






























































































































































































































































































la partlclpaClon en el convenio de los sistemas antes cita-
~os, en España los acreedores privilegiados pueden abste-
nerse de formar parte en el convenio con el cual conservan
'ntacto su derecho, el crédito y su garantía, "pero pueden,
~i lo prefieren, participar en la junta con voz y voto, En]
este caso la ley los somete al convenio, en cuanto implica
reducción del crédito (quita) o aplazamiento (espera); pero
01 crédito así modificado por el convenio no lo despoja
del lugar y grado que le corresponda por el carácter prefe-
rente que sigue conservando" (8),

Hay una cuestión importante que nuestra legislación
civil no resueive y es si deben o no ser tomados en cuenta
los créditos privilegiados a la hora de determinar el monto
de las tres cuartas partes del capital, requeridas para la
aprobación del convenio.

Lo mayor parte de las legislaciones, la española y la
italiana entre ellas, señalan que el monto de los créditos
privilegiados cuyos titulares se hubieren abstenido de par-
ticipar en el convenio debe ser deducido, esto es, no se
computa al hacer el cálculo del porcentaje del pasivo del
quebrado, imprescindible paro la celebración de lo Junta y
la validez de los acuerdos en ella tomados. Esta solución
es justo si se recuerda que a los acreedores privilegiados
110 1 'es Interesa el convenio toda vez que no les afecta sus
derec,hos, salvo que lo voten favorableme'nte, Justicia que
see ,edv,dencia aun más al analizar que, en oportunidades, los

re Itos p "1 . drrvi eqro os montan una suma tal que de tomarse
eq:.cuento siempre, harían imposible la celebración de cual-

ler conve' Nesen . I ruo. o debe olvidarse que el convenio tiende,
ero mente b ' 'f I Idores ,o uscar una solución avorab e a os ccree-

comunes.

A lo luz de los ' " d " I '1 'nuest l' prinCipiOS octrrnonos y ante e SIenero
tro ro ,eglslación civil la solución que se impone en

medio es '1 " ,una: SI e acreedor privileqiodo concurre

~29,
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n SU voto a aprobar el convenio, en cuyo caso éste le
co 'd' ,fectaró, su cre ito se toma en cuenta, Pero SI no concurre,
~ permanece al margen conservando sus privilegios y ga-
:~ntías, debe omitirse a la hora de determinar a cuánto
ascienden las tres cuartas partes de los créditos requeridos
para la aprobación del convenio. Y esta misma solución;
_por razones obvias-, sería aplicable al caso en que el
acreedor privilegiado concurriera a la junta, pero votara
negativamente el concordato.

En la legislación mercantil actualmente en vigencia, se
excluyen definitivamente los créditos de los acreedores Pri-
vilegiados del cómputo necesario para la aprobación del
concordato (Artículo 939),

Siempre en relación a quiénes pueden votar en la
junta, es interesante referirnos brevemente a ciertas disposi-
ciones de nuestro ordenamiento jurídico.

Dispone, en lo que nos interesa, el artículo 949 del
Código Civil:

"Tendrán voz y voto en las juntas anteriores a la de
calificación de créditos, todos los acreedores del con-
curso que consten en la lista presentada por el insol-
vente y rectificada por el curador provisional, o en la
formada directamente PO! éste en el caso de que aquél
no hubiere pi esentodo ninguna",

Esto es, y conlor me lo dispone el Código Civil si se
~elebrare la junta para conocer del convenio antes de la
~nta calificadora de crédito, se presentaría el inconveniente
de, que en ella podrían votar acreedores cuyos créditos po-

non ser rechazados en ésta, con lo cual, un acreedor con
~n crédito no legítimo podría influir en la aprobación del
dO~ve~io: Es ésta la posible razón de que el artículo 933e: Co.dlgo de Comercio disponga, según vimos, que los
d n~enlos sólo podrán celebrarse después de la calificación

e Os créditos.
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De celebrarse el, convenio una vez verificada la ,iu,nta

l'lficación, sólo tienen voto los acreedores con créditos
de ea , d di " d I I Iocidos, exceptuan ose, por ISpOSIClon e a ey, os
reco

n
dores que hubieren sido socios o dependientes del deu-

acree '1 S' dd n los seis meses anteriores a concurso, I pue en votar
e~~;nvenio los parientes ~el quebrad? a quienes no s~, les

mitía participar en las ¡untas anteriores a la de colifico-
p,~rn En la legislación italiana, "por razones obvias de
c~~p~cha", dice Provinciali, el cónyuge y los parientes hasta:1 cuarto grado de consanguinidad o afinidad están exclui-
dos del voto y del cómputo de las mayorías. En el sistema
español, se excluye terminantemente a la esposo del que-
brado en todos los casos.

y siempre en relación con el punto en análisis, importa
la disposición del artículo 952 del Código Civil:

"El acreedor dueño de un crédito no reconocido no pue-
de concurrir a las juntas mientras por fallo ejecutoriado
no se declare que es tal acreedor; pero desde que haya
iniciado el juicio respectivo, el importe del crédito de-
mandado deberá tomarse en cuenta para computar la
mayoría en la junta sobre convenio".

Es decir, los acreedores cuyo crédito ha sido rechazado
no votan la aprobación o improbación de un convenio, pero
el monto de su crédito se toma en cuenta para formar las
~es cuartas partes del capital, siempre y cuando tenqon

e,m~nda pendiente para obtener el reconocimiento de su
credlto en la vía ordinaria. Si su crédito no es tomado en
c~enta, este acreedor con crédito litigioso puede oponerse
a ~onvenio; sin embargo, si posteriormente se adhiere, éste
sera válido. (Artículo 966 del Código Civil!.

fid Se discute en doctrina si gozará de validez el voto erni-
so ~. po- carta. Dos son las tendencias al respecto: los que
qU

S
le.nen que el convenio es un contrato manifiestan que lo

e Interesa es la formación de la voluntad contractual.



Otro~, por el contrario" apun~an que lo que debe prevale-
rer es el elemento deliberctivo de los ccreedores, no el
~specto co~tractua,I, ,que puede tener e! convenio. Por tanto,

o se podlla odrnitir el voto por escrito, toda vez que fal-
n ".
taría la deliberaclon necesaria.

Al respecto escribe Navarrini: "Quien mantiene corno
relevante al elemento contractual del convenio, se muestra
inclinado a admitir esta forma de adhesión; (por escrito)
quien da mayor importancia a la deliberación que precede
y legitima el acuerdo propende a la opinión contraria. Pero,
en la gran mayoría, tanto la doctrina como la jurispruden-
cia, preocupadas especialmente del interés de los acreedo-
res lejanos o dispersos, están decididas por la validez del
envío del voto por carta; ni los principios generales ni las
disposiciones positivas de la ley se oponen a ello" (9l.

I'Jo podemos hccer nuestras las palabras del brillante
autor itolinno. De conformidad con las disposiciones de
nuestra legislación, hemos de convenir con lo segunda teo-
ría, supuesto que en el artículo 948 del Código C'vil clara-
mente s(; sei-c!o que los ccreec'ores deben concurrir, estar
preserltos en lo !un:a; y en el artículo 964 del mismo cuerpo
de leyes, eulre las condiciones que fija para la validez del
convenio, En S') inciso l ' prescribe que las propuestas sean
"hechas y dclibercdcs en juntas". Y el artículo 938 del
Código de Come: e.o habla de "asistir". En nuestro medio,
entonces, no pueden los acreedores emitir su voto por escrito,

En la ley actualmente vigente en Italia, la votación pue-
de ~acerse íntegramente por escrito, de suerte tal que no
j¡reclsa c~lebrar junta; simplemente hacen los acreedores
egar 01 [uez su adhesión o su repulsa al convenio. Esto

~s, en la avanzada y moderna legislación italiana se ha
egado a exagerar el fundamento de carácter público del

~nve~io con esta especial modalidad de votación que ha
erecldo un b' , d P , '1' da acer a Critico e rovmcio 1, con rasgos e

pág. 36~,
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'ronía notables. Oigámosle: "La ley vigente ha querido abo-
li la asamblea; con ello ha suprimido toda posibilidad de
~~scusión y ha establecido este curioso sistema, por medio
del cual aprueban ~I,concord~to, no, solamente aquellos que

scriben su aceptaclon (y nadie escribe puesto que el escri-
bir es inútil, ya que basta el silenciol, sino también aqué-
llos que no escriben nada: lo que puede deberse a las más
variadas causas, incluso a no recibir la carta certificada del
curador, o recibirla con retraso, o contestar con retraso.
Puede también después de haber recibido la carta certifi-
cada, haber fallecido: pero también en este caso, su silen-
cio, bien explicable, significa que votan y se adhieren ...
para votar el convenio basta permanecer en silencio en el
cementerio ... Solamente aquellos que escriben expresamen-
te y temporán~amente su no aceptación, se reputan discon-
formes. La asamblea deliberante de la ley derogada ha sido
sustituida por esta reunión epistolar, en la cual la parte
más constructiva está constituido por la falta de respuestos.
Por eso ma ravi 110 que por los escritores rn6~ ucr I;dllur los
(así Salta) se hable todavía de 'correcta formación de la
voluntad colegial': la voluntad colegial no puede emanar
más que del colegio, esto es, de la reunión y de la libre
discusión; precisamente lo que la ley vigente ha destruido.
Frente a estas constataciones, es bien pobre consol.dcción
la de que en el criticado sistema se holle la más clara y
decisiva prueba (aunque no sea necesorio] del carácter pu-
blicístico del concordato. Esto no significa deliberada ig-
norancia o artificial abolición del interés privado de los
~creedores: el cual encontraba mayor tutela en+el viejo
~stema sin que ello pudiese cambiar la realidad abjetiva

el Contenido de la institución" {lOI.

. Ante tan demoledores argumentos nos quedamos con
nuestro : t ', s s ema en el cual la ¡unta de acreedores no es un
organo consultivo, sino un órgano deliberante y soberano.

~
Prov1nciali. op, cit. págs, 92/94,
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11I~AP~BACION DEL CO RDATO.L7 HóMOLOGACION JUDICIAL

Aprobado el convenio en la junta por la mayoría de
creed ores señalada en el capítulo precedente, no por ello

~uedon éstos ~utomátic~mente obligados. Para que la obli-
gatoriedad SUrja se requ~:re ~u~ ~I concordat.o sea aproba.do
judicialmente. Aprobcción [udiciol que recibe en doctrino
el nombre de "homologación". Solamente el convenio ho-
mologado tendrá valor frente a todos los acreedores, acep-
tantes Y no aceptontes. ¿Por qué debe ser homologado el
concordato?

"El concordato votado por las mayorías prescritas por
la ley no es definitivo sino después de la homologación por
el tribunal cuya intervención es, como hemos dicho, reque-
rida por las consecuencias del mismo concordato, por su
obl'qotoriedcd, no solamente para quienes lo han resuelto
sino también para quienes no han intervenido en él o lo
han rechazado" (111.

En nuestro ordenamiento jurídico positivo, oprobo do el
convenio por los acreedores, el Juez no lo' opi ueba de in-
mediato, sino que ordeno publ.cor!o en el periódico oficial.
El artículo 965 del Código Civil no dice cuántos veces debe
de hacerse la publicoción. En el artículo 940 del Código
de Comercio sí encontramos eso ir d.coción. "Aprobado el
convenio por la Junto, se pubhc oi ó en el periódico oficial
por tres veces consecutivos". Quince días después, el Juez
entra a resolver el convenio cp: obándolo o improbándolo.

En ese lapso de quince días pueden ocurrir dos cosas:
al que los acreedores con derecho a hacerlo hayan pre-
~entado incidentes de improbación. "Precisamente porque
.0 homologación del concordato tiene por fin proteger los
Intereses de lo minoría, la ley 11.0 acordado o los acreedo-
res ps tenecientes o ella el derecho. de discutirlo deduciendo

711-;----
'U

17eriCicu. 01'. cit. p:ígs. 226/227.
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'ción" (121; bl que los acreedores con derecho a opo-
OpOSI "S' ti' di .no lo hagan. I en re os quince las posteriores a
"ers

e liccci incid II rimero pub icocron no se presentare InCI ente a guno,
~ J~ez resolverá lo que en derecho correspondo, aproban-
~o o improbando el arr:gl~". (Artículo ~4~ ~el Cód~go
d Comerciol, En otros térmmos, pero en idéntico sentido
e~contramos el artículo 625 del Código de Procedimientos

Civiles.

Cabe que nos ocupemos ahora de las oposicrones que
pueden interponerse contra la aprobación del convenio,
quiénes pueden hacerlas y por qué motivos.

Sin lugar a duda, sólo los acreedores -no el quebra-
do- tienen facultades para oponerse al convenio a efecto
de impedir su aprobación. Así se desprende de los artícu-
los 941 del Código de Comercio, 965 y 966 del Código
Civil, y así lo reconoce la doctrina. Empero, no son todos
los acreedores los que pueden ejercitar tal derecho, sino
únicamente aquéllos que no concurrieron a la junta donde
el convenio fue conocido y aprobado, esto es, los acreedo-
res ausentes; también, lógicamente, pueden oponerse los
acreedores disidentes, sea, los que concurrieron a la junta
y votaron en contra. "Solamente los acreedores que no lo
hubieren dado el voto al arreglo o que no hubieren asistido
o la junta, podrán oponerse". (Artículo 941 del Código
d? Comerciol. y en el Código Civil: "Durante esos quince
d;os los acreedores con derecho a votar, que improbaron
e convenio o que no concurrieron, podrán oponerse a la
ODr~bación ... " Como principio general, los acreedores que
~o !Ienen derecho de voto en la junta que conoce del con-
aeruo, carecen del derecho de oponerse a él. Se apunta

cr.eds~eprincipio una única excepción: "Los acreedores con
e ItO liti .te I IglOSOpueden oponerse al convenio por no haberse

a~ado en cuenta su crédito para computar las tres cuar-
Partes del valor total de los créditos; pero si después

~c· rr- ¡CU, op. cit. págs. 226/227.
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d
hieren al convenio, será válido éste". (Artículo 966

se o . '1)
del Código CIVI .

y esto disposición del Código Civil -que no encon-
os en el Código de Comercio- nos aboca al siguiente

trom ,. d Ito o tratar: por que motivos pue en oponerse os acree-pun . b
dores a que el convenio se aprue e.

Los cousales de oposición están taxativamente enume-
rados en el artículo 965 del Código Civil:

"1°-Defectos en las formas prescritas para la convo-
cación de la junta.

T-Colusión entre el deudor y algún acreedor de los
concurrentes a la junta para estar a favor del convenio.

3'-Deficicncia en el capital o en el número de ccree-
dores necesarios para formar mayoría". Enumeración que
repite el 0° ticulo 941 del Código de Comercio.

Unica y exclusivamente una de estas causas puede fun-
damentar un incidente de improbación. Analicémoslas:

l"-"Defecto; en las formas prescritos po re convoca-
ción de la junto".

Como vimos, la junta de oc-r-ec'ores poro conocer de
un convenio se encuentro sujet:1 o requisitos, en especial
en orden a su convocotorio, que deben ser cumplidos rigu-
rosamente, supuesto que. de no ohservorse. den base para
¡resentar un incidente de improbnción que haría imposible
~ aprobación judicial del concordato en virtud del princi-
P'o de nulidad.

P brPor manera que si no se publica la convoccto: ia o se
6~3 reo en ,f~rma distinta de la señalada por la ley (artículo
"id del Codlgo de Procedimientos Civiles), se habrá infrin-

S', .~ el procedimiento y será declarada con lugar la opo-
clon.



Si bien el inciso en comentario no habla más que de

f ctos en la convocación, será lógico suponer que también
dee lb" di'tramitación o ce e rocion e a [unto deben ajustarse a
~o requisitos señalados por ley para su validez, toda vez
os la forma garantiza el fondo.

que

2o_"Colusión entre el deudor y algún acreedor de los

concurrentes a lo junta para estar a favor del convenio".

La ley no quiere pactos privados entre el quebrado y
sus acreedores o algunos de ellos. De celebrarse, la ley
sanciona el acto con nulidad y va más allá todavía, ya
que extiende la sanción a los que en el acto intervinieron.
Dispone el artículo 937 del Código de Comercio:

"Será nulo el convenio particular de un acreedor o de
un grupo de acreedores con el quebrado, si se hiciere,
tales acreedores perderán cuantos derechos tengan en
lo quiebra, la cual por ese solo hecho, será calificada
de culpable",

Esto es, el acto es nulo, los acreedores pierden sus de-
rechos, y en cuanto al deudor, su quiebra se califica de
culpable, Sin embargo, -se nos ocurre a nosotros-, es
sanción leve el calificar de "culpable" la quiebra. Con más
propiedad pudo haberse establecido que sería calificada
de "fraudulenta" en caso de comprobarse una colusión,
pr~~tó'1do"os hose legal pera tal opinión el inciso 29 del
?rhculo 892 del Código Civil que reputa de fraudulenta la
~s~lvencia cuando ha habido manejos dolosos de parte
eel ~:u¿or pero defraudar a sus acreedores, y qué es la
o liSIOn a I d J' • '"dol que a u e el inCISOen comentario sino mane lOS

Osos del quebrado en perjui::io de sus acreedores?

De'I ,)e tenerse presentes que son las colusiones las que
ey sanciona, sea, los pactos o confabulaciones en daño
tercero loui . , b d, no cua quier conversccron que tengan que ra o
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acreedores, de ser así no podría celebrarse nunca un
~onvenio. Sabido es que para obtener votos deben ser
persuadidos los votantes.

3o_"Deficiencia en el capital o en el número de acree-
dores necesarios para formar mayoría":

Si la doble mayoría prevenida por la ley para la apro-
bación del convenio falta, el convenio es defectuoso y puede
impugnarse.

En algunas legislaciones extranjeras, la española por
caso, el número de causales de oposición es mayor que el
señalado por nuestros códigos, que se caracterizan, en toda
la materia de convenios, por ser bastante deficientes. En
esta materia de las oposiciones a la aprobación judicial
del concordato, encontramos en Gorriqu=s lo siquiente: "Lo
verdadera oposición presupone un convenio que, siendo
jurídicamente válido (por estar libre de vicios de nulidad
formal o sustancialJ, no merezca, empero, ser aprobr.do por
motivos de fondo (falta de bondad intrínseco, v.gr. por im-
plicnr un excesivo sacrificio poro los ocreedoresl, Claro
es que, junto a estos motivos de ooosi-ión en sentido es
tricto, los ocreedorss rueden impunnor lo validez del con-
venio, alegando motivos de nulir!nrl formal o sustancial
(v.gr. falta del quórum legal, colusión C'ntre ~I quebrado y
un grupo de ocreedores, etc '. FI nrtículo 903 de nuestro
~Ó.~iqo de Comercio. bajo el nombro de "causas de opo-
IClon al .. , . ,. . d l'convenio , m=nciono unl(nn1pnte motivos e nu 1-

d(ad, sea por defectos de Iorrnn. ceo par causo de fraude"
13) S'

d
. In embargo, reiterando lo ya expuesto, las causales

e op .. ,C" OSIClon enumeradas en los artículos 965 dp.1 Código
IVII y 941 del Códico de Comercio son las únicos que en
uestro d ,.:.J., ... .

or enamlento [uridico posrhvo pueden ser inter-
stas para impedir la aprobación judicial del convenio.

cit. pág, 287.
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de las oposiciones:

Dice el artículo 626 del Código dp. Procedimientos Ci-
viles único relativo a este punto de la tramitación:

'la oposición que se hiciere se sustanciará con audien-
cia del concursado y el curador y. por los trámites de
los incidentes. En la misma sentencia se decidirá sobre
la aprobación del convenio".

Del texto del artículo transcrito deducimos que las opo-
siciones se tramitan en la vía incidental y que el juez resol-
verá el incidente en la sentencia que aprueba o imprueba
el convenio, esto es, no se tramitan por separado ni el juez
dicta una sentencia aparte sino que los resuelve en la sen-
tencia donde se pronuncia sobre el convenio. En el artículo
pareciera expresarse la idea contraria, sea, que es en la
sentencia del incidente donde se decide sobre el convenio.
En la práctica, -y la lógica así lo indica- lo propio es
.hacerlo como lo hemos expuesto.

Si la oposición es desestimada por el juez y el conve-
ni~ aprobado, éste deviene en obligatorio y pone fin a la
~~Iebra. Si prospera el incidente, se denegará la aproba-
Clon del convenio y la quiebra seguirá su curso normal.

b Analicemos ahora la segunda de las dos hipótesis que
~~ ozamos al principio de este capítulo: que no surjan in-
~ entes de oposición, que los acreedores con facultades
lo re oponerse no lo hagan. En tal caso, "el Juez resolverá
el ~ue en derecho corresponda, aprobando o improbando
térrn~reglo". (Artículo 940 del Código de Comercio), o en
62s.:~~del Código de Procedimientos Civiles -artículo

d ... el Juez procederá sin más trámite a dar senten-
e aprobación o improbación del convenio".
De nuevad d o nos encontramos con el problema de la par-

e nuestro ordenamiento jurídico. ¿Por cuáles rno-
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(VOS puede el Juez improbar un convenio que los ocree-
~ores han aprobado? ¿Motivos de forma? ¿De fondo?
¿De ambas clases?

Queda claro que no basta la votación favorable de los
acreedores en orden a la obligatoriedad del convenio. Re-
quiere ést,e la aprob.ación judicial, la. homol.ogación. y esta
aprobacion no es simplemente confirmatorio de lo votado
por los acreedores, sino de que éstos actuaron conforme
a la ley.

Las legislaciones extranjeras, si bien no del todo con-
cordantes, sí son mucho más explícitas en sus regulaciones
sobre la homologación.

En Italia comenta Satta: "El contralor del Tribunal es de
legalidad y de fondo. La legalidad concierne a la obser-
vancia de las prescripciones legales paro lo admisión y la
validez del concordato ... El fondo concierne o lo conve-
niencia del concordato, sobre todo en el interés de lo mi-
noría y de los ausentes, pero también en el de lo mayoría
Iy eventualmente de todos los acreedores unánimes) que
puede haber consentido por una inexacta visión de las
cosos" 114l.

Está cloro: en la legislación italiana el Juez tiene am-
plias facultades, pudiendo improbar el convenio por rozo.

nes de fondo o de forma. Justifica Satta el controlor de
fond "

o: ' .. este contralor de fondo no es en absoluto in-
COn T b

. Clla le con la naturaleza contractual del concordato,
ni COn I , .

a eventual voluntad uncrume de los acreedores,
Porque el contrato y la voluntad de los contratantes tienen
tino cou bi
el so o letrva sobre la cual puede y debe ejercitarse
mi examen del Tribunal, en el interés de todos, incluso del

$mo fallido" (l51,

) ~.tt.l 01' .
",,' . en, pág. 10~.

• "l'. cit. r:í¡:. 106.
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· Provinciali no comparte este criterio. Escribe: "Este
llamado contro~ de fondo del Tribunal, es decir, la facul-
tad de juzgar SI se da o no la llamada "conveniencia" del
concordato, incluso en relación a las garantías para su
ejecución, representa, en efecto, uno de los signos somáti-
cos más característicos de la institución ... aunque la to-
talidad de los acreedores comprobados y admitidos pres-
taren su conformidad unánime al concordato, el Tribunal
puede rechazar/o, precisamente en el ejercicio de aquel su
control de fondo sobre la "conveniencia" de concordato,
lo que conduce discretamente al absurdo de admitir que
el Tribunal pueda ser más intransigente en la vigilancia del
interés de los acreedores que los mismos acreedores ... lo
que se halla en irreductible contradicción con el principio
de la autonomía privada de las partes, al admitirse el ejer-
cicio de una función limitativa o sustitutivo de .su voluntad
en orden a una relación de contenido típicamente privado,
como el derecho de crédito y su remisión, total o parcial; ,
y, en definitiva, no es concebible una forzosa tutela nolente
dominio fuera de situaciones del sujeto expresivas de la
incapacidad de entender o de querer y de las instituciones
poro ello expresamente prevista (interdicción, inhabilitación,
etc.l" 1161. Es decir, pa ra Provincia Ii, el contra lar de fondo
no puede conciliarse con la voluntad contractual; por esto
es, precisamente, que rechaza la teoría contractualista del
~ncordato. Satta califica de errónea esta posición de Pro-
vlnciali q id bi C ' C'M .. ' ue es comporti a tam ten por uzzen y ICU •

.• anlflestan: oo ••• nos parece indiscutible que debe recha-
&.arse la t ' .cha eOna que acuerda al tnbunal el derecho de re-

Zar la ho I . , d' . .das mo oqccron por razones e mento cconsejo-
no !o~ el interés ~úblico o por el de los acreedores, aunque
II\tere aya deducido oposición al concordato ... , pues losses alo proteger pertenecen a personas capaces y esa

eci:~:uentra su límite en tal capacidad y libertad de
Clan de su propio interés ... Si existió oposición el

l22/123.
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ibunal debe extender su examen a todo lo que se adujo
trn la oposición", de no haber existido oposición, el tri-
~unal no puede ejercer de oficio una protección que no
le ha sido pedida ~xpresamente y ~ebe limitar su tarea, a
comprobar lo relativo a la regularidad en la celebracion
del concordato" (17J.

En la legislación francesa son también amplios los po-
deres del juez, Indica Ripert: "El Tribunal no puede sino
homologar el concordato o denegar la homologación, No
tiene facultad para modificar sus términos, puesto que se
trata de un contrato", empero, "tiene poder soberano de
apreciación en lo relativo a la honorabilidad del deudor
y el valor de las propuestas hechas por el fallido" (18l.

En España la situación es diferente, En esta legisla-
ción, el convenio votado favorablemente por los acreedo-
res debe ser aprobado por el Juez "con sólo dos excep-
ciones, a saber: 10 si advierte una contravención manifiesta
en las formas prescritas para la celebración y deliberación
de la junta; 29 o si el deudor se hubiere fugado durante
el juicio de quiebra o hubiero sido declarado quebrado
fraudulento" (19). Es decir, sus facultades se circunscriben
a lo que los italianos llaman "controlor de legalidad", es-
tándole vedado el "contralor de fondo",

f Garrigues, sin embargo, no está de acuerdo: "", las
~cultades de calificación que tiene el Juez se refieren, no

Sd~l?a los requisitos formales del convenio, sino a sus con-
ICIOn ' ,

es Intnnsecas de bondad. El Juez despliega en este
PUI"to doble función: como órgano procesal encargado de
;:.~~ por el ,cumplimiento dp lo ley, y como órgano de
n de los Intereses de los acreedores, en especial de los

~. concurrentes, " El ejercicio de esto función tutelar no
a subordinado a la previa oposición a la aprobación del

CUlleri_C' .
R' icu, 01', cit , págs. 238 y s.s.
R'!'<rt. °1' rit , P'!!", -118/419,

rm 1,<-2, (lp. cit. pág. 21~.
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venio por parte de un acreedor" (20l. Con todo, reco-
n no poder fundamentar su opinión en ningún texto legal,

:~ndola entonces en la supresión de un artículo del Có-

d' So de Comercio, el cual, según comprueba Ramírez fácil-
~ .. . dnte, sigue en vigencia por estar cita o expresamente en

me artículo de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Además, este
U~terio de Garrigues no ha encontrado acogida de parte
~ ningún otro autor de derecho español.

En síntesis: "si los presupuestos procesales inexcusables
se dieron, y los acreedores votaron favorablemente el con-
venio, con la doble mayoría que la ley previene, el Juz-
gado no puede sustraerse a su aprobación" (21l.

Es esta posición de la legislación española la que pare-
ciera aplicable a nuestro medio. Según vimos, nuestro ar-
ticulado es incompleto. Señala que el Juez puede "apro-
bar o improbor" el convenio sin indicar absolutamente nada
acerca de las facultades y límites del Juez en punto a esa
aprobación o improbación.

En nuestro criterio, las atribuciones del Juez deben li-
mitarse al "contralor de legalidad", pareciéndonos excesivo
extenderlas al "contrclor de fondo". Aparte de las razones
puramente doctrinarias, -y en este terreno concordamos
Con la posición de Provinciali de que el examen del Juez
de la "conveniencia" del concordato atenta contra la cu-
~nomía de la voluntad de las partes contratantes, devi-
nle~do en tutela forzosa de sujetos capaces-, no debemos
?Ivldar que nuestra legislación es hecha a imagen y seme-
I~nza de la española, pareciéndonos buena, en consecuen-
CIO, la solución dada por ésta al problema en estudio.

d' Ahora bien, como es obvio, de contener el convenio
ISPosicion . I . d ' .raf es contranas a eyes vigentes e caracter rmpe-

IVO o prohibitivo, el Juez estará facultado para negarle
aprob .,

n aClon, toda vez que la autonomía de la voluntad
e POr límite esta clase de disposiciones.

) G.rrigu
)!la es, op, cit. pág. H2.

IJIlru, op. cit. pág. 218.
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_EFECTOS DEL CONCORDATO

El concordato, una vez aprobado judicialmente, surte
fectos con respecto a la quiebra a la cual pone fin,

~ae vez que, según sabemos, es un medio de clausurarla;
con respecto a I.os,~creed.ores y con. :especto .01 deudor,
cuyas relaciones [uridicos viene a modificar. Deviene, como
todo contrato, en ley entre las partes,

11 Respecto a los acreedores:

la homologación hace al concordato obligatorio para
Iodos los acreedores,

"Aprobado el convenio por sentencia ejecutoricdc,
producirá los derechos y obligaciones de una transacción
n favor y en contra de todos los acreedores del concurso,

hayan o no legalizado sus créditos; pero en cuanto perju-
dique a los acreedores que tengan algún privilegio o pre-
ferencia, sólo tendrá fuerza si ellos lo aceptan expresa-

ente". (Artículo 967, párrafo P, del Código Civil).

"los acreedores comunes, aunque no estén compren-
didos en el balance, ni hayan tomado parte en el pro-
cedimiento, ni hoyon legalizado su crédito, lo mismo que
aq~é"os que _<,1"1, pendientes de reconocimiento, quedan

MeobhgOdoSpor el convenio", (Artículo 945 del Código
rcantil!.

las razones por las cuales el concordato es obligatorio
Para ~odos los acreedores, presentes, disidentes y ausentes,
b"" Sido .ya objeto de análisis, Asimismo, estudiamos tam-

1e"1 la situación de los acreedores privilegiados a quienes
ta rk afecto el convenio salvo que hayan concurrido a
~ °ci renunciando al privilegio e incorporándose a la

e acreedores comunes.

eCabe que nos ocupemos en este punto de las disposi-
S que contiene el artículo 969 del Código Civil. Según
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texto legal, un acreedor común que no se apersonó
I conCurso, es decir, que no legalizó su crédito, una

e probado el convenio, sólo puede cobrarle al deudor
"el a le hubiera correspondido si hubiera tomado parte
lo que .
en el convenio.

Dispone también el artículo 969 precitado, que estos
eedores que aparecen después de celebrado el conve-

:, aparte de que s~lo se,les paga el porcentaje acordado
en el convenio, no podran tampoco aprovecharse de las
garantías que para asegurar el cumplimiento de lo esti-
pulado, se hubieren establecido a favor de los créditos que

tomaron en cuenta al hacerse el arreglo". Como bien
señala Satta al comentar similar disposición de la ley ita-
liana, es una atenuación al principio de que los acreedores
son todos iguales frente al concordato y deben tener igual-
dad de trato. Es una atenuación "en favor del tercero que
hubiese prestado garantía en el concordato, y por tanto,
correría un riesgo imprevisto con el surgimiento de acree-

res ignorados antes" (22l. Esto es, estos acreedores pue-
n cobrar fuera del concurso -que dejó de existir en

'rtud del convenio- al deudor. Cobrarán el porcentaje
que se acordó pagar, pero no gozarán de la protección

la garantía que representa el fiador de cumplimiento,
~a vez que no participan del convenio porque no lega-
IZaron sus créditos oportunamente.

21 Respecto al deudor:

q Una vez firme la sentencia que aprueba el convenio,
p~e ~n nuestro medio produce cosa juzgada según se des-
br:~ e del artículo 967 del Código Civil transcrito, el que-

s o re~obra su patrimonio, vuelve a disponer de él, salvo
a~p'.eclales restricciones que se hayan acordado, y se le
u~uta.

pág. 409.
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Así lo dispone el artículo 948 del Código Mer'cantil:

"El convenio produce la rehabilitación del quebrado; en
consecuencia, será repuesto en el ejercicio de todos sus
derechos y acciones con las limitaciones acordadas. Si
no hay restricción alguna, una vez firme el folio, el
curador le entregará todos los bienes y efectos, rin-
diéndole cuenta de su administración".

El artículo 627 del Código de Procedimientos Civiles
señala ciertas formalidades preliminares, indispensables para
tener el juicio por concluido: "Inmediatamente después de
fa aprobación, el curador tomará las providencias necesa-
rias para asegurar el cumplimiento de las obligaciones im-
puestas al concursado por el convenio, y satisfará los re-
clamos de los ccreedores de la masa y reivindicantes, o
depositará lo que les corresponda a éstos, si sus créditos
no estuvieren aúr¡ reconocidos o comprobados". La última
parte "o depositoró lo que les corresponda a éstos, si sus
créditos no estuvieren aún reconocidos o comprobados",
pareciera presuponer la existencia de un convenio anterior
o la Junto de Calificación lo cual, según sabemos, no está
permitido en lo legislación mercantil en vigencia.

Verificadm estas diligencias el concurso se tendrá por
terminado, lo qUE' se publicará de la misma manera que la
.cJaración de él; y procederá el curador a hacer al con-
CUrsado la entrega de todos los bienes, efectos, libros y

peles y a rendirle cuenta de su administración en los
uince días siguientes.

Pasan también al deudor las acciones pendientes con el
COncurso. (Artículo 974 del Código Civill.

d;e dis.c,uten en doctrina algunos problemas en orden a
voluClon al quebrado de sus bienes y derechos.

b~a primera cuestión que surge es si deben devolverse

U lenes cuando el convenio que se celebró fue en basena "
ceslon de bienes a los acreedores.
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En tal situación es lógico que no proceda la devolución,
uesto que "los bienes quedan a cargo de los acreedores

u~currentes, que los liquidarán o repartirán", como dice
Rodríguez (23l.

Otro problema es si deben devolverse todos los bienes
que formaron la masa, caso de que quepa devolución, o si
algunos no se devuelven.

odríguez señala: "Lo verdad es que no todos los bienes
que forman .10 masa se devuelve~, al de~dor, pues I~s com-
prendidos en ella por la presuncion mucrono. o los mtegra-
os en la quiebra por efecto de las revocatorias especiales
Iverán a sus auténticos dueños, ya que su inclusión en la
SO fue por razones de responsabilidad, no de titulari-

dad" 1241.

Nos parece acertado lo dicho por el autor mejicano
con base en lo dispuesto por el artículo 627 del Código
de Procedimientos Civiles supra transcrito al finalizar su

rrafo primero. Al hablarse allí de "acreedores reivindi-
ntes" se está refiriendo a personas que son dueñas de
nes que fueron incluidos dentro de la masa y se encarga
curador de que se los devuelva. Si el concurso les ha
dido el bien, se han transformado en acreedores y si sus

éditos no han sido aún reconocidos o comprobados, el
rador debe depositar lo que les corresponda.

También surge la interrogante en doctrina de que, caso
b~ue sobre los bienes que se van a devolver al deudor
Ilera el curador constituido un gravamen, si esos bienes

nc e entregan gravados o libres. Sotto responde categó-
. o -y acertado-: "es casi innecesario recordar que los
lenes v Ip ue ven al deudor gravados con todas las cargas
Ites~as legalmente por el curador, y que el exfallido está
9? o a observar escrupulosamente como si hubiesen
ImPuestas por él" (25l.

- 169-



A alicemos ahora, siempre en relación con estos proble-
os los efectos del convenio respecto de los garantes:ma,

En un convenio que no se va a ejecutar de inmediato,
creedores pueden exigirle al deudor que rinda fianza

Jos ~umplimiento. El deudor rinde esta garantía, general-
te, por medio d~ terceros qu~ ~resenta a los acr~edo~
en calidad de fiadores. Es lóqico esto, en especiol SI

somos que sería muy arriesgado para los acreedores
r en absoluta libertad al deudor después del convenio,

que éste podría disponer totalmente de sus bienes en
juicio de ellos. En algunos legislaciones extranjeras es
uisito esencial el que se pongan fiadores para que el

nio pueda ser aprobado, por cuanto el Estado tiene
deber de tutelar los intereses de la minoría que no estuvo
acuerdo con el convenio. En nuestro ordenamiento no

ninguna tutela para esa minoría disidente.

los co-deudores solidarios y dos c1a-

lO'-los fiadores de las obligaciones individuales del
or, onteriOI es a la quiebra;

que rinden fianza de cumplimiento del con-

el párrafo final del artículo 968 del Código

"También aprovecha el convenio o los fiadores del in-

SOlvente, y a los coobligados in sólidum, pero sólo

respecto a los acreedores que han concurrido con su
\foto a la boci , del convenio"apro aClon e convenio .

te si T
gnl reo que si en el convenio se han acordado

nes '
d ,estas aprovechan tanto a los fiadores como a los

ores sol'd . .
I arras para con los acreedores respectivos
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h
on votado favorablemente el convenio. A contrario

oy d d I t' bli . , ,i el acree or e a respec Iva.o Igaclon no voto
I ~Iemente el convenio, puede exigir del fiador o del

:~dor el pago total de la obligación. Así por ejemplo,
el convenio se acuerda pagar las tres cuartas partes

rk s créditos, el acreedor no está facultado para cobrar
oolidod de su crédito al fiador, sino únicamente el por-

je que se,obligó a p~gar el deud.or. ~ero si fue acree-
de minona y no voto el converuo, SI puede cobrarle

totalidad al fiador.

Esto disposición del Código Civil, que podríamos llamar
ico contradice la posición radical que mantiene la doc-

• Peor será entonces el juicio que nos merezco el ar-
o 943 del Código Mercantil in fine que elimina la dife-·
ia entre acreedores de mayoría y de minoría que hace

igo Civil en punto a los fiadores y co-deudores para
s del pago que tengan que hacer éstos de las obli-

iones por las que responden. Dice el precitado artículo:
bién aprovechará el convenio a los fiadores del que-

O y o los obligados solidariamente".

Es totalmente opuesta la solución doctrinaria: 'No obs-
el convenio, los acreedores, conformes o disidentes,

rvan sus acciones por la totalidad contra los coobli-
y fiadores" (26l. y encontramos en Satta: "El con-

to, Como sabemos, no perjudica en lo más mínimo las
~es que correspondieran a los acreedores contra los
ligados, los fiadores del fallido ... y esto porque aquél

Importa novación" (27l.

~?mo fundamento de este criterio, que recoge la le-
~I~~ .italiana, escribe Navarrini que se dirige a "reíor-
I~ IVldualmente la posición del acreedor ... el legisla-n: querido que el acreedor no perdiese las ventajas

garantía cuando, por quiebra del deudor, su efi-
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. se manifiesta más urgente; ha querido facilitar -con
CIO . , d I t' I lusi , d Ilo conservaclon e a gar~n 10- a conc usion e os con-
. s" (28). y esto es cierto porque no cabe la menor

yenlO . I " h fd da de que SI e convenio siempre aprovec a a los 10-

dLl es y eo-deudores, resultará difícil la celebración de un
or '1 deré Iconvenio supuesto que con e per eran os acreedores sus

garantías.

Otros problemas prácticos de nuestro ordenamiento
jurídico positivo que es interesante analizar son los
siguientes:

\

al Si a un acreedor de minoría le pagan en el con-
so el 75% de su crédito le quedará un saldo en descu-

• rto del 25% que le cobrará al fiador. Este fiador que
ga, ¿se subroqo los derechos del acreedor y puede co-

rarle al deudor el exceso del porcentaje que él pagó?

udoblemente que no, esa subrogación es imposible, toda

que la parte que él pagó había sido remitida en el

173.

bl Si un fiador paga por anticipado lo totalidad de la
ligación, en el convenio se le pagará sólo el porcentaje

í acordado y el saldo en descubierto no podrá cobrorlo
deudor POI cuanto las remisiones del convenio afectan

forma total y definitiva, según lo dispone el párrafo pri-
re del artículo 968 del Código Civil cuya ideo es que si

el Convenio existen remisiones, los acreedores no po-
n perseguir luego al deudor por esos saldos, "aun cuando

b~enga a mejor fortuna o le quede algún sobrante de
I~nes del concurso", salvo pacto en contrario. Igual
nPción se encuentra en el artículo 943 del Código
Qntil.
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Esta disposlClon de nuestro Código es contraria a la
. loción civil española que prescribe en el artículo 1920

tCódigo Civil que no hay remisión de los saldos, salvo
do en contrario. En la quiebra, sin embargo, los espc-

Cies tienen el mismo pr.incipio nuestro en el ?rtículo 905
su Código de Comercio. Como se ve, no solo en nues-

o ordenamiento jurídico se presentan contradicciones en
nto a la materia en estudio.

Distinguen los autores españoles, y también los fran-
, entre "remisión concordataria" y "condonación o re-

ión de las deudas", la cual sí extingue las obligaciones
los deudores. Indican que la diferencia entre ambas es
cial, producto de su naturaleza intrínseca, pese a que

·'mlitiSten ciertas analogías. La diferencia, a su entender, ro-
a en que la remisión de las deudas contempladas en el

igo Civil es un acto puramente voluntario del acreedor
tlue constituye una donación, mientras que la remisión

cordataria, estiman, ni es un acto voluntario para todos
acreedores ni entraña donación.

El autorizado Navarrini, en la doctrina italiana, no está
acuerdo con los argumentos que se dan para probar que
concordato no entraña remisión, la cual, en su criterio,
"sustancialmente adm isible",

dCUzzeri y Cicu, por el contrario, estiman que "el con-
ato sólo implica un pacto de no pedir ... , como no
e decirse que por el concordato la deuda se haya po-

I ' no puede afirmarse que se haya hecho remisión a
o gratuito, y es por ello que queda al acreedor el de-

de perseguir a los coobligados y fiadores" (291.

~~Il'IO se ve, la discusión se da aun entre autores de

uelStll'la nacionalidad que sustentan criterios dispares.s ra o .. ,
re PlOlon, y en esto concordamos con el español

z, el problema fundamental es el de la voluntarie-

p:\g. 277.
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d d que es de esencia en una condonación de deudas y
"e no aparece muy clara en la remisión concordataria en

q~nto a los acreedores ausentes y disidentes, lo cual, como
~ice el autor citado, es el problema capital de la materia

ue estudiamos: "la sumisión al convenio de quienes no lo
q "
aprobaron ,

el Si el deudor incumple el convenio y no paga, el
acreedor puede cobrarle directamente al fiador de su obli-
gación, Podría este fiador cobrarles a los fiadores de cum-
plimiento? Innegablemente que sí, supuesto que los fiadores
de cumplimiento son los responsables en caso de que el
deudor incumpla. Formulemos ahora el planteamiento con-

ario: si los acreedores cobran directamente los fiadores
de cumplimiento ante el no pago del deudor, podrían ellos
perseguir a los fiadores aislados de codo obligación?, ha-

ría subrogación en favor de los fiadores de cumplimiento
los derechos de los acreedores poro cobrarles a los fia-

res de las obligaciones? En nuestro opinión, los fiadores
cumplimiento asumirían lo misrnn posición del deudor,

lo cual, no podría nunca hoblnrse de subrogación y
cabría, en rigor de principios, el cobro a los fiadores
~as obligaciones, sino únicomente en el coso de que se
lese operado una novación. Empero, de no producirse

novación del deudor, tal critcno resultorio insostenible.

Merece la pena que nos reiirornos finalmente a lo que

de COn las acciones revocotonos )'0 concluidas. Apro-
an f

estas al deudor?

Al ea .
" nvertlrse en cosa juzgada la sentencia de horno-

CIOn del co ." h d f' .. .I nvenlo se acen e inihvornente improse-
es las a .
t' CClones revocatorias no cedidas al tercero con-
ano Po

b
' ' r otra parte el deudor, al retomar la posesión
lenes d .r' ' no pue e aprovecharse de las acciones re-

las ya I .
COnculdas y sus relaciones con los terceros



t las pOSICiones de los acreedores quedan irrevoca-
~e fijadas, y ninguno puede pretender ejercitar una

en hipotecaria en su exclusivo interés". En resumen, en
r~erio, el acreedor hipotecario no pue~,e alegar, por-

o lo tiene, derecho alguno de preloción respecto de
fros acreedores .. "Pero fuera de este conflicto enlre los

O dores, no parece que existan obstáculos para la apli-
n del principio fundamental de la relatividad de la
ación". El acreedor queda sujeto a la ley del con-
o y en consecuencia, no puede pretender que se le

e íntegramente su crédito, alegando su hipoteca. "Pe-
;.....escribe sin admitir dudas- dentro de este límite no

razón para que la hipoteca no resurja y desarrolle su
ia frente a los acreedores futuros, o, en general, no
rsales. Por esto la revocación de la hipoteca no im-
necesariamente su cancelación". Y ofrece como so-
al problema de posteriores acreedores: "Mas justo
que la hipoteca del primer acreedor permanezca

al segundo por la sulna reducida a base del porcen-
del concordato y °ten¡9a por tanto derecho de concu-

la distribución de' ~roducto, si no fCese satisfecho de
modo" (32J.

Este criterio de Satta no, parece acertado, ajustado a
rincipios del concordato que hemos venido estudiando.
n~ obstante, no omitimos consignar el parecer de Pro-

11, que es contrario:

~y de lo opinión contraria -('<;cribe con su habitual
10_, no sólo por las razones yo enunciadas, esjo es,

o ;~nfundiéndose la cualidad de tercero y de ocr. edor.
, I,VIIcación de la garantía infringiría la ley de la par

10 y el fin de la revocación, siendo absurdo que el
acreedor, después de haber participado... en el
ato cOmo d . f' . .I acree or qurroqro ano, se convirtiese, ter-
s as COsas, en privilegiado (demasiado córnodoll,

cit. I'á~,. 41l/412.
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la razón decisiva de que esto constituiría uno de
rr cambios patrimoniales de la situación anteconcor-
,OS que quedan preclusos por la homologación del con-

rlO, lo rni , Id"fo, ., Por a misma rozan, en e caso e vanas rns-
iones sobre el mismo bien, la hipoteca no puede al

tiempo desaparecer a todos los efectos, y no para
los respecto a los otros acreedores hipotecarios pos-

res los cuales fatalmente vendrían a beneficiarse de un
'por la desaparición del anterior inscrito: pero esto

; efecto del concordato, sino como normal consecuen-
derecho hipotecario" (331.

echaza Provinciali la distinción que hace Satta de que
ea resurge y recobro eficacia únicamente frente a

reedores futuros O no concursa les -y que estimamos
acertada- criticándolo con sutil ironía: "Esta elostici-

o solamente relctividodl de la hipoteca, con fin va-
no parece, por lo demás, de fácil conciliación con

'das formas del derecho hipotecario". Bonelli es del
parecer de Provinciali. De toda suerte, el punto es

ble y se presta para sustentar diversos criterios.

GNACION DE LA SENTENCIA QUE APRUEBAEL
ONVENIO. RESOLUClON y ANULACION
El CONCORDATO

tenor de lo dispuestd en el artículo 967 del Código
sentencia que se dicte aprobando el convenio produce

IUZgoda, por tal razón, podrá ser impugnada por los
normales y ordinarios de nuestro ordenamiento [u-,opel .,I aClon y recurso de casación, en cuanto, claro es,
Os presupuestos necesarios para que éste pueda
rse.

o es dable suponer, únic~mente los acreedores que
rOn el convenio y los que no concurrieron a la

11, op .
• CIt. pago 142.
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spectiva podrán apelar, Excepcionalmente, -se nos
re d ' Ire a nosotros-, po no ope or de la sentencio el deu-

aquellos casos en los que se hubiere aprobado un
nio perjudicial a sus intereses, toda vez que su pro-
" original fue variada fundamentalmente por los ocree-

Oen la Junta y el acuerdo de éstos recibió la hornolo-
• " judicial.

De conformidad con las reglas generales de los recur-
que también podría apelar un tercero a
perjuicio al homologarse el convenio,

El problema se ofrece con la sentencia que impruebe
ncordoto. El precitado artículo 967 del Código Civil

go los efectos de una transacción únicamente a la sen-
'o aprobatorio del convenio, lo cual significa que pro-

cosa juzgada esa sentencia, según ya indicornos. Pero
punto a la sentencia improbatoria tan sólo señala que

lieo la nulidad del mismo convenio", En otros términos,
efectos serían los de anular todas las concesiones he-

por quienes las acordaron 01 votar Iovoroblemente el
nio. Empero, si consideremos lo hipótesis de que el
podría improbnr incorrectornente el concordato, que

partes podrían estimar que mal interpretó uno norma
, 01 negar su oprobcción 01 convenio, o cualquier otro
b.,to similar, hemos de' aceptar lo posibilidad de que

~n contra la resolución que irnprueba el concordato
Interponer los recursos que nuestro ordenamiento [u-
ofrece (( 'J t J VI ' ~. -t'l {'Y\LtNn t ~t f"tfó9tC/trII,

En el nuevo Código de Comercio nos encontramos -Ar-
h940- lo siguiente: "", el Juez resolverá lo que en

r o Icorresponda, aprobando o improbando el orreqlo.
eso "r d UClon, p,ora todos los efectos legales, tiene el cc-
•...:1 sentencia definitiva", Al no indicar específicamen-
~vo re I ". so UClon es a la que se concede el carácter de
tia d f' "

be JnltlVO, nos permite dicho artículo suponer que
Ort¡ as clases de resoluciones, tanto a la que aprueba
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venio como a la que lo deniega, con lo cual, frente
~as podrán apelar los acreedores que tengan la legi-

~i6n debida para hacerlo.

Aprobado que fue re el convenio, en la mayoría de las
. laciones extranjeras encontramos, perfectamente regu-

s "dos formas de remedios, no contra la sentencia de
íogación, sino contra el concordato, considerado co-

un contrato entre e~ deudor y los acreedores" (34l. La
ra de éstas es la resolución. El segundo remedio pre-
por la leyes la anulación.

En nuestra legislación, como es lo corriente en la ma-
que estudiamos, existe un poco de desorden con res-
O estos importantes temas de la resolución y la anu-

n del convenio. Trataremos de sistematizar un poco
disposiciones respectivas en base a los principios formu-
$ por la doctrina. --"';':'O!e!"""",,,ióndel concordato: ~

Sabemos que los contratos bilaterales pueden ser re-
por el incumplimiento de las obligaciones que im-

n. Así, en buena tesis, es dable admitir que el con-
sea susceptible de resolución por incumplimiento por
del deudor de las obligaciones que le impuso el con-

. to. Empero, no es posible dejar de señalar la dife-
la exi.stente entre el incumplimiento de un contrato bila-

~orflente y el incumplimiento de un convenio. En éste,
Incumplimiento del deudor, únicamente, el que ofrece
Paro lo resolución, esto es, el incumplimiento de una
s Portes, no de ambos contratantes. El incumplimiento

Port d .. ,e e los acreedores pone en manos del deudor una
Ion, pero no lo facultaría a pedir la resolución.
ntes ?e ."eferirno~--~· la le~isla~ió~--c-os~ta-rricense> ~~

~ pnmero, ordenamientos jurídicos más completos,
mo el italiano y el español.
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pág. 06.
417.

De confofl1'lidorl con el al tículo 137 de lo ley italiana,
e50lución . se fundo en el incumplimiento del concordato,

rto por lo que se refiere al pago como a la constitución
;la5 garantías, a quien quiera que corresponda: o al que-
brado, o al fia~?r,.o al ?djudicatario (en I~.s casos en que
i1b haya liberaclon inmediata del quebrado) (35l. Tenemos

tonces que el presupuesto legal es el incumplimiento de
ligaciones (falta de pago o no constitución de las garan-
sI por parte del deudor, de su garante, o de quien asu-

'6 la obligación pero sin "liberación inmediata del que-
edo".

Al"oliza aquí Satta un problema doctrinario interesante: V
ndo un tercero asume el convenio con la inmediata libe-
i6n del deudor. En este supuesto, no cabe la resolución
r incumplimiento, toda vez que, como escribe el ilustre
or "la relncrón existe exclusivamente ('nlre los acreedores

el tercero, y contra éste último no puede darse sino los
dios ordinarios del derecho común, esqrirnibles por los

edores singularmente o también por el cure dar colecti-
mente. Entre estos medios no hay puesto para la resolu-
n, en cuanto la obligación del tercero estó limitada al
rcentoje convenido y los bienes qUE' le han sido cedidos
eran de los acreedores sino del fallido" (361.

La resolución del concordato, en la ley itcliano, puede
ordpnada de oficio por el tribunal de la quiebra, o por

Orme del curador, o por que así lo pidan uno o varios

reedores. Al respecto cabe indicar que en Italia los ór-

nos de la quiebra sobreviven al concordato .. específica-
nte ·Por.... "1 • l'

, u vlglar que el convenio se cump a y ejecute el
,"dad. Una vez cumplidas las obliqociones. cesan de
• r, pero antes no. Por esa razón, están en capacidad de
r lo resolución por incumplimiento de lo acordado.
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La resolución es un remedio de carácter colectvo, no
. dividual. El concordato se resuelve "en relación a lo uni-
:rsalidad de los acreedores" (3~J., esto es, "no se puede
rescindir el concordato en relcción 01 acreedor singular"
.381.

Con esto disposición de su ley reafirmo Rrovinciali una
ez más el contenido iudicio: del concordato, "pues -es-

""ibe- si se tratase de un contrato, no se comprendería que
se concediera su resolución entre un acreedor: individual

el ex-quebrcdo, cuando éste se muestre incumplidor pre-
~mente Iy exclusivamente, podría ser) hacia aquel acree-

r" (39).

181 -

Este incumplimiento no debe reunir condiciones espe-
les en cuanto a extensión o volumen: "Basta el impago
un solo crédito para provocar la resolución frente o

os los acreedores" 140J.

La sentencia que declara 'o resolución 110 es Impugna-
, y no sólo declara la resolución sino que también de-
ra reabierta la quiebra.

El término para pedir la resolución, un término de co-
idad, es de un año a partir del vencimiento del último
o establecido en el mismo concordato. Si pasado este
ino debe pedirse una nueva quiebra, los autores estón

acuerdo, así Satta y Provinciali, que este nuevo proceso
importo lo resolución del concordato incumplido, yo que
uno norma de derecho da base para deducir semejante
o.

Como es fácil de apreciar, lo legislación italiana es lo
s COlllpleto que existe en punto a los temas en estudio.

D6.



lo legislaci6n española también está regulada la
"'ón del convenio. El artículo 906 del Código de Co-

o 'Idispone que "si el deudor convenido faltare al curn-
o o to de lo estipulado, cualquiera de sus acreedores1:"pedir la "rescisión' del convenio y la continuación
r quiebra ant~ e,l ,Juez o Tribunal que h~biere conoci~o
la misma", Significa esto que es excl usivornente el In-
plimiento del deudor el que pueda dar base a pedir la

udón.

OiSC...,"~il :- ~\/:.·ej ~l es:: re:: ...:,:'- ~e t ••_,¿~ en \0

lcién resolutoria implícita en los contratos bilaterales,
tiene relación con la rescisión de los contratos en ge-
l. Algunos opinan que sí. Garrigues, por el contrario,
a que la resolución !llamada por ellos también 'resci-
') nada tiene que ver con ninguno de los citados fenó-

S, porque "la llamada recisión del convenio no tiene
os retroactivos: se limita a levantar ex nunc las limita-
s que el convenía impuso a los créditos, devolviendo

stos lo naturaleia y posición que tenían dentro de la
bra al ser pactado el convenio, Se troto, pues, de una
adera denuncia del convenio" (411.

En la ley española la resolución puede ser pedida por
o varios acreedores y lo que dispongo los afecta a
. Si se declara resuelto el convenio se reabre lo quie

y se le califica de fraudulenta,

~iferencía del criterio de los autores italianos, Ramírez
no ~ue si se produce uno nueva quiebra, como "con-

ncío automática" de la mismo, se produce la rescisión
convenio, es una "rescisión necesario" como él la llama.

En la legislación española la resolución del convenio

Omita por la vía incidental y la sentencia es apelable
ambos efectos.

cit. p;g, 271,
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El artículo 906 pre:ita~o no lo indica, ni los autores
fieren tar:npoco al term.lno dentro del cual puede pedir-
resolucion del convenio.

Veamos ahora nuestra legislación.

En primer término, examinemos las disposiciones del
o Civ;1.

Sín merecer siquiera el ser destacado como artículo
ndiente, el incumplimiento del convenio y sus cense-

íos se encuentran regulados en el párrafo segundo del
lo 970: "Por el hecho de faltar el insolvente al cum-

lento del convenio, se presume fraudulento y está sujeto
remio corporal, sin perjuicio de trabarse al mismo tiem-

ejecución en sus bienes". Ante el incumplimiento del
or de sus obligaciones, nuestra ley presume el fraude,

o medidas efectivas permite ejercitar el apremio cor-
I contra el deudor y el embargo en sus bienes. No
la menor duda de que son medidas de protección a
de los acreedores que les permite a éstos actuar rá-
ente en resguardo de sus intereses, pero de resolver

nvenio por incumplimiento no se dice nada. El legis-
estimó suficiente garantía para los acreedores otor-

todas estas medidas dirigidas a hacer que el deudor
la el convenio. En ningún momento consideró la po-
ad de que también convendría a los acreedores se les
ara la posibilidad de resolver el convenio incumplido.

En íntima relación con lo anterior, nos encontramos lue-
n el artículo 973 la siguiente disposición: " ... ; y si

nsolvenc;a se declara fraudulenta, el convenio quedaró
Qz en cuanto a las remisiones y demós concesiones

d s al deudor". Si el convenio se incumple por parte
e~dor, se presume el fraude; si -luego la insolvencia
c arada fraudulenta, el convenio deviene ineficaz en
i~~anto aproveche 01 deudor. En ningún momento lo
n ~.d.de resolución. Es también ésta una solución dada

e ICIO de los acreedores que recobran sus créditos
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las mismas condiciones que tenían antes del convenio,
onservan, además, todas las garantías que se les ofre-e ,

ron en este.

por su parte, el Código Mercantil nos ofrece mayor
a y confusión cuando nos dice: "Si el convenio fuese

probado por el Juez, o si después de aprobado fuese
larado nulo o resuelto por falta de cumplimiento o por
qu;er otra causa, el procedimiento de la quiebra rea-
irá su curso, y las concesiones otorgadas quedarán sin
o". (Artículo 9471.

Tenemos entonces que el Código de Comercio ofrece
posibilidad de anular o resolver el convenio, señalando
o consecuencia de estas acciones la reapertura de la

iebra y la ineficacia de las concesiones otorgadas. Se
ocurre a nosotros que esto última consecuencia es ob-

, toda vez que si el convenio se anula, qué puede pasar
no que las concesiones hechos pierdan su eficacia?

Aumento nuestra confusión la frase 'o por cualquier
couso" del artículo transcrito, porque cuál otra causo,

rte del rncumplimiento, puede Iesolver un convenio?
cerornente no se nos ocurre ninguna.-:

Ante la ¡orquedad de nuest Ia ley mercantil no nos
a más remedio que suponer, con base en lo que apren-

Os al estudiar las legislaciones anteriormente citadas,
la resolución del convenio puede "pr pedido por uno

varios acreedores ante cualquier incurnphmiento del deu-
r, afectando dicha resolución a todos los aCIeedores.

Anulación del convenio:

En el desarrollo de este tema, seguiremos, y por idén-
s razones, el orden fijado al analizar la resolución del

nvenio.

Sin excepciones en la doctrina y las legis-
convenio es susceptible de ser anulado .
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ra bien, ¿cuáles serían los motivos o causas de nulirl,...,
concordato? "Quien considere el concordato como C01

podría creer que el mismo, como todo contrato, puede
~nulado por las causas que vician el consentimiento y
n anulable cualquier contrato, de acuerdo con el CÓ-
Civil. Sin embargo, este principio nunca ha sido acep-

o en la legislación comercial" (42l.

Aun los autores de la tesis contractualista reconocen
no son aplicables al convenio todas las causas que anu-
los contratos en general, porque según vimos, el con-

io es más que un contrato al precisar la intervención de
autoridad ¡udicial para su obligatoriedad.

En la legislac\ón itolionc los motivos de anulación están
tenidos en el artículo 138 de la ley de quiebras: "El con-

rdato homologado podrá ser anulado por el Tribuno '
solicitud del curador o de cualquier acreedor, en [uic.
tradictorio con el deudor, cuando se descubra que he

O exagerado doloso mente el pasivo, o bien sustraida o
imulada una parte considerable del activo. Ninguna otro
ión de nulidad será cdmitidc".

En la legislación italiana, en.!1'nces, "la anulación del
cordato está admitida en los casos en que la aproba-

n y la concesión se hollen viciadas de falsa representa-
n de la real situación patrimonial de la quiebra, deri-
da de doloso exageración del pasivo o de sustraciones
disimulos de parte importante del activo" (43l.

En la legislación francesa "la anulación del concordato
puede decreta rse, sino en los casos siguientes: 19, la

ndena del fallido por bancarrota fraudulenta; 29, el dolo
I fallido, descubierto después de la homologación y con-
tente en la disimulación del activo o exageración del pa-

.,~ ... Ninguna otra clase de nulidad puede ser invoca
(441.

CiC1¡ op . áP : . CIt. P g. 298.
~OVtnciali, op. cito pág. 161.

pen. op, cit. pág. 428 .
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En la legislación italiana siempre se ha disfinguido con
ridad y precisión la anulación de la resolución del

O"ven:o porque -como escriben Cicu y Cuzzeri- "sor.
'tintos los fundamentos y las consecuencias de las dos
15 f I lcci d',ciones. En e ecto a onu ccion se :cta por causa con-
mporánea al concordato, por vicio que lo afecta en su
'gen; ex causa cntiquo, mientras que la resolución se

ronuncia por un hecho posterior, ex causa nova; ,'0 anula-
o," tiene efecto retroactivo y hace considerar .nexistentes

ra todos el concordato mientros que su resolución no
ta su consistencia iuríd icn (45),

Según lo expreso el artículo 138 lronscrilo, cualquier
eedor, o el curcdor , pueden pedir que se declare nulo
convenio. La nulidod no puede ser d=clorcdo de oficio
r el tribuna!, a lo inversa de la resolución que sí podría

rlo, situación que merece la critico el" Provincioli, quien
nta =-ocertoriomente en nuestro critCrJO-- que el incum-

imiento es 'un hecho mucho menos qrove que cualquiera
las cousns por las que cabe la nulidad, rozón por la

al no se ve por qué en un coso 5e le da lo facultad 01
bunal } on ci otro no.

El télmino para pedir lo nulido d J~5 de seis meses; dis-
ición también incomprensible 5. se 1(' comporo con el

rmino de la resolución que es, sPgúl sobemos. de un año.

las facultades del tribunal pn punto a la nulidad, son
uy amplias. Escribe Provinciali: l.a competencia es del
r~unal de la quiebra, el cual, odernós dE' la investigación

~e el animus, ejerce una apreciación discrecional sobre
,',ndicados motivos de anulación, por medio de la valo-

raclon di" di' di'e a exoqerocron aporta a a pcsrvo o e a irn-
I rtanc'a de la sustracción o disimulo de activo, en relación

Peso que estos elementos pueden haber tenido en la
Cesión del concordato", (46l. Como se aprecia fócilmen-
san facultades casi sin límite.

op, Cit. pág. 299.
cit. pá¡¡. 161.
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Es de importancia destacar el hecho de que la base
ncial, fundamental de la nulidad del concordato es el

~o. No basta el error, "es necesario, de cualquier modo,
oe se trate de dolo, y no de errónea estimación por parte:1 fallido o de los acreedores de hechos ya conocidos an-

tes de la homologación". (47), Por su parte, Provinciali afir-
ma que, para que pueda caber nulidad, el concordato "tie-
ne que haber sido resultado de rodeos dolosos o fraudulen-
tos, de de<;isivo efecto acerca de la valoración del activo
O de la alteración del pasivo". (481. Merece la pena desto-
cor que estos manejos pueden haber sido obra de cual-
uiera, y no solamente del quebrado.

Al cnulorse el concordato es declarada también, la
pertura ¡de ~-a-quiebrc.

La le,gislación española no contempla expresamente la
ibilidad de anular un convenio homologado. Ello no
tante, todos los autores españoles admiten la pos.bilidod
al de la anulación cuando se demuestre que hubo dolo
ra obtener la aprobación del concordato, dolo que de-
consistir en exageración del pasivo o en sensible dismi-

ción del activo. Innegablemente, esto posición es adopta-
por los españoles siguiendo fielmente la doctrina y la
slación italianas, introduciendo tan sólo ligeras variantes,
pias de su sistema, que no merece la pena comentar.

, .En punto a las disposiciones de nuestro ordenamiento
d.,co encontramos que el artículo 971 del Código Civil
t.lene la hipótesis de fraude que en las legislaciones ex-

Gnleras dan base a la anulación, a saber, que dolosamen-
s.e haya disminuido el activo o aumentado el pasivo. Las

tesis son las mismas, no así el remedio.

e No admite discusión alguna el que los manejo: dolosos
Xagerar el pasivo o reducir el activo, vician de nulidad
Ilvenio toda vez que el consentimiento, esencia misma
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~:scchaclo por nuesh o legislador el e,ual cerró, no sabemos
. alcanzamos o comprender por cuales razones, toda po-

"'~ilidad de pedir anulación del convenio por los motivos
:puntados, ofreciendo en cambio uno solución que no satis-
face ni convence.

Al tener conocimiento de la existencia del fraude, los
acreedores tienen dos posibilidades:

al pedir que se sancione al deudor declarando frau-
dulenta la insolvencia: "Cualquiera de los acreedores a quie-
nes comprenda el convenio puede, dentro de los cuatro
años inmediatos a la aprobación de éste, hacer declarar el
fraude a que se refieren los artículos precedentes". (Artículo
972l.

El artículo 973 del citado cuerpo de leyes confiere a
los acreedores la facultad de continuar (a nosotros nos pc-
rece que también iniciar! la dernnndo rle calificación. Si
con anterioridad ha hecho declarar ,,1 fraude en el conve-
nio, invoco ese fraude paro consequir la declaratoria de
insolv')l1cia fraudulenta: "y si 1(1 insoiveneia se dpcloro frou-
dul"nt(1 p! convenio quedcró inc+ico z P"! CUC1l1tO o 10$ remi-
sionps I demás concesiones hpch, s ni deudor"" Nodo de
nulinoo, el convenio obtenido mec.'(In'c el fraude sigue exis-
tienao !uríaicamente en cuanto beneficie a los acreedores,

bi Una acción indernnizotorio de carácter económico,
¡nden nrzocrón que consiste, si ei f. tilde ha sido disminuir el
~ctiyo, en imponer al deudor, C0l110 sanción, el aumentar a
IQVO~ de los acreedores en una sumo doble a la que importe
Q disminución dolosa del activo, los obligaciones del insol-
;ente (y las de los fiadores cómplices del f: cudel. Y si el
raude consistió en una exageración del pcsivo, la sanción es

:Ull1entar en ese tanto las obligaciones del deudor, . ademas
e no tomarse en cuenta para la repartición, el crédito O

exceso de crédito no cierto, y de devolverse lo que por
CUento d ' 1 h b' ibid "e e se u iere rec: 1 o .
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Existe en el artículo 971 en comentario una tercera
osibilidad de fraude: conceder a algunos de los acreedores

~ayores ventajas que las estipuladas en el convenio. Esto
doro, por la alteración de la par condicio. Si se comprue-
ba esta colusión entre deudor y acreedores, "el acreedor
cómplice perderá a favor de los demás acreedores del con-
cursO, su crédito, debiendo devolver todas las cantidades que
por cuenta de él hubiere recibido".

Incomprensiblemente, nuestro Código Civil eliminó la
justa solución de anular el convenio por fraude. Y decimos
"eliminó" porque en la Ley de Concurso de Acreedores de
1865, antecedente directo e inmediato del Código Civil de
1886, sí estaba contemplada la acción de nulidad en su
artículo 185, el cual expresaba:

"Cada uno de los acreedores comprendidos en el con-
venio, puede dentro de cuatro años, contados desde la
aprobación del convenio, entablar la acción de nuli-
dad del mismo, por dolo o fraude que se haya descu-
bierto, después de transcurrido el término señalado pa-
ro oponerse a la aprobación del convenio".

y luego, en los artículos 186 y 187, regulaba con clo-
ad y orden admirables las consecuencias de esta "resci-
n por dolo" como le llama el artículo 187. Indudable-
nte, la ley de 1865 era superior en todo aspecto al arti-

lado que el legislador de 1886 incluyó en el Código Civil,
modo no sabemos de dónde, y que resulta insatisfactorio
sde cualquier ángulo que se le observe. -

En la legislación mercantil lo único que encontramos es
I artículo 947 citado al hablar de la resolución. Contem-
~ este artículo la posibilidad de que el convenio homolo-

o seo declarado nulo, pero no dice nada más.

le~1 igual que los autores españoles ante el silencio de
91s1 .,oClon, nosotros, ante la parquedad -oscuridad qui-

de lo nuestra, nos inclinamos por suscribir las solu-



(IJne. dr. lo legislación italiana en lo aplicable. Así, uno
o velrias acreedores podrán impuqnor el concordato y ob-
tener su nulidad cuando se comprueben rnonejos dolosos
(reducir el activo, aumentar el pasivo) que influyeron deci-
sivamente en que el convenio fuere aprobado. Con la nu-
'idad del convenio se declarará la reapertura de la quiebra.

TERCERA PARTE:

()nSERVACIONES FINALES A LA

l~EGTSLACION COSTARRICENSE

En el desarrollo del tema objeto de este estudio fuimos

comentando las disposiciones que sobre los convenos ofrece

nuestro ordenamiento jurídico positivo. Señalamos en cada
uno de los aspectos analizados lo que en nuestra opinión

constituye sus -errores más criticables, teniendo siempre co-

mo punto de referencia preferente la doctrina y lo legisla-
ción de tres países latinos: Itnlia, Espcñ= y Francia, escogidos
por ser sus ordono.nientos lo s fUl>nles a las cuales, común-
mente, recurren nl)p~lro~ Ipg,sl(Jdorp~ .

Por tal rJzón, no horernos aquí un análisis exhaustivo
de nuestro leqislcc.ón, supu=sio que sería un eiteror de
O ••

plnlones ya expresodos. Sin ernbo: go. paro concluir, he-
mos estimado oportuno refNirnc-c h-evemente. y p~bozar 01.
gunos sugerencias, en torno (1 uno de los ternos que más

~os. interesaron por su especial trmcendencia jurídca al
eahzor n t . . . , . td, ues ra investiga clan y que es, precisornen e, uno

tre ,OS .aspectos sobre los cuales mayores dudas ofrece nues-
a eg I .,

Co d IS aClon: la homologación por porte del Juez del con-
r ot

o aprobado por los acreedores.

Se 'Prob g~,n sobemos, los facultades del Juez en punto a la
IÓn Oelon o improbación del convenio, varían de legisla-

ntr al legislación. En la ley italiana, el Juez ejerce un
o or de legalidad y de fondo. Esto es, de previo a
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rtir su aprobación 0'1 concordato, el Juez examinará
paólo el que se ajuste a las disposiciones legales pertinen-
sla forma, sino que onolizoró también el fondo, su con-

s,iencía para todos: para el fallido, para los acreedores y
na el interés público que, innegablemente, matiza y condi-
no toda la materia de quiebra. Igual situación encontra-
s en Francia. En España, por el contrario, las facultades
I Juez están limitadas al controlor de forma.

Nuestra legislación mercantil se limita a prescribir que

Juez aprobará o improbará el convenio, sin aclararnos
base a qué el convenio puede ser aceptado o rechazado.
nifestamos que nos parecía conveniente limitar el contra-

judicial o la formo, a la legalidad, suscribiendo con ello
posición de la ley española y los argumentos doctrinarios
n que Provinciali ataca el contralor de fondo. Empero, en
den a ese interés público que se ve afectado cada vez que

produce la quiebra de un comerciante y que no puede
sotenderse por ninguna circunstancia, creemos que el Juez
be ser un auténtico y verdodero contralor de la legoli-
d, y que la ley debe conferirle expresa e indubitable,
nte esas atribuciones, sin pretender con un escueto crti-

lo resolver el problema cuya importancia la determinan
intereses privados y públicos en juego.

Expresa el artículo al que nos referimos (artículo 940
el Código Mercantil):

"Aprobado el convenio por la junta, se publicará en el

periódico oficial por tres veces consecutivas. Si entre

los quince días posteriores a la primera publicación no
se presentare incidente alguno, el Juez resolverá lo que
en derecho corresponda, aprobando o improbando el
arreglo. Esa resolución, para todos los efectos lega-
les, tiene el carácter de sentencia definitiva".
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y el artículo siguiente 941, contiene los tres únicas cau-
por las cuales los acreedores pueden oponerse a la

o;robación del convenio:

"11 Defectos de forma en la convocatoria de la junta:

2t Colusión entre el deudor y algún acreedor para
llevar adelante el convenio; y

31 Deficiencia en el capital o en el número de acree-
dores necesarios para formar mayoría"

fácilmente observable, se trata de motivos
en especial, el primero y el tercero de ellos.

En la legislación civil la situoción es idéntica.

Podría perfectamente ocurrir --porque no tiene nada
de extroerdinorio->- que se aprobara un convenio con un
vicio de tal magnitud que ornet ilor o pl rechozo del Juez tan
pronto como le fuera sometido (l ~IJ conocimiento. Podría ser,
por coso, que los acreedores que nproboron el convenio
no rep-esenroron las tres cuortos nwt"s riel total del pasivo.
S," ernborqo, nuestra leqislocióu ('.1,''rlC" ni Juez a esperar
que :'on~curran quince días poro dc'or ":lQ resolución que
pudo tl,.,')!"r dictado con mucho rnnvor rnr;dez poro no en-
traba, .,,; ";~rasar el curso del rro,-C'·n. Si el Juez tuviera
facultw1r·s de un verdadero controlo. ¡ ip 1" I"Cldidad, tal
COso n "'curr iría, toda vez que, en eler,-icio ¡-J,., f"-"~ atri-
bucionl?<;, el Juez examinaría de previo el conco-do!o apro-
bado y de darse en él todos los requisitos formales que la
ley prescribe, ordenaría su publicación. ¿Qué objeto tiene
~abe preguntar- el obligar al Juez a publicar el conve-
niO y esperar que transcurran quince días, en una situación;n que lo único que procedía era el rechazo inmediato?
?r lo expuesto, conceptuamos que sería de gran conve-

niencia e interés el introducir en la legislación mercantil
una reforma sustancial en punto a la función, atribuciones
y facultades del Juez en la quiebra.
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Otro problema no resuelto por nuestra legislación y
ue reputamos de gran importancia, es la situación que pue-

Presentarse si el Juez, contralor de la legalidad, iM-
e . . d frueba el convenio por motivos e orma. ¿Podría pro-

nerse en este caso un nuevo convenio? A simple vista
reciera que no hay base legal para no permitir que el

eudor a quien le hubiere rechazado el Juez el convenVlo
ue sus acree~ores habían aceptado, haga una 'nueva ofert~-

arreglo. Sin embargo, nos parece que no debe conc _ '
rse en la ley la posibilidad de que el deudor y un grupo
sus acreedores se dediquen 'O proponer un convenio de- ;:;
uoso tras otro, con el único propósito de no permitir ek

sarrollo normal del proceso al que, incluso, podrían obs- . >%"

ulizar indefinidamente. Consideramos, .entonces, que en
ley debe prohibirse expresamente tal posibilidad, en aras
lo tutela que el Estado debe ofrecer a los intereses de .

s acreedores y al interés público, cuya influencia en el
roceso de una quiebra impone y justifica la intervención
el Estado en temas hasta hace poco del dominio ex.:lu-

·YO de los intereses privados.

Han sido éstas algunas sugerencias que hemos creído
1I hacer. Empero, lógicamente, no son las úr.rccs que ca-
ía formular. Tal como manifestáramos en un principio.

ningún momento hemos pretendido agotar el tema ob-
o de nuestra investigación, demasiado amplio y complejo
re las dimenSiones de un trabajo como el presente. Sim-

lemente quisimos profundizar -un poco al menos- en
a.. materia que juzgamos de gran importancia teórico-
sltlva yola que, en nuestra opinión-, no se le ha de-

Icado aún toda la atención que merece.
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LA rrUTELA ADMINIsTRATrvA *

EDUARDO ORTIZ
Titular de Derecho AJministrativo,
1, Facultad de Derecho.

Se han examinado los relaciones de jerargy.Ía y de

i ión como formas de supremacía de un centro sobre
tro centro público. Se había dicho que el tercer tipo de
rganización entre sujetos desiguales -uno superior o otro-

la tutela. Este breve capítulo estará dedicado 01 análisis
encial de esto institución administrativa. Este análisis con-

un es uema Q c¡.ue el Estodo Central sí puede
r- ••.....•rente o las instituciones autónomos.

La justificación de la tute'a administrativo

Cuando se habló de lo unidad del Estado, como prin-
io lógico general del derech~~ se expreso que lo mis-. \

significa uno unidad entre los diver sos órqonos que lo

ponen no sólo en su origen sino tombie .. en su funcio-

iento. Se expresó que la__unidad consislic en que hu-
ra siempre un órgano 01 que estuvieron subordjncdos en

funcionamLentCLtodos oscentros creadores_ de jíerecho,
olores de im-.eeri9,-º, en. gen~ral,_t9dos los ~que _estuvi~ran

estidos de un carácter público. Tal subordinación fun-

~al tien;-q~~onsistir en la posibilidod para un órg~~o
Ir:"It~Jy"~niLS.9br~la. vida_de _otro y .su_organizacicSn, vigi-

Ildo y disciplinando a sus titulares, y reteniendo la potestad

obra inédita del autor titulada "La Autonomla Administrativa
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transformarlo o eliminor!o, una v=z ya creado; o bien
la posibilidad de influir en el curso de su conducta,

determinando su contenido antes de que se forme, o alte-

do su eficacia y ejecución una vez ya formada.ron
Vimos, por otro lado, que nuestros entes autónomos

son. todos dueños de ~n~_ funcjón exclusiya~~nte odrninis-
trati~"y- de .una potest~d_~ lamen!aria únicamente para el
fi; de permitir que aquélla se desenvuelva correctamente.
y que la Asamblea conserva irrestricta su potestad legisla-

tiva frente a los entes autónomos, para regular su funcio-

namiento y organización.

Ya vimos que, en Costa Rrco, este control t¡('no

Posterior a la adopción del o('~ r-r-: Ir inslr'.-,~,c"r

mo, aunque sea anterior a .su pf,("'1( ("' r p,~cucror.

Cuando se define la necesidad de una intervención or-
denadora sobre la vida del ente, por el Estado Central,
tiene que toma rse en cuenta la presencia de esos factores.
Quiere decirse, que la tarea fundamental de la interven-
ción del Estcido sobre' las instituciones menores será la de
lograr que f.51as Iuncionen de ucuerrio con su acto de [un-
dcción rlL'(' e-. ic¡:¡ol- y loqro: 1" mí paro cbtener la
oplicoc«.» d- 1(1 1(', (!n [orrnn ociervndo a la función cd
minio"(""" 1, C'j(' -rv ,''''.orlolln (. h ovr-s de ae'''" concretos.
Esa' ';1Ir' ,.,,~., . ., t.v·", r'.'~ se ~():lcreta tornbién y contar
COn IOCI'" 10< ('len""I!." n~c(' "1110, [1010 constatar la ile
galirlod.

Hemos visto, también, que el ente autónomo es lirni-
todo por razón de sus ámbitos o esferas de acción y que

-en ese sentido- tiene una capacidad de administración
menos amplia que el Poder Ejecutivo. De resueltas de lo

Cual vimos q!.Le existe una subordinación del fin de la ins-
titución 01 del Estad9, en I~ que se refiere a su coordinación

c~n otros fines y otros entes de diversa especialidad._# .. ---



De estos aos subordfr,aciones -o la Asamblea Legis-
/Va ~por el ~ri.gen .Y..al Poder Ejecutivo por eUin- ncce
tutela <?c!m,~,str·atl'~En cuanto al fin y su necesario
rdi~ación con el resto de los cometidos nacionales, yo
vio como la autonomía impide todo control central y, OftA.;.
este sentido, ta~b¡en la fQtQtQ QQQ.:Iinistrqtivn por CQ...ZO-

de o ortunidad. En otros regímenes, donde la autono-
ía no es constitucional -o si lo es- existe atado 01
ntrol y dirección del Estado, tal limitación de la materia
arrea lasupla.ntación del ente por el Estado en cuanto
contenido de sus programas funcionales y financieros,

e son fijados por el Estado. En Costa Rica ello no es po-
le por regla general, pero ha encontrado cabido ~ la
estad del Consejo de Gobjerno pQra n'?Qlbrar O lós di-
ores de los instituciones autónomas. '-.-Lnc¡-.e~V'"",.q

J ~'~I' J
Lo que sigue es una explicación de es.!9~ dos .cspectos

la tutela administrativa en Costa Rica: el control de le-
._. ._- -- - ----- --

lidod, con los alcances que se se le dará, y _e.Lnombra-
ento_eS!9t~_1_de 10sj~Q...? ~¿d...;;;.e;::.I::::¡_a=a..::.u•••to•••n.••o~m-.ía.

Los límites de la autonomía administrativa

Cuando se explicó el carácter exclusivo de la potestad
amentaria de los entes autónomos hubo manera de [us-
r este hecho fundamental: que la sola y nudo persono-

d pública y limitada equivale a una supremacía de
10 dentro del campo de la especialización. Concluí mas
esto que lo personalidad implica la libertad y ésta la
onsabilidac.i. Pero logramos de inmediato otra conclu-
. no menos importante: que el ente autónomo está so-

:--:~~~~...J!IJ..Q..:t....Q.e..oJtJ:c¡,cua ndo Ia mis
alltÓnomo {IIQcioan ¡IIbordiaodo ctl

~~ns~<;.u_ent~te., .•el, Estado sólo~~_ede dete~nr
q<;l del ente en._actY~lLa_parte de su actividad

~-~----------~ --------------~--~------



.~e-.¡¡,¡,..\LILI~~kQ;.~~ en

~ Pol;,. _",1 .r.,
Se explicó que, a partir de ese supuesto y precisamente

por él, era po.sibl.e ~firmar la, potestad reglamentaria eje-
cutiva de las instituciones autonomas como excluyente de
la del Poder Ejecutivo al respecto, por ser aquella potestad
la forma más eminente de la discrecionalidad administra-
tiva, y de regulación de esa discrecionalidad. Reglamentar,
se dijo, es resolver en forma anticipada y general 10 que
el jerarca podría resolver libremente y caso por coso, en
uso de sus potestades discrecionales.

Podemos ahora coronar este itinerario lógico y con-
cluir que, ac11JQ v er
y no antes (en rozón de todo. lo ya expuesto) el Estado
puede hacerla todo con su pronunciamiento inicial por ra-
zones de técnico o de legalidad, y utihzor todo clase de
procedimientos posteriores poro declarar y remediar la ile-
galidad o ei empir isrno indebido.

ura técnico le alirlcrd sin rnez-
el s discreciona les Icritr>rios cu tura-
les, tecno-empí, icos] el Estado conserva íntegra su capacidad
sup.erior de . .. f, ente 'O I ente no sólo porque ta les ins-
trumentos lóoicos son aprehensibles en abstracto por todo
el que los estudie en la serenidad de un gabinete (y no
hay porque negarle un gabinete tranquilo a un técnico del
Estado) sino fundamentalmente porque eL EstadG--ece5tum-
b '0, siendo como es la aplicación co-
rrecta de instrumentos de ese mismo tipo -ley y técnica-
requisito mínimo de toda buena administración, incluyendo
la central. Si se trata de un elemento connatural con la
administración como tal, que el Estado puede conocer y
manejar igualmente que el ente autónomo, el Estado debe
Poder imponerse como ente mayor a cualquier otro ente
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enor en ese aspecto. Y, una vez aceptada la, superioridad
dmini~trativa del Estado frente al ente curónomo en cuanto
-Ió pura técnica y estricta legalidad de su gestión, que~oexije apreciaciones disc.recionales, sólo cebe concluir en

qü; el Estado ..pue?e .RaraIJ~ar ?I ente en aquellos aspectos,
d~pués de que este ha e¡ercJqQ.. su auton.0r12!..a__en forma
E.lel'!~' Es decir, después de que éstejl~Lactuado _por pri-
m~ro vez.

Puede así formularse un principio general de relación
(de supremacía) entre Estado y ente autónomo, que es el
siguiente: to.4o ,,_ , " ,~ _._.__ ~__ w:o-
piQSfrente 01 EstadQ CQRtfel, ~er8 I~_~rdie@~or. \
cuuU'J~¡¡g.c~ L . ' • tt ... : ._ ue
le u íunóón c.oo[dinadof..Q. Esta subordi-
nación significa que el Estcdo uede ctos
del ente siempre 'L cuondo lo h . QZQ¡;:¡esde

. a ~ R:Uras.' Esta potestad dispositivo so-
bré 'la actuación descentralizada se da en interés del Estado
y aunque nada digan la ley ni la Constitución al respecto.
Su existencia emana, en cuanto a esos aspectos, de una
razón lógíca ínsita en el origen y función de la autonomía
y es siempre posible, aunque no esté expresamente impues-
ta. Las dos formas fundamentales que adopta esa potestad
de disposición sobre la actividad descentralizada son, en-

nces,"" on , . ._ .. ,. _ . . !J.Ye,y la
stitución que realiza ambas cosas a la vez.

. Cabe preguntar, de conformidad con ello, si tal subor-
dlnación es necesaria y constitucional, de modo que no
haya ley que pueda eliminarla, o si es apenas posible y
Puede ser eliminada por ley.

Lo tutela administrativa constitucional y de principio

En relación con la subordinación del ente al Estado,
Ue permite el control de la legalidad, puede decirse sin
Qor o duda que es esencial y necesaria en nuestro siste-
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O Y que la ley que la eliminara sería inconstitucional. \ Por'" , . .I solo he~ho de su origen legal" la institución está sometida
: un; ~upremacía especial y tácito del Estado, que exige

un ~ini!110 ?e jnterxelJ~iÓll de éste en su vida y funciona-
mi;nto. Eselmínimo( está en la poi estad de revisar y anular
lo actuado por la institución, con base en aquellos razones
de tipo legal. Y hoy¡ún máXimo posible que es la potestad
d;sustituir la omisión ilegal con el acto regular y debido,
si se trota de conducta jurídica; lo mismo que la de sustituir
la acción ernpit ica o ilegal si se trata de una prestación
material. A~í ' _ rente
o l$!.ley entre dos extremos, le; S-O t~ impedirivos O se·
presivos (que impiden o_.Qestruyen la conducto ilegal del
ente) y los controles isustitutivos (que suplen esa conducto
Y..1~mon la debido en su luqcr , ambos de existencia t6cita
y. de principio en nuestro sistemol.

No.es pcsi la otestad
de onrabm o improbo· I'EJoronesde
le "dod aun ,i s poder
de d0(', 1('n rala viola r la ley o favorecer inlereses ivc-
dos; n, Jl1lpOCO una autonomla que impida que el, Estado
ponga In a la elecución de un or .o onulándolo, no obs-
tante su obvia y manifiesta in e ulorrdod. La posibilidad
de Con,taior lo ilegalidad y de torno: ros medidas neceso-
rios poro su inmediata elimmocrón resulta esenciol si se
acepta, como aquí se ha dernosh odo que debe hacerse,
lo subordinación de los entes autónomos O la ley, en iquo-
I~s condiciones que cualquier otro particular. Es inconstitu-
Cional y atenta contra el principio de unidad del Estado,
todo ley que permita una autonomía funcional completa y
absoluta, con entera y definitiva independencia del ente
Paro decidir y mantener sus decisiones sin intervención al-

gUno Posterior de los Poderes Centrales (concretamente del
Poder Eiecutiv~l. Por eso resultan inconstitucionales I~ me-
YOría de nuestras leyes creadoras de instituciones, que, ape-
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"OS en su primer artículo, acostumbran hacer de esa tesis
el fundamento absurdo de su competencia y personalidad.

Las pote_stadeLP_aro..-..anylar, aprobar o improbar los.•.. . .. -~- ~
actos, son de_ rincjp.i9_ y existen al!n contra el_le.2<lo ex-
p"reso de una J!:>:'! como ocurre hoy con nuestra defectuosa
~u'tonomía administrativa. En este aspecto la supremacía
especial y de principio del Poder Ejecutivo sobre los entes
autónomos puede afirmarse como indiscutible.

Tal tesis no parece igualmente fácil cuando se trata
del eontrol.sob e aspecto técnico. de la actividad deseen-
h:{.1lizgde. El mismo ya dijimos que puede considerarse parte
del ~t egal bósico de la cutonornio; siernpr ue se
traje de cuesíio mer.Qmeote técniccs -aunque sean espe-
cia.lizgdos- y no de cuestiones de pura decisión cdrni-
ni cuestiones écnicas. Y hemos afirmado
el principio de que también debe ser posible una revisión
de las actividades descentralizadas o una anulación de las
respectivas deliberaciones, si es demostrable exactamente
dentro de un procedimiento de control que han incurrido
en una violación grave y perjudicial de las reglas de la
técnica. Pero la aplicación de este principio presenta tam-
bién sus dificultades.

Se trata de lo siguiente: I ccndicié especicli-
ZClCión en se¡;.-.,%-iodesce.tllroJ~oo- O técnica, ~no-
qDlu,e¡;¡'*e-~,¡.Q.j,j;Q-'f-E~*~do, G~ ¡a-..¡;nl&ffi&- séc la
cOJJso inmediato de le- sobtdurí odmtnlstrativa que forma
la el espeeielieeeién. Sin aquella erudicción esta
especialización no es posible aunque sean muchos los años
de experiencia en el servicio. Pero es innegable que el
Paso de la mera técnica a la verdadera sabiduría adminis-
trativa especializada puede ser insensible, así como que
"~a vez dado resultan inseparables los aspectos de alta
eC~ica de la pura valoración profesional del jerarca es-
Pecializado, que es precisamente el ámbito de la discre-
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'onalidad Y la meta de lo autonomía. Lo trama y mutua,1 , di' 'f' Ienetracion e o cienf ICO y ca culable, con lo proboble
P apenas estimado, es ton íntima dentro de un servicio pú-
~Iico, q ~..olar la. téc~ic,a p~de resulto le mismo que
dominar te en a especializoeión d lo autonomía admi-
QÍajt[(t'i\lQ. sto llevo a lo doctrina a €04'l.Lrglsen-

en la
I ex resa ue regule su existenci . Y con ello lo contra-
pone claramente al control de verdadera legalidad, que sí
se admite que puede existir por principio y fuera de toda
disposición de ley. Es decir- e.~o.ldéGnico sobre lo ac-
ti.ri~U~;efIolifflit.m~:es pesi per no rre sólo
!U~~j'a....medid en qu...e.lCLp..emÜte la, I .;

Tal tesis parece similar a la ya expuesta por nosotros,
sobre el tema de la p ra
del Estado sobre los entes autónomos como conjunto de
poder dentro de una comunidad política. Se dijo entonces
que tal potestad, dada la ti,Lvl.o" od exclusiva y natural que
correspondo ni Estado poro la coordinoció 't plonificoción
nacionales, porecio lógicamente propia del mismo. Pero
que, dada la flotes-
tad gobierno (lf.' 1t0, mcluso en aquellos aspectos que
más atacan el interés restrmgido especializado que es la
función propia de este ú-It-i-m potestad directiva debe
ser rechazad considere-se cr mo mexistente,' Similar tesis,
e etimos, se mantiene en cuanto n or ra'Zl"\ne

S sobra, el ent ~mo, pues, se afirmo. toda_in~
venci6n O sustitución de los criterios del jerarca autónomo
en ru.a.tef-' ese tipo, psoduee inevit.ablemente una res-
tricción e impide menudo. la libre formación de decisiones
tam~especializodas y discrecionales, como las ya antes
a.ludidas. La ley expreJ,. que autorice tal tipo de ingeren-
Cia resulta siempre necesaria.

Contra la tesis dominante, creemos q~e, debe mante-
nerse en este _<:912-!a-Legla_general, sin .exigir una ley ex-
pr~so para f~ndar esto potestad de control. Pues, así como
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antes con las potestades de aprobar y poner vistos buenos,
puede decirse ahora con la de suspender o hacer cesar la
ejecución de una obra obviamente contraria a las reglas
de la técnica, conocidas o conocibles por el mero estudio
profesiona,1. T otestad del Es. ~os entes autó-
non;LOs.aun po expresomsl:lte "9~,: de
i debe estimarse oncedido ara evitar que
SfL~~_~~lme t eUnterés úblico, en virtud de activi-
dad.9s abs'Hdºmen~ opuestos ,o la técnicc.,o a la ciencia
¡gljcgbles.

Es preciso pensar que, aunque sea el Poder Ejecutivo
u otro órgano central sucedáneo el llamado a decidir como
ente superior sobre la existencia o no de tal conduela em-
pírica, siempre debe quedar abierta al ente lesionado por
el acto de control la Jn~ta.Yl.acióD-de un contencioso_agmi-
nj~tr9.ti.vo, que ponga las cosas en su punto definitivo y anule
el control técnicamente infundado o arbitrario. Pero, en
tonto así no ocurra, es el Poder Ejecutivo el que debe d~·
cidir aú sin bas·· so a re~- ~~to - ~ún con
riesgo para la autonomía del ente, si el mismo ha a~tLJ,ado
bien o !"DaI en los asuntosJ?U[Q. ente te_cnico.sde ,es on-
so ~ m&ReS,...e. os~c.I;os técnico asuntos
q • hoy . ~odo.

Desde este punto de vista el Estado debe tener, también,
otro cúmulo de poderes mínimos que le permitan constatar
el empirismo indebido y remediarlo, eliminándolo de in-
mediato. La contrapartida de la potestad de improbar y;;::.
de negar vistos buenos <i~]eg~Jidad, viene a ser, en cuanto
a la técnica, la .potestodde .s~speJJº~r_o...ha.f~r cesar el act
o. el ~ervicio empírico.J?-.~n.fld~uado.

Cabe recordar una idea fundamental sobre las relacio-
nes entre lo discrecional y el procedimiento administrativo,
Contencioso o voluntario. La discrecionalidad no es un pre-
~IJPlJestode la posibilidad de un control ni de la iniciación

e SIJtrámite.
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El carácter discrecional de un acto no puede determi-
rse ni a prori ni antes de recibir toda la pruebo posible
bre las condiciones y circunstancias de hecho en que se

ea1rzó, sino sólo después de agotado esa pruebo y deli-
r ida exactamente la relación entre el acto y lo ley. En
~nsecuencia, lo determinación de un elemento de un acto
como discrecional -que existe siempre con la de otros
elementos de ese mismo acto, como reglados-- es motivo
poro un pronunciamiento de control Iovoi cble 01 acto, y
no para una declinatorio de competencia que vede la de-
cisión sobre el fondo. El acto discrecional es legal porque
-aunque no se ajuste a ninguna norma precisa- se ajusta

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 cOI1')Omotivo determinante del control sobre el
ente autónomo. El hecho de que, como se dijo, ~ecto

ni .' c:r de e nf'rohaJa voy involucrodo
casi' e con el a~pC'ttí espe , hzod '1 pero te cd-
ministrati .•••o de lo 11": m , no p :erfe se un mo-1ÍVi pt'l-F€~-o.bs-

':l1Ieii~~prior; rie fa, n con-re ruedp se' un motivo, nado
's, paro follo: Iovc.oblemor.:c al ente y mantener su con-
da como debido, s después de agotado el procedimiento

Control quedo (¡"rr(.~trado que aquella ha observado
balmente la lécni. o. y 11(1 ~,rlo deter-nincdo, además,
r criterios empíricos o Cl';lv"dGS dI" decisión, que no son
ramente técnicos ni complctornenle exacfos. Entonces el
ado debe mantener la ccluocicn descentralizado porque

técnica y porque en aquello en que no lo es -pOI que

impírica_ la ley permite la discrecionolidcd y autoriza

empirismo fundado sobre la técnica misma.

En este s~ re~l:Jlta iA'l~osible la disCI imrnaclon pre-

O!"M que el cslado debe actuar para centro-
r..Jc. técnica ,.te la gpstión descentralizada, con potestades

re paroliz;c:lFle pOI 011 ir ¡debida ernpiri¡mo, de aquellos
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Admitimos no ser ésta la doctrina dominante entre quie-
rechazan la concepción monista de la organización pú-

lea y adoptan en su lugar la concepción plural, que cd-
• la completa independencia del ente autónomo frente
Estado Central. "Un ente es tanto más autónomo cuanto
. distinto sea del Estado" (Vittorio Ottaviano, Conside-

nes sobre los entes públicos instrumentales, pág. 221.

Creemos que la doctrina actual conduce inevitable-
te a esa oscilación por la que se identifica el ente con

Estado o se lo separa totalmente de éste, siempre en
,~i~io de uno o de otro. No hay otra forma operante de

IIlar la unidad estatal con la existencia de entes cu-
~os que admitir que, por la doble_ sUE_<?!:9_i~a_ción_!le-

fi~a de ésto~ a aquél, en cuanto_aL~iJge~.x-$n cua..':'to
, hay también _una_~uPJ.'.em9cí9-~.eLEstado_.s~º_re el

, qUe se revela y cristaliza en esta doble interferencia
e la legalidad yJa técnica -de la actuació~ descentrali-

, Q través de algunos poderes mínimos y t_ácitos de

que habrá de permitir su libre desenvolvimiento por ser
OS de pura discrecionalidad.

El control sobre la técnica envuelve igual problema
que el c..gotrol sobre Iq QPortl,lAid~d, que yo vimos que- está .

. ' . Sin embargo, IQ que está prohibido es fallar
~:-'''''I'':''Il~1m~aee--;o6'p~oOirun I n il"eT'tm tfu opertu n¡-

no; e.Ld.et&Ffflinor si-reofmente 6e ~
tIIe~¡¡¡....~.-e!tI'e'" tipo. Esto convierte al Poder Ejecutivo,
(.01110 controlar, en j~~ez de.J.9..s~l}1petencia de 19 entidad
autónoma por~ue es. él quiendecide si se actúa o no den-

de la pura discrecionalidad,. o_dentro del campo de lo
ico y vinculado. Pero esto es así dentro del mundo

administrativo, fuera del cual el juez puede decidir si el
tralor 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 institución a funcio-

r independientemente, en el ejercicio de lo discrecional.



"trol~ co!,stiJu_cionalm~nte_.garQntjzados. Puede la ley cm-
piia;-esos modos de intervención y hacer más estrecha y

onerosa para el ente su relación con el Estado; pero no
puede debilitarla y privar al Estado de ese mínimo arriba
descrito, sin lesionar su derecho tácito de supremacía sobre
las instituciones autónomas.

>(
Es necesario advertir, al respecto, que en cuanto al

ei~ci.~io, de esos .poderes de intetvención y_'-.on.tr91_~~ Es-
tado debe EodeU;Jctuar de oficio, aún sin instancia _alguna
n¡;~~rs~ de parficul;r o de OjrO- en!~ I~~io_~<?~o.Pues la
neéesaria dependencia del Estado frente a la instancia ajena
haría que el sujeto o el órgano autor de ésta -y no el
Estado mismo- fuesen los jueces de la técnica o la iega-
lidad de la actuación descentralizada. Y como el motivo
b6sico de la intervención estatal es el interés del Estado, en
la aplicación de la ley y la técnica como instrumentos de
administración,' es lÓgico que sea el Estado como tal y no
ningún otro centro el que decida si debe actuar y cuando,
o dejar que las cosas sigan su curso ..

la tutelo tácita y la autonomía administrativa

No parece operar contra esta tesis de la supremacía
tácita del Poder Ejecutivo sobre el ente autónomo la razón
de que así se pone en peligro la autonomía. Las razones
que se han dado son todas lógicas y no existe una contra-
dicción insalvable entre ese contralor y la discrecionalidad
de la Institución, en conexión con principios técnicos.
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Es yo sabido que aún en los cosos en que lo Adminis-
tración o~lico e interp.reto lo nor~o lo hace para lograr. el
fin material que persigue, que siempre es diverso del de
mantener lo eficacia de la ley y que puede ser múltiple, a
diferencio de lo que ocurre cuando actúa el Poder Judicial.

Lo rozón de que lo Administración deba aplicar la ley
estg en lo jerarquía de los fuentes y en lo de lo Asamblea
Legislativo, como Poder superior a aquélla. Pero, aparte de
esta razón de organización pública, está también la nece-
sidad funcional de que la Administración tenga un orden de
trabajo, que limite y relacione todos sus órganos y sus ac-
tividades, y ese orden único -en cuanto no puede ser de-
rogado, cuando existe- es el cristalizado en la ley. De
este modo, aún si la Administración actúa externamente en
formo igual 01 Poder Judicial, cuando, por ejemplo, resuelve
un recurso jerárquico 'O agoto la vía administrativo, y se
limita a declarar lo ley en un coso concreto, el móvil de
tal juicio es la eficacia de la administración y no la efica-
cia de lo ley misma, y su resultado una resolución que sirve
-como la recurrida- para satisfacer directamente una ne-
cesidad de la Administración. Esta se halla_o.bligqda a
abedecer la I~y ¿ómo -cualquie~~uie¡'o del orden .. jurídico,
pero la ley frente a ia Administración cumple. además la
misión de guí.a. interno, que imp.:.one_ ~0. fin. y_._ estoblece
-precisa o imprecisamente- cómo._~qnseguirlg. De aquí
su decisiva importancia dentro del derecho público.

El control en la aplicación de la ley cumple también
u" fin propio y específico, enteramente distinto del que cum-
ple el acto controlado, y la sentencia judicial. De lo que
se trata es de realizar otra actividad administrativo, el con-
trol f" I Ad . . t . ,, cuyo In especifico es lograr que o rrurus rccron
CUmpla los criterios fundamentales para conseguir sus fines,
qUe san los sentados por el más importante órgano cen-
tral, la Asamblea. Las leyes, desde este punto de visto, no
so" ' f' .b mas leyes sino instrumentos de ciertas armas prevrsi-

les de gestión, que el Estado estima como muy importan-
s, aunque no infalibles.
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~a consecuencia de todo esto es que el control es e
eje ._. . crecional, ae modo que puede haber un acti-
visJ.gd_~.He_~.no co trofaoo_ni po rolizcdo _pojqee- os' con-
ven a por rczoaes, de, op~tun-idgd odmiB~st[Qliva;' y .que
e tivo de ese' ejercicio- 00 tiene que u instancia
cW perw.dicoft{) e ~a octivided controlodm - tJfle rru-
ci tivo ropio del Estado mismo, e defensa Q la. que
considera su propio inte.cés] PO! iquo] razón, el. acto de
contra puede ser revocado aun después de emitido y el
procedimiento de control suspendido o terminado aún antes
de haberse agotado todos sus ;:;-aluroles y necesarias eta-
pas de perfeccionamiento.

1 En esencio SE' tralO de un instrumento ágil de verifi-
cación de la conformidad del ente menor con la voluntad
del Estado en lo (¡Lif' toca al fin general que éste persigue
por medio de la nctividod nc aquél, mucho más que de
una verificación de In confarimdad con la ley_

Todo esto es iqualmente sostenible cuando se trata de
verificar la técnico de la ndmmistroción descentralizada,
porque ya vimos que la mismo es tan vinculan!e y verifica-
ble como la ley misma, en viuud dp una tácita pero indis-
cutible incorporación a ésta. La I",y no eermite, la ~e dijo._
~01" empfricamente coolldo---e ~esr;nñ::"c;fe cnico-
l'DQ.,l. _ -------- .

Es. preciso revelor que todas estas notas del control
cOrno instrumento de tutela administrativa -ejercicio dis-
CCl!;CU;~I,_~~v dEt.~~l~ osibilidad de suspensión o

"!Stunino. C!~rt sil} luicjo de foncf¡ J re ocabilidad __del acto de
trot ya emitidó=- son nada más una consecuencia del

undament"; - de -;;; potestad, que está en una necesidad
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del Estado como administrador, y no del Estado como le-
islador. Es decir, en el hecho de que frente al control

ra ley no es la ley sino un instrumento de la Administración,
para fines múlti~les d.e ésta .. EJ c~ntr91 ..¿~sie~pre )
que haya una !Iegalldad, sino siempre ue_eso_llegalldad ~
resulte dañina e inconveniente poro el Estado o la comu- J
"¡dad, a juicio del ente odministrctivo;

En cuanto e! c9QtLotes ~.!LIDe..9.io para somel~(]I_en!e
me~.r 9J~S criterios del Estodo.isobre .10_que _debe ser su
;estión, el control también abarca zo.nas obviamente ubi-
cadas fuera de la acción judicial, cuando menos en lo to-
cante a la protección de los derechos individuales. Poro
que hoyo un juicio administrativo se requiere un interé~ o
un .derecho (en Costa Rica, concretamente, un derecho! le-
sionados, y no meramente la violación de una ley. Es po-
ible que existan normas de cuya aplicación no provenga

lesión a intereses ni derechos privados frente al ente autó-
nomo, y en cuya aplicación, consecuentemente, no tenga
intervención' ninguna un sujeto determinado con una pre-
'ensión propia. El caso, por ejemplo, de los llamados nor-
InOs de acción que imponen al Estado o 01 ente uno

ligación frente a lo comunidad, de llevar o coba uno
ro, y no otorgan o nadie el derecho poro exigirla ni aún

• uiera p:lro pretender que se lleve o cabo efectivamente.
las que imponen obligaciones indivisibles frente a la co-
nidad como un todo, como, por ejemplo, la prestación
I.~ervicio de alumbrado público o de cuidado y conser-
Clon de parques. En general la administración militar y
,seguridad es una obligación de este tipo, porque nadie
,0. particularmente autorizado por título exclusivo para
I~r el bue.n funcionamiento del ejército o la. pol.i:ía. LFi-

ente, existen las normas internas de organlzaClon, que
~,¡¿g;I.bJ.é.c.~~ as de observancia exi ible en cuanto pro-

I orden 'urídico eneral de! Estado y no del or en
nizatorio interno de cada ente o de ca a centro de

O hay particular que puedo exigir la aplicación
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de tales reglas por sí hay un obvio interés del Estado en 10-
rarla como un medio para un ordenado y eficiente dese-

9 .. d li drrollo del servrcro escentra Iza o, en su propio interés. Este

interés es propio, se repite, en cuanto el del Estado com-

prende el del ente menor, no como interés especializado

sino como conexo y coordinado con todos los otros de la

total administración nacional.

Es, pues, necesario un instrumento __para la protección

a la eficacia de la ley como medio de_adminLstración y

no como norma, que será enteramente diverso, por eso mis-

mo, de la jurisdicción, que sólo tiende a proteger la efica-

cia de aquélla. Resulta absurdo reducir la tutela administra-

tiva al ejercico de un poder jurisdiccional para conocer

I~~~ecursos interpuestos contra la ilegalidad o el empirismo
administrativos.. y ello por todas los razones expuestas.

bl La tutela illrisdiccionol y el con/rolar administrafivo.

A~l'm'rnm así partido definido ante las que fueron y

no son 1::1', rlnr¡ .Glondes posiciones ante lo tutela adminis-

trativa, La que se da a través de recursos y ortos jurisdic-

cionales-por el efecto y el procedimir.nto- y la que se
da a travé iolcrvenc'ones olic.i.m.qs del Estado sobre ~I
e~t;.a.u.t:600mo. Claramente creemos que en Costa Rico este

último' sistema, siendo necesario alguno, es el tácitamente

autorizado por nuestra Constitución, en rozón de ser el úni-

co utilizable.

Para traer un ejemplo interesante de lo que es o fue
la tesis opuesta a la de este estudio conviene extraer algu-

nas citas del viejo pero todavía utilísimo estudio de Demi-

chelli sobre Los Entes Autónomos.
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Ha dicho Demichelli:

"El Administrador -que siempre ejerce sus prerrogati-
!VOS discrecionalmente~ es u~ "" .activo, dotado de autodi-
fICIrT'I'smo,que no neceslt~ solicitaciones externas para poner
en movimiento su autoridad. El Juez es un ser positivo,
.nerte, sin impulso propio, cuya autoridad es preciso provo-
car para que se ponga en movimiento ... " Es distinta tam-
bién, en su. esencia, la autoridad del Administrador de la
autoridad del Juez. El juzga cuando alguien le pide jus-
hcia. El Administrador, por la nonrrolezo misma de su auto-
ridad, tiene facultades discrecionales, poderes explícitos e
¡mplícitos que le imprimen un fuerte carácter autoritario. El

es tiene sólo poderes explícitos, según la ley, como recono-
.miento de "lo mío de cada cual". Por último el Adminis-
ador una vez que interviene puede detenerse libremente;
us actos, en efecto, son esencialmente revocables. El Juez

una vez solicitado no puede detenerse; tiene que fallar y
u sentencia está destinada a hacer cosa juzgada... Por
nto, organizar una tutela jurisdiccional es desvanecer la
utonomía; confiarle la tutela a un Juez, en cambio, es
rmitir su amplio y eficaz desarrollo en forma armónica
n el propio principio autonómico "Ob. cit. págs. 120 y

211.

Posteriolmente Demichelli ha reafirmado, casi con igua-
S palabras, su fe en la tutela de forma y efecto jurisdiccio-
I para contener y legalizar la actividad administrativa
Scentrali'zada. En la que creemos su última obra, "El Po-
r Ejecutivo", ha vuelto a decir:

. "La autonomía de un ente público y la tutela del Eje-
hvo b . l'lS In, o ron a la manera de los vasos comunlcant~
t ' . función de la tutela, lIe a al n' que

~~~~~. oi!. El 'alcance de la autonomía se puede medir
r el carácter de la tutela. Si ésto fuera discrecional,

r~inaría' prócticcrnente con aquélla. El método jurisdiccio-
, en cambio, la resguarda y protege" IOb, cit. pág. 131 l.
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Di5crepornos obsolutornente de tal plcnreo del proble-
a tut in¡Em • r.ot ai en e sino a . slcdo,

..~~~...,II:i- •••••.•ta obtener la su 9rdinoción legal o ggmifli.swa-
~a..J~..w4o.lJ.l' •..•..••Q éste, como institución mayor y más com-
prensiva dentro del 0.rdenami~ot9· La autonomía queda
salvaguardada con. ~ue se ~?rmita al .ente «€t?~icial-

i e entr-es de o es-
eie e eno uso de su espe.cialización y de los poderes

Iico.q1!e
Clno vez realizada est ctuocio

s6lo imposible sino nec;.;e;.;;s~a_ri_o;...;¡•.••.....,..-,
ue viole o uell
mente con la autanomío- para ordenarla y coordinarla-con todas las otras administraciones y necesidades públicas

del país: la técnica y la ley, condiciones básicas de toda
b,!!na adm'ini~t~a¿ión pública. Tal necesidad institucional de
sumisión del en!e menor al Estado es tan importante que

I Estado no puede depender -ni debe- de ningún parti-
cular ni sujeto extraño para iniciar el control que permita
nmarcar la actividad descentralizada dentro de aquellos
eglas l El Estodo, movido por su interés propio y superior
I e, deb pcde- impedtr siempre y en todo coso que
t~le 1 c>v o la técnic con sus actuaciones o 501u-

y debe poder hacerlo con tal agilidad y fl rv xibilidod
criterio que puedo hocerlo a libre discreción, aun si hay

a ilegalidad e empii ismo evidentes, cuando a su juicio no
erite acluar En contrapartida, el Estado d e pod r vi-

I mo autoridad lo actua ., del-ente cutónome y, tam-
• n, Usar de los que llama Demichelli poderes implícitos
• !"pre que sean necesarios para frenar su arbitrariedad
.ernpirismo. {.Aun ue la Constitución no I~ diga, por el solo
echo de ser entes públicos menores, las instituciones autóC¡--

estón supeditadas a los poderes de oproboción o
....,.•••._:¡ón del Estado por razones de pura legolidud o

, y Qc los de anulación, suspensión o revocccióñ de
.•••_-s, por ¡guate razones, cuondo ya hon sido llevados

·ón.
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Con esto se eliminan aquellos planteamientos 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 concepción absurdo, ya combatida, de una tutela admi-
nistrativa de tipo jurisdiccional, sólo admisible a instancia
de parte y a texto expreso de ley.

Es ésta, en efecto, la última y contradictoria conclusión
de quienes sostienen, extremando la autonomía, que la mis-
ma sólo es compatible con la tutela jurisdiccional y no con
la administrativa. Pues, en efecto, resulta inconcebible una
función jurisdiccional, con efecto de cosa juzgada, si no
hay ley que expresamente la regule y la otorgue. Aún su-
poniendo la cosa juzgada como efecto único de tal control
de tipo jurisdiccional propugnado por una parte de lo doc-
trina, siempre resultaría excepcional en un acto adminis-
trativo e incidente sobre el equilibrio distribuido que produce
la división de poderes, en términos tales que ameritaría
disposición constitucional expresa que así lo hiciera posible,
permitiéndolo. Para que un acto de control, emanado del
~oder Ejecutivo, resulte cubierto con la virtud de la cosa
I~zgada es preciso que la Constitución así expresamente lo
diSponga, hipótesis que no es la de C. R. y para que, tam-
bién, la tutela administrativa discrecional resulte susceptible
~e ejercicio sólo con los procedimientos judiciales, a exclu-
sIva instancia de porte lesionada y con las solemnidades
:strictas de bilateralidad y, sobre todo, de poder dispositivo

e la parte sobre el procedimiento, típicos de aquella for-
ma de remedio legal, es igualmente indispensable uno
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posició~ constitucional, que coarte al Poder Ejecutivo el
jercicio libre de una potestad de vigilancia e intervención,
e es consecuencia lógica del origen legal del ente menor
de lo supremacía natural del ente mayor, el Estado.

'-_~ - 214 -

gJ El carácter tácito de la tutela administrativa.

Estamos absolutamente de acuerdo con el tratadista
Demichelli en que un régimen tutelar como el uruguayo
descrito en su famosa monografía (régimen tutelar amplia-

;JIIente superado por otro de tipo mixto en su propio país)
uiere de una expreso ..c.onsog{,oclón consritucionol, sin la

uc¡l....el- m¡&fTl sultcri lesivo de lo autonomía. Pero dis-
~mos si este principio quiere llevarse también a la tu-

te cdmini livo propiamente tal y a exigir disposición
so -de ley o de Constitvción- pero la existencia

a..1as...mencfooodos potestades de opi obación e improbocón,
q¡wlocjón, revocación, suspensión y sustitución de los actos

e.

'POía los ente ._ª~Lónomos, en eFecto, la- ccpocidcd es
19; la tulela _controUlor por el Estado. es la. excep-
Surae esto. en primer lugar, dp lo outonornio de estos

r9ani~nlos, y, en segundo lugar, de la enumeración taxativo
rnoterios contenidos en el Art. 100 al consagrar los

rechos del Consejo Nacional sobre los consejos r-specioles.
ara restnnglf la capacidad o la libertad de estos institutos,
recísanse textos expresos que autoricen esa restricción. El

~lónºmo puede ~j~cutar li.!:1relDente todo aquello que
o le ~º.b.ibe la ley constitucjon_aL-º..l9.-l~y ordinaria o re-
la~9J:.ia. _de los precepto..!u~9J1_djcion.~~<:>s del Art. 100;

h.tan sólo de_be abstene_rse_de hacer aquello que la ley pro-
.be or modo expreso, Por otra parte, el silencio de la
y es forzoso ¡nterpreta~lo siempre en pro de la autonomía
b. cit. pág, 85 y 186l. "Como ya lo hemos afirmado, ~

ontralo.L1I,JJs!.lQLJa n S.919 exist~_s..ugnd_o _plgún . .texto lo im-



~e expresamente; la regla, en silencio de~.x-es-1Q
autonomía ae la persona moral '.:Job. cito pág. 911.

Es la equiparación de la autonomía privada a la pú!f.-
ca, como si fuesen especies de un mismo género de libert d.
Pero el propio Demichelli -en quien nos detenemos nto
por el mágico prestigio que ejerce en nuestro dio la
invocación de su monografía- advierte que hay YJ1 radical
diferencia cuantitativa y no sólo gradual, entre libertad pri-
vada y autonomía administrativa. Esta:--díferencia ha sido
afinada por la doctrina posterior y hoy es doto casi indis-
cutido del derecho público. Todo el fundamento de la ra-
dical diferencia que separa ambos tipos de libertad, es el
siguiente: el p~rti~qr._es _un fi~ en sí mismo,_dentro de un
sistema democrático liberal como el nuestro, en tonto que
lo' . . , outóaomo, como el Estado todo dentro de ese
mismo sistem-a, no ~.otra co~; qu.e ~edi~~L
~e. Significa ello que la libertad del individuo -como
expre;:6n de ese supremo valor del liberalismo político, que
es la personalidad humana- debe reputarse iJimitada, rnien-
tras no esté expresa y razonablemente limitada, en tanto
que el poder de la institttció det?e..¿:.~p'lft~s~e~Jntríme-
~ tTrrritad_o__ e i,n"ci.a.ser;'licloFúbl~co c¡,.u~persigue,

J-l"~"".ee~~J.W.e:f,(l...Pªt. le ~ arcación de Io que le
qm~W.l:luwdo..~ino-d.es.~e kO-PQ la .regulación d su
~~~g..t_~.Qa-",~~_ F*epmo(;ión __constitución y. ei§cución

. ministrativo o de la pr~stación pública en cues-."7' • __ o •

.on --.h~,t~.L.!lQ...es_eLnmjt.ede ente-=p-ú.bJ,ic9_9_c! _~Ui.....9ctos~
~ e origen .y~~toncicLde...éstas. ~ún si ha~ po-

der dlscrecional_eLmismo_es siempre u~_p-osibilidQd=-POID_
". _~ e9;_l~ dentro de otros ciertos requisitos ya
especifícados eñ este trabajo, que delimitan y determinan
POsitivamente el contenido y la función del acto o del ser-
'l' .lelO en cuestión.

La discrecionalidad, además, es un carácter puntual y
° pleno de lo administrativo y por serio no es algo radio
Imente contrapuesto a la legalidad, sino una forma ote-
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l'Iuada de ésto, que relaja la vinculoción, De aquella fun-
damental orientación de poderes -la autonomía pública y
la privada- nace el que ésta última 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 -la autonomía administrativa- no es otra cosa
qu ura Q O a puesto al serviciQ de un fin
i~ por t-a rey y no por el ente a SI mismo, en con di-
ci ., U Q. I ley _y .no. Iondornentolmente,

.1Administración discrecional a diferencia de li-
bertad privad~; es.l.a a~!i'vidad sometido c;daj1:Y, excepto
en aquello en que la misma ley Je permite ser libre. Por
eso 'nstituClón autón0ma al revés de lo afirmado en la
ci!a que anteceáe, no es libc.é ...:;!r0_E..C:Ia ca.quello en
que está facultad ara selTo~ e iocomR..el~ en 9~0 a.9ue-
11 __ ~o~- está.J

.S~L pues, t2_~iI1CllLaci6n... existe. aúo_bojo-1Q opg.!i~ncio.
de_lo c1ISCIecronolidcd, resulto necesoricIo cdrnis.ón de un
control que lo_actualice oún contra ICL voluntod del ente,
cuondo éste haga su propio ley so _pretexto de._apJic9rla -;
Para ev lot lo procede un control oe tipo tácito y constitucio-
naL como el que en estas lineos propuqncrnos . -

La interpretación última del viejo Art. 100 de la Cons-
titución Uruguaya de 1918, or nbo citado, puede considercr-
se como uno exégesis ceñido o un texto positivo, en cuyo
caso carecería de toda importancia. Pero excede de tal
exégesis y aborda un problema mucho rnós grave y general,
la fundamentación que se da a la misma.

Parece entrar en contradicción todo el que afirma el
carácter connatural de la tutela administrctiva y la auto-
~omía, hasta el punto de afirmar que "partiendo de una
Idea romántica 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 síntesis, la cuto-
';ornía" lob. cit. pág. 631; y hace afirmaciones, por otro



lado, como las citadas rnós arriba sin ninguna explicación
que produzca la armonía entre unas y otras.

Si I tutela administrativa .e.s esen¡;ipl,.,.!l.º=,p.u..ede.....dep.en-

~r de la Ie.Xpí!!;CLsu existenáo y existe, aunque sea en un
" ~~~, aunq.u.e~no - aya ..:.Ie...y~uJLla ¿omagre.

y-'~i, por otra parte, falta la tutela siendo esencial -como

dice Demichelli que es y lo aceptamos nosotros- faltaría
también la autonomía y nacería en su lugar una especie
de Estado Federal por especializaciones materiales, no por
zonas espaciales. Sería una desmembración material de la

soberanía, que obviamente requeriría expresa previsión y
so re todo expresa Iim itación constituciona 1.

La tesis de Demichelli es peor que la monista, porque
ésta protege al Estado que es superior, y aquélla a la au-
tonomía, que es lo mismo que sacrificar al que vale más por
el que vale menos. Entre el Estado y su unidad, y el ente
y su feudal señorío -aunque sólo sea administrativo- nos
quedamos mil veces con el Estado.

Hoy la tesis de Demichelli ha sido ampliamente supe-
rada en su propio sistema. Basta leer al respecto el mago
nífico tratado de Sayagués Laso (tomo 11, pág 208, Tratado
de Derecho Administrativo) para conocer el nuevo controlar
tutelar instaurado en aquel orden, fundamentalmente ba-
sado en una intervención discrecional y oficiosa del Poder
Ejecutivo sobre '10 vide del ente autónomo, que puede con-
ducir a una final decisión 'del Senado uruguayo, siempre con
carácter de una decisión administrativa y no jurisdiccional. El
Controlar ha llegado a extremarse en Uruguay hasta el pun-
to -lógico por otra parte- e' " 'so a
k L oclmioistrociQ Q.e.-&e.eak~ada,
si ura op.ortunidcd y conveniencio de

•••••.,¡¡¡,¡,¡ma. Ahí esta posibilidad se ha realizado porque hay
1'10rrn a constitucional que expresamente la permite; aquí tal
Solución tendría que acudir a igual medio constitucional pa-
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a ser operante, 'Pero resulta claro, de la obra citada, que
oespués de "Los Entes Autónomos", han ocurrido múltiples re-
formas en Uruguay -nuestro ancestro y linaje en descen-
tralizaciones- y que las mismas han logrado acordar la
reardad legislativa uruguaya a las necesidades de un Es-
tado moderno, asediado por la fuerza centrífuga de grupos
inmensos de presión, que muchas veces nacen llamándose
autonomía.

El Estado moderno está en crisis: el comunismo lo ha
minado en lo internacional, suplantando la nacionalidad con
lo clase y el deber político con lo convicción de partido; y
el sind:calismo -dondequiera que es tal- lo ha disgre-
gado en lo interno suplantando los partidos con los sindi-
cotos. Ante el deshacimiento de una institución que tan ilus-
tre pasado tuvo, y ton menguado presente tiene, el hombre
de hoy -como lo ha dicho Bolladore Pollieri- se pregun-
to a solos por' la nueva forma de organización pública que
habrá de sustituir aventurodamente esto sola que conoce y
que ya no respeta: si io federación de las naciones, si la
colaboración de servicios especializados, o la universal co-
munista, Y 01 hornbi e de hoy sólo puede responderse tími-
damenle o sí mismo que o ese Estado que desaparece -ata-
cado desde dentro y desde fuera- nada sino la anarquía
lo va a suslilvu . Le descentralización ha hecho crisis y ha
aumenlado COI la suyo lo crisis del Estado, Con el sindi-
calismo moderno, ha sido el principal agente de [rricturo

en su unidad política y sólo en los pueblos que o tiempo
han sabido 'enerve: osos dos fuerzas de- desmembración no
han podido las mismas inseminar su virtud de incertidumbre
económica y política, No estamos contra una ni contra otra,
Pero preferimos su control necesario por el único poder que
todavía puede controlar los, el Estado. Creemos en la ne-
cesidad de esta evolución desintegrante, pero creemos igual-
mente que no puede favorecerse como debida mientras el
Estado siga siendo -como es- la única forma eficiente y
Probada de dirección y coordinocón dentro de una cornu-
.Il'dad nacional.
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Nues~ra tesis, que ofirrno la existencia de_una tut~lQ
odrTl~~.!iva tácita, co~.stituSiE!1.9l.Y. de principio, cuxo con-
t;;;Tdo~cnínimoJ!:d.orrn_anJos podEues indisp~.l1!iQ.bl.eLP.wa de-
éÍarar y eErninaLla-.jlegaJidad y el empirismo infundados' de
I;--actividad d~s~entralizada, no se basa, sin embargo, en
eStá preferencia estimativa y política por el Estado y su
fortalecimiento en la presente crisis de autoridad. Se fund.a
enJ.C1-9pJicac;i2~I.principio de unidpd_9 los entes autóno-
l!J0s, en ~uax1to su origen eslá. en la As.ombl~L~gis!ativo
y su fi~pe~_d~ _d~Estado mismo! gue lo ha reconocido
y.deb'C continuar mcnteniéndolo gentro de los límites legales
0écnicos p~cisos_q\}e son la ~ondición minima..goro, que
ese reconocimiento se ~enu~ve __~_n_for!Jla ~ontinua fr~nte a
s~ funcionamie.n.to.

El rechazo de esta tesis sólo puede conducir a las
contradicciones y extremismos ya apuntados, o a la anar-
quía de un ente nominalmente sometido a la ley que es-
taría facultado para creorlc, bajo pretexto de su aplica-
ción. Aún si en este caso restara el recurso a lo jurisdiccional
y judicial, para resolver el conflicto entre la Administración
Central y la descentralización, quedaría siempre fuera de
todo control y límite la aplicación de ciertas zonas de dere-
cho como las relativas a la organización interna del ente, y
se perderían las ventajas del sistema de control típicamente
administrativo, ya apuntadas en contraste con las propias del
istema judicial. Se trataría, en todo caso, de una forma de

tutela que, además de ser ineficaz para el fin que persigue,
POr su misma naturaleza, es inexistente en los países como
ei nuestro en que no hay un contencioso administrativo de.
~nulación sino uno de plena jurisdicción, donde para esta-

lecer el respectivo juicio hay que tener un derecho adminis-
trot:vo o de otro tipo, violado por la actuación del ente
autónomo. En esta situación el Poder Ejecutivo carece de
tOdo derecho a la actuación legal de la institución autóno-
.?, porque no hay norma alguna que proponga esa actua-
On para su beneficio exclusivo y divisible, con potestad
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e acción para exigirla, que son los signos del derecho
subjetivo. Si no ha~ n~~mas que .expresament,e prevean el
control del Poder Eiecolivo sobr.e el ente autónomo, para
Impugnar sus actos ilegales o técnicamente defectuosos, el
pód~r Ejecutivo carece de todo derecho C! la legalidad de
los gestiones descentralizadas y del derecho a recurrir con-
tra éstas .por la vía del contencioso administrativo. Ese de
re~ho sólo nace con el establecimiento de potestades de
control y sólo en la hipótesis de que el ente paralizado
persista en ejecutar sus decisiones improbadas. Puede el
Ejecutivo, entonces, atacar la validez y licitud de las actua-
ciones 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 posibilidad dese-
parece si la potestad de control no existe, salvo si -como
es nuestra tesis- se admite su existencia tácita y constitu-
cional.

'la existencia de un derecho subjetivo a favor de una
P~~_administrqtiva, implic-;- u~ grave peligro para la
U~ad _2L9ó-"ica_ delEstodo. Los seres morales son órganos
d~ la AdministraOOn-Eú.bJico, personalidades oficiales inte-,
~ ese conglomerado jurídico que se llama ~
~stado, a su vez, se cQra~t.eJiZCLpor_su ~ni~a~Lorgánica:
el Estado ... le. Entidades obsoluromente libres
f~ncioJl.ando dentro de la-'l.dmjnis.tración etática, éñtra~a-'
nOn la r~ptur.9 de esa_ u_nidad _y la divisibjJjgad del Estado

L...- ~ ~ 220 -
































































