el acto o suspenda su efecto, sino que el control
causa tal resultado impeditivo directamente por si mismo, y aban-
dona al ente aut6nomo Unicamente la facultad —que de todos
modos conserva, como mejor se verd después— de retomar de
nuevo la necesidad piblica en juego y volver a emitir el acto
sustituto del anulado, revocado o suspendido. No hay, en ninglin
caso, 6rdenes del contralor al ente auténomo, ni menos atn susti-
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tucién de éste por aquél. La institucién conserva siempre su plena
autonomia de actuacién, y su completa desvinculacién frente a
érdenes o interferencias activas del contralor. Ya se vio, en efecto,
que las 6rdenes (aun las fundadas en razones de ley o de técnicas) y
las sustituciones resultan necesariamente contrarias a la autonomia.

El ente auténomo, por el solo hecho de serlo, tiene libertad
y responsabilidad propias para decidir sus asuntos por vez primera
y en ningn caso, salvo excepcién constitucional expresa en con-
trario, puede el contralor sustituir su conducta. La sustitucién de
la conducta que lleva no sélo a eliminar lo indebido sino también
a adoptar la conducta regular y oportuna en su lugar, implica una
decisién completa, incluyendo la determinacién de elementos dis-
crecionales que estd vedada al contralor, por tratarse de un campo
en que es soberano el ente auténomo. El ente, una vez manifes-
tada su voluntad o conducta, pierde toda titularidad en cuanto a
su aspecto legal, que puede ser revisado. Pero conserva su potestad
para proveer de nuevo sobre la misma materia, en uso de potestad
igual a la inicialmente ejercida y, sobre esta base, conserva la
disponibilidad del acto irregular y sus efectos, de modo que sélo
él y nadie mds que él puede adoptar otro en su lugar. Actuar en
lugar del ente, reformando o dictando nuevamente el acto debido
con el fin de que se trata, seria privar a aquél de la posibilidad
de ejercer su competencia al respecto y, si tal potestad de susti-
tucién estd legalmente consagrada, seria también violar esa com-
petencia de origen constitucional.

De estas potestades de tipo represivo la de anular es la
principal.

——

La anulacién es la extincién de un acto por vicios originales
de legalidad o de oportunidad. Cuando el 6rgano retira un acto
sin apoyarse en motivos supervinientes e invocando razones de
oportunidad, significa que si se hubiesen considerado bien las
circunstancias de su emisién el acto no se hubiese dictado por
inconveniente o inoportuno. Se habria considerado el acto, quiere
decirse, como carente del minimo de oportunidad exigido por la
ley para la emisién del mismo, desde el punto de vista del interés
ptblico en juego. En consecuencia, cuando se retira un acto por
un vicio original de oportunidad, se tutela en realidad la aplica-
cién de la ley que exige ese minimo y que prohibe emanar el acto
sin su presencia. El retiro por inoportunidad original es una
anulacién,
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La revocacién, por contraste, es el retiro del acto por razones
supervinientes de legalidad. La revocacién por motivos de oportu-
nidad ya vimos que estd prohibida, en tanto que es un control
de ese mismo tipo. De ese modo, la revocacién a que aludimos
anteriormente, como forma de control sobre el ente auténomo, se
funda en lo que la doctrina acostumbra llamar también decaimiento
del acto que ocurre, segiin palabra de Sayagués, cuando los actos
administrativos pierden su eficacia juridica “independientemente
de la voluntad de la administracién, por circunstancias supervi-
nientes que hacen desaparecer un presupuesto de hecho o derecho
indispensable para su existencia”. El decaimiento es la situacién
juridica que se opera en tal hipétesis, pero el mismo puede no
darse autométicamente y requerir expresa declaratoria si, por
ejemplo, la ley dispone la necesidad de esa declaracién o, aunque
nada diga al respecto, el ente auténomo insiste en la ejecucién del
acto pese a su automética decadencia juridica. EIl control extintivo
que surge, entonces, y hace lo que el ente debi6 hacer con el acto
indebidamente operante, por razones de decadencia legal, es lo que
aqui estrictamente llamamos revocacion.

h-3) Suspensién

La suspensi6n del acto, y no del funcionario, es poco conocida
en Costa Rica. Pero es, en todo caso, posible. Aqui aceptamos
ampliamente que el acto administrativo es ejecutorio y puede
ejecutarse pese a su ilegalidad, mientras la misma no sea jurisdic-
cionalmente declarada. Tal principio, asi aplicado, resulta equi-
voco en nuestro caso y puede tener todas las lamentables conse-
cuencias que su existencia misma trata de evitar. Pues la ejecu-
toriedad del acto administrativo intenta primordialmente facilitar
la accién administrativa, segiin una valoracién de intereses que da
preferencia a las de ésta por encima de los del particular o ente
extrafio quejoso, para evitar que las necesidades publicas se vean
paralizadas por la oposicién de un interés privado inferior. Esa
valoracién, sin embargo, debe extremarse y acabarse légicamente,
llevandola también a las relaciones entre Estado y ente auténomo.
Ya se vio cémo —por razén del origen y del fin limitado— el
ente auténomo puede reputarse institucionalmente inferior al
Estado y subordinado a éste en cuanto a la aplicacién de la técnica
y de la ley. Rersulta de ello que mientras las consecuencias 16gicas
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. de esa superioridad no estorben ni contradigan la autonomia cons-

titucionalmente garantizada, siempre habrd de preferirse el Estado
al ente auténomo en todo conflicto de intereses entre ambos y
que, por eso mismo, cuando haya un acto de la institucién impug-
nado por el Estado debera suspenderse mientras el criterio estatal
se mantenga, para evitar que prevalezca el interés menos valioso
y amplio sobre el que lo es més, a través de su ejecucién. Puede
sentarse asi el principio general de que el acto administrativo de
la institucién descentralizada no es ejecutorio frente al Estado
Central, en los conflictos que éste promueva o plantee con motivo
‘de su ejecucién y eficacia. Segiin esta tesis el Estado puede siempre
suspender un acto del ente auténomo cuando considere sospechosa
su legalidad, sea por disposicién expresa con ese fin, sea por inter-
posicién de las observaciones y de la oposicién con el pedimento
de que el acto sea corregido. En Costa Rica la figura més tipica
de la suspensién es el veto del Gobernador sobre los actos muni-
cipales, que no es otra cosa que una suspensién de los mismos.

h-4) La violacién de la técnica y la anulacién

Quede claro, finalmente, que también entendemos por anu-
lacién, en este estudio, el retiro del acto por violacién de las reglas
~—cientificas aplicables en el caso. Ya se vio, en efecto, que tales
reglas en cuanto sean de aplicacién ineludible y exacta, sin excep-
ciones ni inadecuaciones producidas por la discrecionalidad admi-
nistrativa pura (en los términos a su tiempo definidos), resultan
incorporadas a la ley que exige aplicarlas también exacta y plena-
mente, sin atenuaciones ni desviaciones.

Resta por examinar brevemente el llamado control sustitutivo.
h-5) EI control sustitutivo

Es obvio, en este respecto, que el contralor carece de la
potestad, que si tiene naturalmente la institucién, para proveer
inicialmente y por primera vez sobre la necesidad piblica en juego.

Ya se vio que el control tiene por objeto someter el ente al
Estado en cuanto a la legalidad y a la técnica de su actuacién.
Sistemas hay —como el italiano, el francés y el uruguayo— en
que los motivos del control pueden ser también de oportunidad.
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En ambos casos se trata nada méas de impedir que la institucién
desborde ciertos limites que le vienen impuestos por el Estado,
como supremo administrador o creador del orden juridico, y frustre
su misién especial o cause un dafio serio a los otros bienes juridicos
creados o protegidos por el Estado.

La funcién del control, como la de la policia, es puramente
preventiva o represiva, nunca de impulso ni de iniciativa. El sujeto
y o6rgano contralor carecen de un interés directo en la satisfaccién
de la necesidad publica a que mira el acto controlado, y sélo per-
siguen la misién invariable de impedir que la misma se satisfaga
sin observar los medios, los requisitos y las formalidades prefijados
por el Estado para garantizar un minimo de éxito al respecto. El
interés del contralor no es el del acto controlado, sino el de la
eficacia de las normas o reglas aplicadas por éste, concebidas como
instrumentos o garantias minimas de buena administracién, desde
el punto de vista de Estado Central. Asi, el sujeto del control carece
de motivo legal para proveer sobre un interés propio del ente auté-
nomo, en si mismo considerado como un bien juridico, antes de
que éste dltimo lo haga en su lugar, como titular de ese interés
y de la potestad para juzgar el momento de su logro y para
iniciar los procedimientos a ese fin conducentes. Mientras, el
ente auténomo no actie, no estd en juego el tnico motivo posible
de la actividad contralora, ni el unico fin que puede interesar al
respectivo contralor, que es asegurar la aplicacién de las reglas
por parte del sujeto controlado. Igualmente, cuando el acto de
la institucién ha sido anulado, suspendido o revocado, el Estado
carece de potestad para dictar otro nuevo en su lugar, sea total-
mente nuevo, sea parcialmente tal, mediante la reforma o modifi-
cacién del acto, en lugar de su extincién total. La reforma y la
modificacién implican una anulacién de lo reformado o modificado
¥, ademds, una sustitucién por lo que se estima correcto. De este
modo puede decirse que el Estado no puede, en uso de su poder
de control, ni sustituir totalmente el acto anulado, suspendido o
revocado, ni tampoco reformarlo ni modificarlo. Sélo puede, pre-
cisamente, disponer del mismo en los términos impeditivos o extin-
tivos que arriba se puntualizaron.

Se desprende de todo lo dicho, sin embargo, que hay una
posibilidad légica en que el Estado si puede sustituir al ente
auténomo en su actuacién, usando de un poder de iniciativa propia.
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En realidad se trata de una apariencia, porque también en este caso
se intenta nada més poner las condiciones legales minimas y nece-
sarias para el buen desarrollo de la actividad descentralizada, de
conformidad con la técnica y la ley, a juicio del Estado Central.
El rechazo del poder sustitutivo de la actividad descentralizada,
tal y como quedé explicado, se refiere a la hipétesis en que el ente
actda ilegal o empiricamente.

La posibilidad de control sustitutivo apuntada se relaciona,
en cambio, con la hipétesis de omisién o inaccién del ente, cuando
él mismo estd legalmente obligado a una determinada conducta
y no la realiza. Es decir, cuando es reglado y no discrecional el
motivo y el momento de la actuacién del ente, y la misma no se
produce con violacién de las reglas respectivas.

= Cuando la institucién se abstiene de actuar en tales cir-
cunstancias es porque, en realidad, estd actuando ilegalmente y
rechazando o denegando su voluntad favorable (o su servicio) sin
fundamento alguno. El Estado puede, entonces, intervenir en un
doble sentido. En primer lugar, intervenir en los términos comunes
y hacer uso de su potestad tdcita de anulacién de los actos de
la institucién auténoma, sin necesidad de recurso ni instancia de
sujeto extrafio que a ello lo impulse u obligue. Pero, dada la
particularidad de la conducta ilegal que es negativa, el Estado
con anular esa omisién se limita nada més a manifestar un juicio
sobre una ilegalidad, sin cambiar en absoluto la situacién juridica
preexistente. Cuando, en efecto, la conducta anulable es positiva
su anulacién es constitutiva y produce una nueva situacién juridica,
que es la cesacién del efecto o la accién irregulares. Cuando, como
en nuestra tltima hip6tesis, es omisiva, su declaracién de ilega-
lidad ningtn resultado produce, ni como hecho ni como acto juri-
dico, pues el ente logra continuar y afirmar su conducta ilegal con
el mero desatender aquella declaracién del contralor y reiterar
su omisién. Se requiere, entonces, que el Estado intervenga para
impedir que el ente continie su conducta ilegal y para lograr un
cambio en la situacién juridica anterior, como en los otros casos
de control, pero aqui, a diferencia con éstos, en la tnica forma
adecuada, que es la emisién de la conducta debida en lugar del ente.

Esta conducta sustitutiva pone en movimiento una potestad
igual a la del ente pero a nombre y por cuenta del Estado. El
Estado actia en lugar del ente, pero en su propio interés. La
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autonomia no sufre con tal sustitucién, porque también en esta
hipétesis el ente ha usado plenamente de ella, al decidir abstenerse
ilegalmente de la conducta necesaria desde antes de la sustitucién.
El Estado, como en los otros casos de control, interviene sucesiva
y no anteriormente a la emisién de la conducta primera del ente
auténomo; y éste, también como en los casos comunes de control,
queda sujeto al Estado desde ese mismo momento, en cuanto a
la legalidad de su propia conducta. Queda residuada —como tnica
caracteristica del control en examen— aquella posibilidad de actuar
en lugar del ente, para lograr asi la eliminacién de la ilegalidad,
que es elemento final y la funcién indispensable de todo control.
El 4dmbito de ese control sustitutivo queda limitado —precisa
reiterarlo— a los casos en que siendo reglada y no discrecional la
conducta del ente en cuanto a motivo y momento, éste se abstiene
ilegalmente de actuar.

Surge asi en nuestro itinerario la consideracién del control
sustitutivo, cuya forma elemental y maés clara de existencia que
sostenemos técita y constitucional en Costa Rica es la ya ex-
puesta, la sustitucién de omisiones concretas de la institucién
auténoma. Hemos dicho que en este caso el interés en la susti-
tucién es del Estado como contralor, empefiado en mantener la
legalidad de la actuacién descentralizada como un medio para
someter a ésta a sus criterios sobre tal administracién. O, todavia
mejor, es un interés que coincide con el del Estado administrador
en que se desenvuelvan conforme a la ley las otras ramas de la
administracién que completan la suya propia. La ley es concebida
como un principio de orden y de eficiencia cuya observancia garan-
tiza el éxito de la accién administrativa. Puede decirse que, sobre
la base de este interés central e integrando su potestad de control,
el Estado tiene una competencia propia y concurrente con la de
los entes auténomos sobre la especializaciéon de éstos, cuyo ejer-
cicio estd condicionado a la omisién del mismo por parte de estos
entes, cuando tal omisién es ilegal en las condiciones ya descritas.
Se trata, més claro, de una competencia del Estado supletoria de
la del ente, en interés del propio Estado. Competencia que no es
la de administrar lo que administra el ente, sino la de aplicar la
ley administrando en lugar del ente, cuando éste la viola por omisién.

El Estado tiene, entonces, no la potestad de ejercer las
competencias o derechos del ente omiso sino la de ejercer una
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competencia propia de cardcter extraordinario, por estar supeditada
en su ejercicio el caso anormal de que el ente llamado a actuar
en primer término decida no hacerlo. No se trata, en consecuencia,
de un Estado que tnicamente ejerce poderes ajenos, en interés
del ente menor; ni tampoco de un Estado que actia a nombre
propio, por cuenta o en interés del ente. Ni atin siquiera de un
Estado que actia a nombre de otro en interés propio. Aqui el
Estado actiia a nombre propio y en interés propio, exactamente
como en el caso de sus otros 6rganos comunes (que no son de
control) pero en condiciones de cardcter anormal y extraordinario,
Gnicas que crean su competencia al respecto.

Resta una importante observacién sobre el control sustitutivo
descrito: todo lo dicho al respecto se refiere, en realidad, al control
de la conducta negativa del ente, que la suple cuando ilegalmente
se omite. Y se dijo ya el motivo para ello: la imposibilidad légica
de suplir una omisién con una mera declaracién juridica, sin
recurrir directamente a la accién que llena el hueco dejado por
la inercia del ente. Ahora podemos decir, parangonando situaciones,
que igual razoén es aplicable cuando se trata de una accién empirica
y material (no juridica) gravemente peligrosa para la vida, la
salud o la integridad fisica o moral de la comunidad o sus habi-
tantes. M4s claramente: cuando se trata de una actividad peligrosa
para los bienes piblicos tutelados por la policia, en el sentido
estricto y tradicional de su definicién. ‘“Funcién administrativa
que tiene por objeto la proteccion de la seguridad, moralidad y
salubridad publicas, y de la economia publica en cuanto afecte
directamente a la primera” (Benjamin Villegas Vasavilvaso, Derecho
Administrativo, Limitaciones a la Libertad, tomo V, pédg. 88).

En la hipétesis de una conducta con tales notas —material,
empirica y peligrosa a la comunidad— resulta igualmente infruc-
tuosa toda intervencién puramente juridica o volitiva del contralor,
sin pasar a las vias del hecho y sustituirse, material y no sélo
volitivamente, a la institucién que pone en movimiento un aparato
¢ un servicio claramente peligrosos o nocivos para el piblico. Lo
que aqui hay, en realidad, es una aplicacién del principio ya antes
expuesto, en virtud del cual se afirmé que el Estado prevalece
sobre el ente en aquellos aspectos de técnica exacta o inflexible
propios de su gestién, porque cuando esa prevalencia no puede
asegurarse con simples declaraciones por razones de hecho, deviene

.

necesario asegurarla con la interrupcién inmediata del estado de
peligro a través de conductas fisicas sustitutivas o correctivas de
las del ente que se halla en falta.

Asi, puede afirmarse que un principio general de la tutela
administrativa es que la autonomia cesa cuando choca con la
policia del Estado, y que ello sélo ocurre —para dar una inter-
pretacién restrictiva que es la tinica acorde con aquélla— cuando
la institucién realiza actividades materiales que lesionan la segu-
ridad, moralidad o salubridad piblicas, o la “economia publica en
cuanto afecte directamente” esos otros bienes juridicos.

Fuera, entonces, de las dos hipétesis igualmente fundadas
del control sustitutivo por omisién y por accién peligrosa del ente,
parece no existir ninguna otra que dé cabida a la sustitucién de
su actividad. ¢A quién es imputable la conducta del contralor que
se sustituye al centro controlado? Al ente o al Estado?

Creemos que la figura que se dibuja a través de aquel tipo
de control es la pura y simple del 6rgano o del sujeto Estado
actuando en términos comunes, pero en ejercicio de una compe-
tencia extraordinaria.

La competencia del contralor sustituto, cuando actta en lugar
de la institucién omisa, es suya propia y se ejerce en beneficio
del Estado, no del ente. En consecuencia, los efectos y todas las
responsabilidades que nacen de esa conducta —y no de la omisi6n,
cuyas consecuencias si pertenecen exclusivamente a la institucion—
son también del Estado, contra el cual habrian de dirigirse las
acciones respectivas.

Para confirmar esta conclusién resulta ilustrativo transcribir
un pérrafo definitivo de Arnaldo de Valles, donde el ilustre autor
—por diverso camino— ha sentado las premisas de nuestra tesis.
Podemos decir, sin reservas, que nuestra tesis coincide enteramente
con la de la cita siguiente:

“La oficina (sustituta) ejerce una competencia propia, tanto
que, desde el punto de vista del contenido, su voluntad puede
comportarse en modo diverso a la de la oficina sustituida; pero,
sobre todo, el aspecto formal prueba que la imputacién de su
voluntad es directa, y no obtenida a través de la oficina sustituida,
cuando menos en la mayoria de los casos. Esto induce a rechazar
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la idea de representacién, y ain mds aquélla de o6rgano de otro
ente u 6rgano, porque la caracteristica del representante esti en
que éste puede actuar en nombre de otro y hacer valer su voluntad
en esa condicién, como propia del representado por virtud de ley;
mientras en el caso examinado, el 6rgano sustituto, aunque acepte
tomar sus poderes de la inaccién de otro 6rgano, no imputa a
éste su voluntad sino al Estado directamente, en el ejercicio de
derechos también del Estado. La competencia que se ejercita no
es exclusiva del sustituido, sino, como se dice, competencia del
Estado que no puede ejercer sino en determinada hipétesis, con
imputacién directa al Estado mismo (Teoria Juridica de la Orga-
nizacién, pag. 237, tomo I).

h-6) El control comisarial

He aqui, sin embargo, que la doctrina admite la posibilidad
de otro tipo de control sustitutivo, que acostumbra llamar comi-

. sarial. Consiste éste en la posibilidad de remover al titular del

6rgano jerarca del ente auténomo y sustituirlo con otro nuevo
y provisional, de nombramiento exclusivo del Estado, cuando
el destituido ha incurrido en una accién u omisién gravemente
ilegal y perjudicial para el interés publico que satisface la insti-
tucion. ¢Puede considerarse posible el control sustitutivo comisarial
en Costa Rica?

~  Cabe decir, por lo pronto, que tal control es mas sobre las
| bersonas que sobre los actos de la autonomia y que, como tal, esta

\

constitucionalmente vedado, mientras no esté expresamente per-
-mitido por la Constitucién. El control mediante sanciones contra
las personas del jerarca de la institucién no es parte de la tutela
administrativa minima, de existencia constitucional tacita afirmada
en este estudio, porque el mismo no conduce a eliminar la ilega-
lidad o empirismo de un acto de la institucién, individualmente
considerado, sino s6lo a poner una de las condiciones —la funda-
mental— para determinar el rumbo u orientacién general de las
actividades del ente concebidas como un todo, 'y no como una
suma de actos separados en el tiempo. Es decir, se trata de un
control que intenta asegurar la fidelidad del ente al Estado, ase-

gurando para éste la solidaridad politico-administrativa de los
jerarcas de aquélla.
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Tal control afecta la totalidad de la gestién por razones
politicas y no meramente legales o técnicas, y no sélo los actos
aislados de la institucién por motivos de esta tGltima indole Aun
si se logra sancionar al jerarca rebelde y solidarizarlo con el Estado
—sustituyendo al titular antiguo— queda abierta la posibilidad
de nuevas ilegalidades o empirismos, aunque disminuyan los con-
flictos con el sefior Presidente.

En cuanto el resultado de este control es la solidaridad
politica de los funcionarios descentralizados, y su objeto la gestién
total del ente, y no su legalidad ni su técnica, acto por acto, tal
tipo de control indirecto no tiene que ver con la tutela adminis-
trativa minima aqui descrita, que asegura inevitable y directa-
mente, por su propio objeto y funcién, aquella legalidad y técnica
descritas. El control sustitutivo comisarial no es posible en Costa
Rica, al menos en forma tdcita, sino sobre la base de un dispo-
sicién constitucional que la prevea y autorice por modo expreso,
como ocurre con la potestad de nombramiento de los directores de
la institucién.

A través de esta fundamental potestad, de tipo politico y no
meramente administrativo, puede el Estado lograr aquella susti-
tucién comisarial que de otro modo le estaria prohibida. Aqui,
en esta potestad de nombramiento del jerarca descentralizado, estd
el pivote y la fuerza de la actual tutela administrativa constitu-
cional en nuestro medio. Sin ella, restaria la tutela minima refe-
rida, pero moriria la coordinacién politica de gestiones adminis-
trativas, que ya vimos est4 constitucionalmente vedada al Estado
en su forma directa. Con ella, en cambio, aunque muera aquella
tutela minima por expresa disposicién constitucional que la supri-
ma, sobrevive una poderosa y abundante fuente de direccién y
coordinacién de los entes auténomos, bajo la autoridad suprema
del Poder Ejecutivo.

Examinemos mds de cerca, finalmente, esta potestad de
nombramiento de los directores auténomos, constitucionalmente
atribuida a nuestro Consejo de Gobierno.
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CAPITULO VII

Er. NOMBRAMIENTO DE LOS DIRECTORES
AuvTONOMOS

a)—La potestad de nombramiento de los directores auténomos

Se ha explicado previamente que la institucién auténoma
tiene la titularidad exclusiva de su competencia y que, dentro de
ésta, ostenta una libertad de decisién que impide toda jerarquia
o direccién sobre sus actos. De ello se concluyé que la autonomia
queda salvaguardada en tanto se permita al ente manifestar su
voluntad primera en forma independiente, y no se llegue hasta
sustituirla por la voluntad del Estado después, salvo caso de omi-
si6n ilegal. La misma razén que nos permite hacer esta afirmacién,
nos lleva a afirmar ahora queino se opone a la autonomia la inter- |
vencién del Estado antes de que aquella haya empezado a fun-
cionar, cuando duran todavia los momentos de su constitucién y
del nombramiento de sus jerarcas. En esta etapa que se desarrolla |
a través de la organizacién y fundacién de la entidad, y el nombra-
miento de sus altos representantes, no hay posibilidad alguna de
determinar la voluntad del ente, puesto que no existen todavia
siquiera las condiciones en que esa voluntad es posible y puede ser
operante. Puede decirse, de este modo, que tal potestad central de
nombramiento y organizacién se coordina con la autonomia y es
posible en todo caso, a condicién de ser expresa. No se trata, en
efecto, de una potestad necesaria para el control de la legalidad
y la técnica de la actividad descentralizada, por todo lo ya explicado
en relacién con las intervenciones disciplinarias sobre el personal
de la administracién, enteramente aplicable también a la hipétesis
en examen. Pero es perfectamente admisible su existencia legal,
atn si no estd fundado —como en Costa Rica— en una expresa
disposicién constitucional.
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b)—Bases y caracter constitucional de la potestad de nombramiento

Dice el articulo 147 inciso 4) de nuestra Constitucién:

“El Consejo de Gobierno lo forman el Presidente de la
Reptblica y los Ministros, para ejercer, bajo la Presidencia del
primero, las siguientes funciones:... inciso 4) Nombrar a los
directores de las Instituciones Auténomas cuya designacién corres-
ponda al Poder Ejecutivo™.

Esta norma consagra explicitamente la potestad que tiene
el Consejo de Gobierno para nombrar algunos directores —no
- todos— de las instituciones auténomas, y lo hace sin consignar
limites precisos de ninguna especie. No fija tal norma las calidades
de los posibles directores, si particulares o funcionarios publicos,
ni el procedimiento para su investidura, ni, sobre todo, su caricter
representativo, si del Estado o del ente mismo. Algunos de estos
extremos los ha aclarado la ley, pero han quedado dudas graves
sobre los alcances de ésta, especialmente en lo tocante a la facul-
tad establecida para remover —y no sélo para nombrar— aquellos
directores.

Queremos, en seguida, indagar brevemente el motivo, el fin
y el efecto de esta potestad de nombramiento.

Y es preciso considerar, ante todo, el hecho mismo tan signi-
ficativo de que sea nuestro Consejo de Gobierno —y no el Poder
Ejecutivo comiin, integrado por el Presidente y los Ministros—
el 6rgano constitucionalmente llamado a realizarlo a nombre del
Estado.

Si examinamos la naturaleza de las funciones encomendadas
a este cuerpo constitucional (potestad de gracia, declaratoria del
estado de defensa, nombramiento de representantes diplométicos,
decisiones en asuntos de gravedad nacional, etc.), podemos extraer
rapidamente una muy importante conclusién; el Consejo de Gobierno
es un érgano deliberante y politico, no un érgano administrativo.

Mucho se ha discutido en doctrina —con pobre resultado—
sobre la llamada actividad politica del Estado, que usualmente se
identifica con su funcién de gobierno. Y se han ideado al respecto
miultiples explicaciones que se resumen en las dos ideas irreconci-
liables del gobierno como una actividad caracterizada por el mévil
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—el porqué de la accién publica— y del gobierno como funcién
caracterizada por su fin, el para qué de la accién. Asi, segin la
primera, acto de gobierno puede ser cualquiera, siempre que de
sus antecedentes histéricos o documentales resulte probado que el
funcionario lo adopta porque era imprescindible para salvar la
unidad o el funcionamiento del Estado; y, de acuerdo con la segunda
doctrina, sélo es acto de gobierno aquel que tiene por meta y resul-
tado el afectar realmente (segiin el derecho) esa unidad y funcio-
namientos bésicos y generales.

De ambas doctrinas sélo la segunda es cierta, y, ademds, la
{nica posible en un Estado liberal de derecho. Pues la consecuencia
fundamental del cardcter politico de un acto es su impugnabilidad
jurisdiccional, tal y como lo dispone nuestra ley del contencioso
administrativo y lo explica la fundamentacién que arriba quedé
expuesta. De donde, abandonar a la caprichosa motivacién histo-
rica. o psicolégica de los actos del gobernante, el cardcter politico
de éstos y la posibilidad de su impugnacién, sin ninguna conside-
racién para su fin y efecto juridicos, seria tanto como erigir en
creador de la ley a ese gobernante y consolidar aquellos caprichos
con base en la misma ley. Es claro, ademds, que la tesis del
mévil como criterio distintivo del acto politico padece el grave
error légico de pasar desapercibido que para la aplicacién de ese
criterio es preciso tener ya adoptado el opuesto y saber con certeza
que reviste cardcter politico todo aquello que afecte o intente
afectar la unidad en el funcionamiento bésico del Estado. Son
éstos, como materia u objeto del acto, y no el mévil, la causa del
cardcter politico del acto.

De este modo, las doctrinas dominantes aceptan hoy que es
acto politico aquél que tiene por objeto mantener y promover la
unidad y la existencia del Estado, sin relacién con intereses par-
ciales ni fines especializados; y que, por la complejidad y variedad
de elementos dispares que pueden entrar en su dmbito asi como
por la variedad y urgencia de sus motivos, tiene una consistencia
marcadamente discrecional e insusceptible de violar derecho alguno,
o de ser atacado jurisdiccionalmente por una violacién de ese tipo.
En resumen, acto politico es el que resulta indispensable para la
conservacién de la integridad material del Estado Central, o para
la conservacién de su unidad juridica, considerada bajo el prisma
de las relaciones entre sus Organos fundamentales, o de las rela-
ciones con otros poderes extrafios, internos o internacionales.
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Puesta a aplicar este criterio, la doctrina mds autorizada ha
optado por las enumeraciones, basadas en la generalizacién de los
casos més comunes dentro de la ley o la jurisprudencia de los
estados liberales de hoy dia.

Un autor reciente, en una egregia monografia sobre los actos
administrativos ha elencado los actos politicos hoy claramente
definidos y aceptados por la doctrina con aquel criterio, como
sigue:

“a) Actos atinentes a las relaciones entre el Poder Legisla-
tivo y el Ejecutivo, por ejemplo, decretos de convocatoria o de
disolucién (en regimenes parlamentarios) de la Asamblea, la omi-
sién de someter un proyecto de ley al Parlamento (o el envio del
mismo) la promulgacién de la ley;

b) Actos del Jefe de Estado relativos al ejercicio de la
potestad de gracia, no obstante que una contraria opinién niegue
a estos actos su caricter de gubernamentales;

c) Actos por los cuales se adoptan medidas generales de
seguridad publica, tanto en el interior como en el exterior, tales
como la movilizacién, la declaracién de guerra, la declaracién del
Estado de defensa nacional o de sitio. Algunos autores agregan
los hechos de guerra, el pillaje, la calamidad nacional, etc.; y

d) Actos diplométicos, concernientes a la proteccién de los
nacionales en el extranjero, las instrucciones y nombramientos
diplométicos, la expulsién de extranjeros, y, en general, los actos
de soberania externa” (Michael Stassinoupoulos, Tratado de Los
Actos Administrativos, pag. 30-31).

Hemos hecho esta larga transcripcién por su exacto ajuste
al caso de nuestro Consejo de Gobierno y sus funciones. Si se
hace un rdpido cotejo entre la cita y nuestro articulo 147 men-
cionado, podrd constatarse la plena coincidencia entre las funcio-
nes del Consejo y la actividad politica del Poder Ejecutivo. Pues
si toda ésta compete al Consejo, toda la actividad del Consejo
es politica. En efecto: todas las funciones que le corresponden
presentan la doble caracteristica de no ser susceptibles de reali-
zacién por ningGn Ministerio en particular, por afectar a la tota-
lidad del Gobierno como unidad frente a entes o poderes extrafios,
y de ser de ejercicio ampliamente discrecional y no detalladamente
regulado ni limitado en ninguno de sus elementos.
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Cuando el Consejo de Gobierno nombra diplométicos hace
posible la representacién externa del Estado, en la que éste no
aparece a través de un érgano con una competencia especializada,
ni como una suma de competencias parciales, sino como unidad
de poder y de accién, indiscriminada en cuanto a sus componentes
internos. Y, también, cuando solicita de la Asamblea la declara-
toria del Estado de defensa, provee a una necesidad que afecta a
todos los ministerios y ramos de la actividad administrativa y a
la colectividad toda, sean cuales fueren los intereses contrastados
que los componen. Igualmente con la potestad de gracia, que
permite en tltima instancia el buen funcionamiento de la justicia
penal indispensable no sélo para proteger la libertad del hombre,
sino para mantener el prestigio del Estado ante éste y la comu-
nidad natural, fuente de todo gobierno democritico. No hay espe-
cializacién y hay casi entera libertad de decisién: lo exigen los
asuntos encomendados al Consejo y el cardcter eminentemente
politico de éste, como 6rgano llamado a velar por la unidad y
coordinacién del Estado frente a toda clase de entes o poderes
distintos y disgregantes.

El Consejo de Gobierno ha sido encomendado para nombrar
los directores de los entes auténomos precisamente en ese su caréc-
ter eminentemente politico y para que en este caso, como en los
otros que le competen, provea a mantener la unidad y la coordi-
nacién del Estado frente al poder desmembrante de la autonomia.
El Consejo de Gobierno nombra a los directores de las instituciones
menores en su cardcter de érgano de alta administracién no espe-
cializada, exactamente como cuando nombra a los representantes
diplométicos. Si alguna disparidad existe entre ambos casos es
de grado y no de esencia, porque ambas hipétesis son fundamen-
talmente la misma, por el motivo, el efecto y el fin. Se trata de
un nombramiento dirigido a favorecer al Estado, y no al ente,
asegurando para el Poder Ejecutivo la coincidencia con el jerarca
nombrado sobre las guias de administracién fundamentales para
el servicio descentralizado.

No se trata, en absoluto, de procurar sus directores al ente
auténomo, por imposibilidad inicial de éste para hacer sus nom-
bramientos primeros; ni atn siquiera, en realidad, de un simple
sistema de integracién de directivas, como medio indispensable
para el funcionamiento normal del ente. Si asi fuera, los nombra-
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mientos posteriores al primero habrian sido cometidos a la Junta
Directiva de la propia institucién, més capaz que el Consejo para
escoger a los candidatos mejores desde el punto de vista de la
especializacién; y, en todo caso, se habria permitido expresamente
a aquella, para desvanecer toda duda al respecto, la remocién de
los directores ineptos o irregulares. Esto revela un hecho funda-
mental: que si el nombramiento proviene de un érgano politico,
constructor de la unidad estatal, y es periddico, tal nombramiento
tiene el fin de instaurar una relacion normal de dependencia
entre el Ejecutivo y el jerarca del ente auténomo, que per-
mita a aquél orientar a éste en cuanto a sus programas y reali-
zaciones bésicas, minimas o mdximas. Esta intervencién, conse-
cuentemente, no intenta sélo evitar un dafio a los intereses nacio-
nales sino explotar al méximo las disponibilidades del ente, por
su buena repercusién en las otras ramas de administracién piblica
a su cargo o a cargo de otros entes auténomos. Todo lo logra
sin ordenar ni dirigir, posiciones que le estdn constitucionalmente
prohibidas al Poder Ejecutivo, con el solo nombrar a un director
que le sea politicamente adicto. Con esto queda aclarado el fin
y funcién de la potestad de nombramiento en examen.

c)—El efecto del nombramiente central de los directores
de entes auténomos

¢Cudl es el efecto de este nombramiento, el comin del acto
respectivo o un efecto excepcional? El efecto depende del fin del
acto y sélo puede aceptarse, en ausencia de precisién constitucional

al respecto, el efecto que armonice con éste, tal y como claramente’

se dedujo del texto constitucional, y no otro cualquiera insufi-
ciente para su cabal realizacién. Si el fin del nombramiento, tal
y como se desprende de los lacénicos textos constitucionales que
lo consagran, es la instauracién de una relacién de dependencia
permanente entre el Poder Ejecutivo y el ente, el efecto sélo puede
ser aquél que posibilite una ulterior intervencién del Consejo de

Gobierno sobre el jerarca descentralizado y, més concretamente,

sobre los titulares de este jerarca nombrados por él. Es decir,
aquel efecto que cree una relacién permanente de dependencia
entre el Consejo de Gobierno y el director nombrado, que le per-

mita determinar en alguna forma acorde con sus criterios de alta |
administracién, la conducta de éste en la direccién del ente

auténomo.
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¢Significa esto que el director del ente auténomo es un fun-
cionario ptblico dependiente del Estado, que representa a éste y
~no al ente, cuando menos frente al Estado mismo? ;Puede el Poder
Ejecutivo o el Consejo de Gobierno, dirigir guias, instrucciones u
6rdenes al dicho director nombrado, como si fuese un subordinado
jerdrquico del Presidente y el Ministro del ramo? Y si no es la
jerarquia ni la direccibn —que ya vimos estdn vedadas—, ;cudl
puede ser la naturaleza y el contenido de esta dependencia sui
generis que afirmamos existe entre Consejo de Gobierno y direc-

tores por él nombrados de las instituciones auténomas?
Una clara advertencia se impone: el director nombrado, sea

{ cual fuere su relacién con el Consejo de Gobierno, es, ademds,

director de la institucién y su representante ante terceros y ante
lel Estado mismo. Si el director pudiese sostener sin contradiccién
funcional alguna —que paralizaria o desviaria ambas representa-
ciones— la doble calidad de funcionario del ente y del Estado,
respecto de los mismos asuntos o materias de trabajo, tal afirma-
cién bastaria para resolver el problema y afirmar, sin preocupacion,
que el director es tal y es a la vez funcionario. Sin embargo, si es
funcionario del Estado y sometido al poder de mando de éste, es,
por su origen y su funcién, un representante del Estado y no del
ente, dentro del cual representaria mds bien un interés extrafio.
Por otra parte, si con el nombramiento deja de ser representante
del Estado, el director pasa a representar nada més a la insti-
tucién, aun frente al Estado, y éste perderia toda influencia o
capacidad de determinacién de su conducta, que ya vimos es el
origen esencial de la potestad de nombramiento titulada por el
Consejo de Gobierno. Se trataria, entonces, de una relacién anti-
némica con la potestad de que emana.

El problema se complica si se piensa que la plenitud de
poderes de administracién que corresponde al ente auténomo por
el solo hecho de tener total independencia en su materia le otorga
potestad para oponerse a toda directiva u orden del Estado que
determine su conducta o la de sus jerarcas previamente a la reso-
lucién inicial de un asunto cualquiera de su servicio. Todo el
problema estd en conciliar la doble calidad del director nombrado,
como representante y funcionario del Estado, y como jerarca de
la institucién, sin destruir simult4neamente la autonomia de ésta.

La solucién estd en admitir que el director nombrado continta
siendo un agente y representante del Estado ante la institucién '
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y exclusivamente ante ésta (y no ante los terceros usuarios del
respectivo servicio) pero dentro de una relacién de dependencia
que no es ni de direccién ni de jerarquia, porque no contiene a
favor del Estado las respectivas potestades de una ni otra, ni la
obligacién de obediencia a cargo del funcionario subordinado. ¢Cual
es esa relacién de dependencia, que es tal y, sin embargo, no per-
mite al Estado dar 6rdenes, ni imponer programas ni directivas
al jerarca o director del ente auténomo?

Esta relacién de dependencia es una figura juridica de orga-
nizacién piblica muy conocida especialmente en regimenes parla-
mentarios, cuyo contenido se agota en dos potestades extremas, la
de nombrar el 6rgano y la de removerlo por falta de confianza en
su solidaridad politica —y no administrativa— con los jerarcas
politicos del Estado Central. Tiene por objeto la totalidad de la
gestién del ente y no un acto particular de la misma, como los
controles anteriores ya examinados; y tiene por fin aquella indi-
recta determinacién del Gobierno descentralizado, a través de la
solidaridad politica del director auténomo con el Poder Ejecutivo,
dentro de una relacién de confianza, de contenido ampliamente
discrecional.

Una vez nombrado el director es representante del ente ante
terceros y sélo a nombre de éste es responsable, con todos los
derechos y obligaciones que le corresponden de acuerdo con el
reglamento interior de organizacién del ente mismo. Desaparece
toda subordinacién al Estado en cuanto a sus actos concretos y
conserva plena libertad para decidir los asuntos de la institucién
sin atender 6rdenes ni directivas impuestas por el Estado. Como,
para copiar un afortunado simil de Minervini, el director de una
sociedad andénima nombrado por la mayoria es director de la
sociedad —que representa incluso a la minoria que se le opuso
y no sélo a la mayoria que lo eligio—, asi el director de la insti-
tucion nombrado por el Consejo de Gobierno es tal por las insti-
tucién y no sélo por el Estado que lo ha nombrado.

Ello no obstante, frente al Estado este director es un instru-
mento de dominio y control sobre la total gestién del ente auténomo
v al Estado le queda la potestad de revocarlo como tinica forma
de asegurarse este dominio, cuando el funcionario no le merezca
més confianza como un instrumento décil al efecto. Una vez acep-
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tado y demostrado que tal es la tnica funcién del nombramiento,
y que, a la vez, la relacién de direccién y jerarquia resultan incom-
patibles con la autonomia, resulta inevitable admitir —por exclu-
sién y por necesidad légica— la potestad revocatoria en manos del
Consejo de Gobierno con el motivo y la finalidad politicos, de
unidad administrativa, ya apuntados. Si no se admite tal potestad
revocatoria por motivos de confianza, discrecionales y no regulados,
aparece una potestad de nombramiento enteramente incompatible
con la naturaleza del 6rgano y del cardcter periédico que le ha
otorgado nuestra Constitucién.

Se confirma ello plenamente cuando se piensa que nuestra
Constitucién, previendo el grave peligro que tal potestad podria
representar para la autonomia sin un contrapeso que la debi-
litara, dejé6 abierta la posibilidad —adsurdamente desaprove-
chada por el legislador— de atribuir a otros sujetos distintos del
Poder Ejecutivo y del Consejo de Gobierno, un poder igual al de
éstos, para el nombramiento de directores de instituciones meno-
res. Todo el que lea cuidadosamente el articulo 147 arriba citado,
podrd darse cuenta de que al Consejo no le corresponden todos
los nombramientos respectivos; porque el Consejo puede hacer
tinicamente los que le correspondan.

Con el sistema legal que nos rige en la materia, por virtud
del cual todos los nombramientos de directores de instituciones
auténomas se atribuyen al Consejo de Gobierno, sélo resta una
alternativa; o eliminar por ley la potestad de libre nombramiento
y remocién de los mismos que la Constitucién le otorga a aquél;
o reconocer esa potestad, tal y como emanada de la Constitucién,
y destruir simult4éneamente la autonomia. Nuestra ley ha optado
por la primera posibilidad y ha privado asi al Poder Ejecutivo
del arma més fuerte en su lucha contra la disgregacién adminis-
trativa y politica, representada por la autonomia. Ello es incons-
titucional, como lo es dar al Consejo de Gobierno el nombramiento
de la totalidad de los directores de las instituciones auténomas,
cuando 1 aConstitucién abre la posibilidad de integrar con nombra-
cuando la Constitucién abre la posibilidad de integrar con nombra-
mientos de origen diverso las respectivas Juntas Directivas.

El sistema correcto y sano es el implicito pero claramente
consagrado en la Constitucién: varios intereses y entre ellos nece-
sariamente el de la Administracién Central, a través del Consejo
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de Gobierno, nombran a los directores de las instituciones auté-
nomas, de modo que el limite al predominio politico del Estado,
en la Junta Directiva integrada, se produzca automéiticamente
dentro de ésta, por el choque y compromiso entre fuerzas dispares,
¥ no coactiva y externamente, por la eliminacién legal (e incons-
titucional) de las potestades que corresponden al Estado para
remover libremente a sus representantes en esa Junta. Todo lo
que no sea esto es dafiar la autonomia, por su fortalecimiento des-
medido a costa del Estado, o por su desmedida sujecién al poder
politico y directivo de éste.

d)—La potestad disciplinaria sobre el director auténomo

Resulta de lo expuesto que se trata, en el caso, de una
relacién que se inicia con el nombramiento y se termina con la
revocacién del mismo, sin ningin acto intermedio. Pero ya se vio
cémo la ley, en tanto que creadora de las bases necesarias de toda
organizacién y gestién administrativa, resulta un instrumento fun-
damental de las mismas, cuya observancia se busca e impone por
el control estatal con un fin también puramente administrativo.

Desde este punto de vista resulta claro que, aparte de la relacién |

de confianza que pueda haber entre director nombrado y Consejo
de Gobierno, existe otra relacién disciplinaria, nacida y fundamen-
tada en la anterior, que permite al Poder Ejecutivo —por mayoria
de razén— sancionar todas las ilegalidades cometidas por el direc-
tor nombrado. La potestad disciplinaria sobre los directores de

las instituciones puede considerarse fraccionada, de acuerdo con '

lo dicho, en dos diversos titulares: el Poder Ejecutivo a través del
Consejo cuando la falta sancionable consiste en la violacién de la
norma general, emanada del Estado, porque entonces hay un interés
central y no sélo del ente en su aplicacién y observancia; y el
ente mismo, cuando aquella falta consista en la violacién de un
reglamento o norma especial emanados de su potestad de auto-
organizacién o de reglamentacién internas ya examinadas en
la parte primera de este estudio.
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