UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

ESCUELA DE DERECHO — :
< el

'f
{ g
L] ’ {L‘.. . }‘ .
\%,, '
“ f -

'&,
R ¥

b, T

Revista
de |

25 o¢t 20U

‘0. 6 Noviembre de 1963






LA JUSTICIA EN EL MERCADO COMUN
CENTROAMERICANO

Lic. ENRIQUE GUIER
Presidente del Colegio de Abogados

No hay que olvidar que el primer tribunal de justicia
internacional de jurisdiccién compulsiva nacié en Centro-
américa. El articulo 1° del Tratado General de Paz y Amis-
tad celebrado en Washington el 14 de diciembre de 1907,
germen de aquel tribunal, decia asi:

“Las replblicas de Centro América, consideran como el
primordial de sus deberes, en sus relaciones mutuas, el mante-
nimiento de la paz y se obligan o observar siempre la més
completa armonia y @ resolver todo desacverdo o dificuitad
que pueda sobrevenir entre ellas, de cualquier noturaleza que
sea, por medio de la Corte de Justicia Centroomericeno, creo-
da por la Convencién que han concluido al efecto en esta
fecha".

Y la Corte, de acuerdo con el poder especial que al
efecto se le concedid, pronto dicté su Reglamento Interno
y una Ordenanza de Procedimientos, y en el articulo 1° de
aquél reconocid que ero “por su naturaleza, por sus atri-
buciones y por el cordcter de su jurisdiccidn, un Tribunal
Permanente de Justicia Internacional, con potestad para juz-
gar y resolver a peticién de parte, todos los asuntos com-
prendidos en su ley constitutiva",

La jurisdiccién de la Corte fue asaz amplia. Compren-
dia, por una parte, “todas las controversias o cuestiones'
que sobrevinieran entre los Estados contratantes, “'de cual-
quier naturaleza que sean y cualquiera que sea su origen”,
Y. por otro lado, “las cuestiones que inicien los particulares
de un pais centroamericano contra alguno de los Gobier-
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por violacién de tratados o convenciones,
demds casos de cardcter internacional, sea que
, 0 no dicha reclamacion’,

ra innovacion muy importante, y hasto atrevida pu-
decir, fue lo facultad concedida a la Corte de
fiiar en cada caso su compefencia, interprefando los tra-
tados y convenciones pertinentes, hnbidg cuenta .del que no
lenig propiamente jurisdiccidn arbitral sino una jurisdiccion
ordinaria de carécter compulsivo. En suma, como expresa
con certero criterio el Licenciado don Carlos José Gutiérrez
(I.@ orte de Justicia Centroameticana’, edicion de la

ODECA, Tegucigalpa, 1957, pags. 15, 57 y 58):

“La principal caracteristica de la Corle de Justicia Centro-
americana fue su amplia jurisdiccién. Antes de ello no encon-
Jramos ningtn Iribunal internacional que la tuviera igual ...
Ni antes ni después, una comunidad o giupo de paises le
ha dado a un tribunal internacional facultades tan amplias. ..
Como una novedad, aun mayor, se olorad tambign por pri-
‘mera y unica vez en ol campo de Ios tribunales internaciona-
les, la posibilidad de que los individuns de un estado pud eron
demandar al gobicrne de oto, sn necesidad de contan pora
ello con el respaido de su propio achisino  Este gspectn de
la jurisdiccion de lo Corte encorraba en < la novedad de con.
verlir a los individuos en sujelos de deiecho inlernacional,
fesis ésta que cin en nuestros dins tiene ol caracter de re-

wwvolucionaria . .. Quienes en 1907 crearon lo Corte ne ectaban,
Ppues, copiando alge existente; estabon intentando realizar un
agigantado progreso en materia internacional; buscaban cum-
plir una finalidad mas olld de o que hebion legrade poner
en practica los naciones civilizadas e Furopa y de Américo
en sus relaciones internacionales”.

Tampoco debemos olvidar ofra experiencia notable
—PerQ ya de mediados de este siglo— en el compo de la
':Jshﬂu-internacional: el famoso Tribuna! de Justicia de Ia
.Omum.dad Europea del Carbén y del Acero creada el 18
le abril de 1951, y hoy fusionado con el Tribunal de Jus-
cia de la Comunidad Econdmica Evropea instituida por el
‘atado de Roma 125 de marzo de 1957). A este Tribunal
* €orresponde actualmente asegurar el respeto al derecho
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en orden a la interpretacion y @ la ampliacion del pres:
Tratado' larticulo 164) y ejercer el control de i(’agmmldod
<obre los actos del Consejo y de la Comisién” (articulo 1,7.3}'
os decir, sobre los actos del érgano que decide la _polmca
de la Comunidad (articulo 145) y del organo proplam'en’re
eﬁropeo que representd el poder ejecutivo en ella larticulo
155).

Y asi, la Comision puede recurrir al Tribunal de Jus-
ticia cuando considere que un Estado miembro haya falta-
do a alguna de las obligaciones que le impone el tratado
(articulo 169), y cada uno de los Estados miembros tiene
igual derecho a recurrir al Tribunal cuando considere que
otro Estado miembro ha faltado a alguna de esas obliga-
ciones larticulo 170). El Tribunal, en el ejercicio del so-
bredicho control de legitimidad de los actos del Consejo
y de la Comision, tiene atribuciones para pronunciarse acer-
ca de los recursos de incompetencia, violacién de normas>
sustanciales, violacién del tratado o de cualquier otra nor-
ma juridica relativa a su aplicacién, o por abuso o desvia-
cién de poder, a propuesta de un Estado miembro, del
Consejo, de la Comisién o de una persona fisica o juri-
dica afectada individualmente por los actos impugnados
(articulos 173 y 175). El Tribunal tiene también competen-
cia para conocer de las controversias que surjan entre los
Estados miembros y los 6rganos rectores del Banco Euro-
peo larticulo 180).

esente

En resumen, y haciendo uso de las palabras de la
Fundamentacidon oficial alemana del Convenio™:

“Es objeto del Tribunal de Justicia velar por el cumplimiento
del derecho. Sus atribuciones no son las de un tribunal inter-
nocional ni las de los tribunales nacionales, sino que con gran
l?mpiltud decide los litigios entre los Estados miembros, entre
?stos y los érgonos de la Comunidad y también entre estos
érganos. Ademés, siguiendo los principios generales propios
de los Estados de Derecho, garantiza al ciudadano frente o
las extralimitaciones de los érganos de la Comunidad™. (Wer-
ne'r von Lojewsky, “El Mercado comin europeo”, Madrid, 1960,
pag. 217).
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y centroamericano,
vernéculo, tan ola-
como Euvropa, y que
en las relaciones de los es-

s, y la recienle experiencia foraneq,
de madefo por la seguridad juridica que
unidad Econémica Europea el Tribunal
5, estable y orientadora jurisprudencia,
a atrds de mas de medio siglo, esco-
arbitraje para solucionar las controver-
enire los estados signatarios del Trata-
13 de diciembre de 1960), cegados por
Tratado de Tegucigalpa (10 de junio

el Trotado de Managua establece en su

Estados signatarios convienen en resolver fraternal-
del espiity de este Tralado, y por medio del
five o del Consejo Frondmico Centroamericano
las diferencias que swaieren sobre la inferprotacion
de etmiquista de sus cidusulos. Siono pudieren
de ocuerdn, solucionaréan la controversia por arbifraje.
3 integrar el fribun~! arbitral cada una de las Partes con-
ites propondra @ la Seciotaria General de la Orgonizo-
los Estados Centrsamericanos ns nombres de tres ma-
de sus raspectivas Cortes Supremos de .lusl?'.ia. De
Ilsh total de condidales, ¢l Secreioin Coneral de la Or
anizacién de Estados Centrogmericanos y los replr'senmnles
rnamentales anle ese organismo escogerén, por sorteo, a
n arbitro por cada Parfe contratante, debiendo ser coda uno
ellos de diferente nacionalidod. El iaudo del Iribinal or-
serd pronunciado con los votes concurrentes de, por lo
‘menos, fres miembros, y causara efectos de cosa juzgoda para
fodas las partes contratantes por lo que hace a cualquier punto
Je se resuelva relativo o la interprefacién o aplicacidn de los
los de este Tratado".

i qué se eligid el camino del arbitraje, superado
facia afos por el Pacto de la Liga de las Naciones
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o i
” por la Carta de la Organizacién de las No?lon(.:‘s Uni-
ﬁas" Quizé en esta alternativa se halle la exphfcmn:_e?
la mesa de redaccién del Tratado de Managua, o bien privo

el temor aldeano del mito de la soberania nomoqal, ° bien
se impuso el "economismo” unilateral que ’qbc?rr?lr_m sin ra-
z6n de lo que llama despectivamente el "juridicismo"".

En el Segundo Congreso Juridico Centfoomgricono, ce-
lebrado en 1964 en la ciudad de San Jcse,' varias delega-
ciones recomendaron, con verdadero entusiasmo, Io.creo-
cién, dentro de la comunidad econdmica cenr‘roame_rlccno,
de un fribunal permanente de jurisdiccién obligatoria. Las
disposiciones institucionales del Tratado de Manogl:lc fue-
ron en general censuradas duramente. La delegacion cos-
tarricense expresé que ‘el sistema de arbitraje adoptado
por los Estados centroamericanos para la solucidén de los
multiples conflictos que Idgicomente habrdn de producirse
con motivo de las tareas integracionistas del drea en el
campo econdémico, no es precisamente el mdas adecuado’,
y senalé concretamente fres gravisimos inconvenientes o de-
fectos del procedimiento arbitral escogido:

“a) la incompetencia del tribunal arbitral para conocer y
fallar ofros asuntos que no sean los que le sometan los Esta-
dos signotarios, respecto a g interpretacion o aplicacién de
los tratados respectivos; b) la dificultad insuperable de cons-
titvir el tribunal o bien de reintegrarlo cuando uno de los Es-
tados signatarios manifieste su rebeldia o desacuerdo en s0-
meter algin asunto a la decisién de los arbitros, y ¢) la indole
misma, transitoria y variable de esos tribunales, y la cual im-
pide la formacién de una jurisprudencia estable y orientadora,
tan necesaria en esta materia”,

A la delegacién costarricense le parecid, pues, que para
Zanjar adecuodamente los conflictos que origine el proceso
Infegrador de las economias cenfroamericanas, deberia
cfearse un tribunal permanente, similar en su esencia al
Tribunal de Justicia creado por el Tratado de Roma, y ei
cval “en no lejano dig podria conocer también de los con-

— 1]



se produjeran
gé mezcrncigs”

el B A
s @ P

“este un tribunal sui generis, que no es ‘dable ubi-
steaoria de un fribunal internacional propiamente
ible que ejerza sus funciones con absoluta in-
;1@ los Estados miembros y desligado totalmente
“s'riciu Centroamericana, recién creada en la
de la ODECA, y la que dicho sea de paso, no
dta de atribuciones y competencia, ninguna fun-
en el proceso unificador de los pueblos de
No pasaré de ser una figura simbélica, muy
rfo de la que presenté lo extinta Corte de Jus-
cano, creada en 1907 en virtud de los Pactos
yt{ue sobrevivié hosta 1918, y que tan bri-
presté a la cavsa de la Justicia™.

- de los wristas centroomericanos, expresado
antes de los colegios y osociaciones de
Istmo que concuriieron a aquel cerfamen,
que hace a la admmistracion de justicia en
n centroamericano, en la Recomendacidon
cente dice asi:

EGUNDO CONGRESO JURIDICO
CENTROAMERICANO

' dada la manifiesta aceleracién con que viene rea-

e el proceso de integracién en Centroamérica,
onsejable que en vez del tribunal arbitral que se
-en el Tratado General para la solucién de las
cias en materia de su inferpretacién o aplicacién,
ablezca un mismo érgano jurisdiccional de cardc.
| Permanente que pueda conocer de inmediato de
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- de modificacién o sustitucién del
I, se cree un tribunal permanente de
- a conocer exclusivamente de las di-
an sobre la interpretacién de los ins-
racién econémica centroamericana
amente las controversias que resul-
tanto entre los Estados miembros

y los deméds sujetos de derecho, in-
onas naturales.

— 13 —
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EDIMIENTO DEL JUICIO
INARIO DE TRABAJO

Lic. ABEL CASTRO
Magistrado del Tribunal Superior de Trabajo.

riiculo tiene por objeto hacer un examen
isposiciones legales que regulan el procedi-
| juicio ordinario de trabajo, enfrentGndo-
os doctrinarios generales sobre la materia
resultados que en la prdactica ha produmdo
‘para luego hacer una exposicion de dos
han sido elaborados a fin de acelerar los
menmonado procedimiento. Previamente quiza
arar que aunque nuestro Codigo de Trabajo
denominacién “juicio ordinario de trabajo”,
te aceptable que se use la misma para re-
io dentro del cual se ventila un conflicto de
co, sea individual o colectivo, a que alude el
nciso a) jdei C_c'nc_iigo Lo%:o'ro‘l. En efecto, un
ejante no se distingue, juridicamente, de un
erecho Civil, limitdndose la diferencia entre
naturaleza del derecho discutido (Tribunales
en América Lating, publicacién de la Oficina
al del Trabajo, Ginebra, 1949, paginas 2 y 3.
_conviene recordar, aunque sea brevemente, las ca-
€as principales del procedimiento laboral: Impulso
 de oficio, brevedad de los trémites, preferencia de
dad sobre la forma escrita, énfasis de la finalidad
oria, inmediacién del Juez con las partes. Si exa-
las disposiciones pertinentes de nuestro Cédigo
NOs encontramos con que en general el mismo dio
a los principios antes enunciados; asi el arficulo
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los Tribunales de Trabajo, una vez re-
a intervencion en forma legal, actuarén
raran abreviar en lo posible el curso nor-
< sometidos @ su conocimiento. El nimero
‘el procedimiento en todos los juicios de
os Tribunales de Trabajo es fundamental-
r su parte los articulos 46¥ y 46€ ibidem
al acto conciliatorio. Ahora bien: es un
que lo tramitacion de los asuntos de tra-
que lo duracién de los mismos alconza va-
eces, hasta varios afios, lo que desde luego
finalidad perseguida por el legislador.
aminar, los diversos tramites que com-
laboral, para tratar de encontrar las
e ese fendmeno. La tramitacion del jui-
tiabajo estd regulada, en lo que se refiere
tancia, por los articulos 454 a 491 del Co-
i ¥y se asemeja, sensiblemente, al proce-
_ 'jyicios civiles de cuantia minima (orticulos
digo de Procedimientos Civiles, que fue-

e es dable suponer que el autor del Pro-
“de Trabajo tomé como baose, al respecto,
procesales vigentes en lo época en que
| cuerpo de leyes ltimemente mencionado.
thiculos del Cédigo de Trabajo antes ci-
en forma una demanda o corregidos los
0, el Juez convocard a las pdries a juicio
:Ndoles que deben concuriir con sus pruebas.
10, el demandado contestara 1o demanda
‘puede hacerlo por medio de escrito pre-
* O en ese acto) y opondrd todas las excep-
Z:#G.!-‘?.edud de que las de cosa juzgada, pres-
accion pueden ser alegadas antes de que se
de segunda instancio. Asimismo puede el
b ntrademandar al actor, debiendo éste en tal

la réplica. El Juez debe resolver en esa com-

s —
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4 las excepciones dilatorias que puediere, dejando
as demés para sentencia, con la salvedad de que se
Metpecio de la excepcién de incompetencio CE
n; luego tratard de conciliar a las partes y st no
igue, procederd o recibir las pruebas. Una vez re-
+¢ éstas dictara el fallo. En caso de que sea opuesta
la excepcion de incompetencia de jurisdiccion el Juez debe
necesariamente resolverla de previo, por razones obvios,
Wlfﬂr ese pronunciomiento con la Sola de Casacion, si
'\ excepcin de incompetencia es por razén de lo moferia;
si lo es por razén del territorio, la consulta debe hacerse
con el Tribunal Superior de Trabajo.

Ahora bien: la aplicacion de las normas procesales
antes enunciadas ha producido entrabamiento y ha retar-
dado el curso de los juicios, en la préctica, lo cual pude
apreciar en mi experiencia como como Juez de Trabajo
de primera instancia. En efecto, en muchas ocasiones el
demandado concurre al juicio verbal sin conocer los hechos
y fundamentos legales de lo demanda y debe, desde luego,
improvisar la contestacién de la misma, no pudiendo, en
tales circunstancias dar respuestas precisas que ahorren la
recepcién de pruebas innecesarias. Ademds ese tramite, lo
mismo que el de formular la contrademanda en el mismo
acto, cuando el demandado tiene un reclamo conexo con-
tra el actor, y la consiguiente réplica, toman mucho tiempo,
¥ en no pocos casos consumen foda la audiencia sefialada.
Entretonto los testigos que han concurrido al juicio verbal
estdn esperando que les llegue el turno para dar sus de-
claraciones, todo lo cual ocasiona pérdida de tiempo para
paries, abogados y testigos, y aln perjuicios econémicos
para las empresas, pues éstos son por lo general trabaja-
dores que han solicitado permiso, conforme a la ley, para
comparecer ante el Juzgado. Por otro lado, en caso de ser
OPUesto la excepcién de incompetencia, el Juez después de
OIf a las partes debe suspender la comparecencia, o fin de

da 3 :
r el trémite que corresponde, debiendo en su caso, hacerse
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sefialamiento para la continuacién del juicio ver-
_. e tiene lugar mucho tiempo después de presentada
bﬂ’.}i, nda. Por todas las razones expuestas siempre he
la dﬁrﬁiﬁ"do .que es preferible conceder un término corto al
cdﬁ%‘ég:do para que conteste por escrito la demanda vy
demﬂl“ lgs excepciones que tuviere.w
°p°ngﬂ i ve ello se aparta del principio de oralidad
mf yracteriza estos juicios laborales, creo que en realidad
% esq forma se economiza mucho tiempo y se evitan de-

oras innecesarias. Conviene recordar al respecto lo ofir-
"' i = . -
mado por Hugo Alsina en el Primer Congreso Argentino

sobre oralidad de los juicios, al sestener que "no hay juicio
foral, como no hay juicio escrito, sino que se trata de ex-
pregfones convencionales, porque en materia procesal ni la
‘oralidad puede prescindir de la escritura, ni la escritura
puede prescindir de la oralidad. De alli que no existan pro-
cesos fipicos sino que su caracler oral o escrito dependa
de la prevalencia que se acuerda a uno u otro medio de
expresion . (Cito de Eduardo R. Stafferini en Derecho Pro-
cesal Social, pég. 360l. Y que, como este Ultimo expositor
acerfadamente evpresa, “deberd preconizarse el procedi-
miento oral o escrito en relacién con determinades aclos

procesales y de acucrdo con o conviccion que se tenga
5°bf'8 _IGS venfuim cue ofrerca o nalabra o lg escritura
para la mayor eficacia de los mismos, en atencién a los
fines perseguidos”. (Obra citada, péa. 343). Con la mo.
dificacion sugerida, en primer luqar, e economiza el tiem-
PO que se gasta en lg contestacion o o demanda; en se-
QUNEIO lugar, el accionado puede preparar el escrilo res-
Pectivo personalmente o con intervencion de un ahogodo,
;C;:::?njgtsus documentos, p]anillas, etc., con lo que puede
cventa que Os lque son necesarios, debiendo tomarse en
il pmroin a casi t?‘rchdod c!g 'Ios casos el demandado
Vol profesis qlue esta en condiciones de pagar los ser-
e e nales dz? un .obogado‘. En tercer lugar, si se

epciones dilatorias, las mismas son resuveltas de

Previg . i .
9 la convocatoria de las partes al juicio verbal, evi-
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la suspensién de éste por motivo de tales ex-
lo mismo que la citacion innecesaria de testigos
sarecencia inGtil de éstos. La inconveniencia de
andado conteste verbalmente la demanda en el
,!uif:io verbal se puso de manifiesio recientemente,
de la aplicacidon de la Ley nimero 3287 de 6 de
1964, sobre proteccién de los derechos laborales
sbajadores despedidos de acuerdo con los Decre-
nomeros 7 y 306 de la Junta Fundadora de la
;Répﬁb]iCO, ya que, sobre todo en los Juzgados
as de Trabajo de San Josg, fueron presentados
reclamos al amparo de esa ley, por lo que las
ectivas hubieron de hacer muchos senalamien-
o con ellos gran parte del tiempo disponible
das, con lo que el plazo comprendido entre la.
 de una demando y el dia de la comparecencia
se alargd desmedidamente. Sin embargo, con-
la mencionada ley, la prueba por excelencia en
“de juicios es la documental y en muy contados
ha recibido prueba testimonial, de modo que ha-
o conceder en cada asunto un término al Re-
del Estado para contestar la demanda, con lo

udo haber evitado el problema antes aludido.

tra parte, nuestro Cédigo de Trabajo no sanciona
alguna la rebeldia del demondado a contestar
da, por lo que se ha entendido que en tal caso
estd obligado a hacer demostracién de todos y
de los hechos en que funda su accién. En toles
ones, el demandado rebelde se encuentra en una si-
| Ventajosa respecto del que si contesta la demanda,
' desde luego es contrario a la l6gica. A mi juicio
blecerse el principio de que si el demandado no
la accién, cabe tener por ciertos los hechos que
fundamento en ésta, salvo que en el expediente
sebas fehacientes que los contradigan.
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{o de que es necesario hacer los reformas le-
rias a fin de corregir los defectos apuntados,
3 Asamblea Legislativa un proyecto de ley que
n en su seminario de Derecho Procesal auspi-
Colegio de Abagados, el cual nombré entre
ision para que se encargara de lo relativo al

es el siguiente:

LA ASAMBLEA ETC,

DECRETA:

O 1°—Se reforman los articulos 415, 416, 457, 458,
459, 460, 461, 462, 443, 444, 465, 446, 467,
83, 484 y 485 del Cédigo de Trabajo, los cuales se
la siguiente forma:

415—Todos los conflictos de jurisdiccidn que se sus-
citen entre los Trihunales Comunes y los Tri-
& Trabajo, o entre estoc y las autoridades adminis-
a porque los funcionating e estimen en cuolquier
Incompeientes o porque a.auna de las partes oponga
la excepcién correspondionie soréin resueltas en de-
olquiers que fuere la cuontia de los juicios en que
por la Saia de Casocién dentro de los cinco dias si-
a aquél en que reciba los autos.

| incidente surgiere ante un Iribunal de Trabajo, éste
4 a cumplir con lo dispuesto por el arliculo 445
' primero—; pero si se formulare onte cualguier otro
€éste consultarg el pronunciamientc que dictare al
con dicha Sala, previa audiencio por tres dias o las

416.—Los conflictos de jurisdiccién por razén del re-
rritorio que se susciten entre los Tribunales de

O Sea porque el respectivo funcionario se estime en
momento incompetente o por que la parte con dere-

© oponga oportunamente la excepeién correspondiente,
ueltos en definitiva por el Superior inmediato de los
Os enlre quienes exista el conflicto de jurisdiccién,

—20 —



iendo los trémites sefialados para el caso por los articulos
y 464 y 465, —péarrafo segundo— del presente Cédigo”

v Articulo 457 —Presentada en forma una demanda o corregi-
dos los defectos en su caso, el Juez conferird
traslado de ella c|_ demondpdo concedirjzndole un término que
ﬁiﬁrér segon las cnrcunsfvanclas, t:en‘r’re seis y quince dius{ para
q&e la conteste por escmc.;, previniéndole que debe manifestar,
fespeCTO de los hechos, si Igs reconoce como ciertos, o si los
rechaza por inexactos, o bien si Jos admite con variantes o
rectificaciones, bajo el apercibimiento de que si asi no lo hace,
podran ser tenidos por probados aquellos hechos sobre los
cuales no haya dado contestacién en forma debida. También
'prevendré el Juez al demandado que debe ofrecer, al contestar
Ja demanda, la prueba que le interese y sefalar casa v oficina
donde oir notificaciones, con los apercibimientos de ley.
En los juicios de menor cuantia se admitird la contestacién
“verbal de la que se levantara acta”.

“Articulo 458 —La notificacién de la resolucién a que se refiere

el articulo anterior se hara por medio de cé--
dula que se entregard al demandado personalmente o que
serd dejada en su casa de habitacién con cualquier persono
‘mayor de quince afios que se halle en la misma.

Si se presentaren dificultades para eniregar o para recibir
la cédula en la forma dicha, ésta serd dejada dentro de un
sobre, con la debida direccién escrita, bajo la puerta de la
casa del demandodo. Cuondo no se conociere su paradero
O su domicilio, serd de previo provisto de un representante y
el juicio seguira con éste, sin mas formalidad que la de avisar
el referido nombramiento por medio de edicto que se publi-
€ard una vez en el Boletin Judicial”.

“Articulo 459 —F| demandado podrd, perc (Onicamente en la
' oportunidad en que conteste la demanda, re-
convenir al actor, siempre que el respectivo reclamo sea conexo
con el que contenga la demanda. A la reconvencién es apli-
cable lo dispuesto por el articulo 454",
L
Articulo 460.—s; hubiere contrademanda, el Juez dard tras-
lado de ella al reconvenido para que la conteste
| o escrita, concediéndole al efecto un término
segin las circunstancias, entre tres y ocho dias, con
iones que indica el articulo 457",

en forma verbg
Que fijarg,
las prevenc
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—5i el demandodo no contestare la demanda o
el reconvenido lo reconvenridn, dentro de los
al respecto se les haya concedido, se tendran
_en sentencia, los hechos que sirvan de fundamento
va accién, salve que en el expediente existan
cientes que los contradigan, Esta regla sera apli-
én en cuanto a los hechos de la demanda y de la
nda acerca de los cuales el demondodo o en su
convenido, no hayo dado contestacién en lo forma
el articulo 457"

¥I. — DE LAS EXCEPCIONES:

462 —Todos las excepciones se opondrén en el mo-
~ mento de contestar la demanda o contrademan-
los de cosa juzgada, prescripcién y transaccién
las leyes de trobajo, que se pedran alegar antes
- dicte sentencia de segunda instoncio. Aunque el
do o el reconvenido opusieran olguna excepcién dila-
por ello dejaran de quedor obligodos a contestar en
fondo lo correspondiente accidn .

463 —Acerca de las excepriones opuestas el Juez da-
(1 avdiencia por Ires dias a lo porte controrig,
podia dentro del término ofiecer lo prueba que le

slo 464 —F| Juez deberd resoiver de previo las excep-
ciones dilatorias, poara lo cual ordenaré recibir

bas propuesias o cualesguiera ofros que eshime necesa-

demas exrepciones los rejara pora sentencia’

ulo 465.—1a recolucion orerca de la excepcion de in-
compelencia de jurisdiccion por rozon de la mo-
%’a}b consultada con la Sala de Casacion de acuerdo con
esto por el articulo 415, previo audiencia a los partes
inticuatro horas™.
la que decida sobre la excepcién de incompetencia de
ccién por razén del territoric sera consultoda con el Su-
que indica el articulo 414, previa audiencia a las partes
' veinticuatro horas. En la misma forma se procederd, segin
, cuando el respectivo funcionario se declare incompe-
" por razén de materia o del territorio”.



466—Las resoluciones que declaren con lugar las
' ofras excepciones dilatorias seran apelables en

efectos’”.

N VIl. — DE LA CONCILUACION Y LAS PRUEBAS

, 467 —Una vez contestada la demanda y, en su caso
' la reconvencidn, vencido el término a que se
el orticulo 463 y resveltas las excepciones dilatorias
ren sido opuestas, el Juez convocard a las partes o
parecencia de conciliacién y de pruebas, con senala-
le fecha y hora.

fuere numerosa la prueba que debe recibirse el Juez
cer dos sefialamientos y aun tres, en casos de asuntos
ortantes por la cuontia de la coso litigada o por la
los intereses en juego. Entre uno y otro senalamiento
4 mediar un intervalo mayor de tres dios.

vez indicard las pruebos que serdn recibidas en cada
los diligencias ordenadas y prevendra o las partes
las mismas, bajo apercibimiento de ser declaradas
bles las que no fueren preseniadas oportunamente.
da a salvo de lo dispuesto por este articulo lo con-
ria de oudiencias que para circunstancias especiales au-
«presamente el presente capitulo™.

y 468.—En la comparecencia procurard el Juez en pri-
mer lugar avenir a las pories, proponiéndoles
jos de conciliacién que su prudencia le sugiera y ha-
les ver la conveniencia que un arreglo tiene para ellas.
alguna de las partes no concurriere a la primer com-
cia el Juez deberd intentor la conciliacién en cualquier
1 que ombos litigantes estuvieren presentes.
~Si las partes llegaren @ un acuerdo se dejard constancia
5US términos en el acta correspondiente y en el mismo acte
ez lo aprobara, salvo que fuere evidentemente contrario
s leyes de trabajo.
~ El arreglo aprobado por resolucién firme tiene el valor de
50 juzgada y se procederd a hacerlo efectivo, en su caso,
3s tramites de ejecucidn de sentencia.
Si el Juez no consigue el avenimiento o el que celebren los
no fuere aprobado, se continuaré el juicio procediéndosa
inmediato a recibir las pruebas, que se limitaran a los he-
‘respecto de los cuales las partes no se hallen conformes.
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arreglo fuere porcial sélo se continvard la cauvda
‘en que no se hubiere producido acuerde”,

Se rechazard de planc la prueba que no sea
ofrecida por las partes en la oportunidad que

bargo, antes de que los autos eslén conclusos para
admitiran todos los documentos que aporten los
Inmediatomente que sean presentados el Juez dard
¢ tres dias a la parte o partes contrarias, quienes
¢ dentro de ese término la prueba que estimen
para combatirlos. Si la autoridad lo juzgare ne-
ard que se evacien todas aquellas pruebas que
“entorpercer el curso normal del juicio.
‘podré cualquiera de las portes pedir confesion
antes de que se haya dictado sentencia de pri-
ia. Respecto a testigos, las partes podran ofrecer
o sobre cada uno de los hechos que intenten de-
el Juez reducira su nimaro siempre que lo estime

3.—-51 estuvieren ambas partes conformes en los he-
chos alegados el Juez procederd, sin mas tra-
ictar sentencia dentro del términn de cince dias”.

_:_d.—-—& el demondado no contestare en tiempo la
accién, se tendran los autos conclusos para el
necesidad de declaralorio de rebeldia, sin perjuicio
acvitad que tiene el Juez de ordenar prueba para
oveer’’,

485 —FEn los demds casos, una vez evacuadas todas
las pruebas o declaradas inevacuables las que
, el Juez pronunciard sentencia dentro de los cinco
entes o aquel en que estuvieren listos los autos pa-
allo”,

LO 2°— La Seccién VI del Capitulo Segundo del Titulo
_ Sétimo del Cédigo de Trabajo comprendera en
te los articulos 462 o 466; la Seccién VIl se llamard "'De
ciliacién y las Pruebas'.

LO 3°—Rige desde su publicacién.

— 04 —



Eabe advertir que la redaccién de los articulos 415 y 416
Jdificada en el proyecto para armonizarlos con las
isposiciones incluidas en el mismo y que también se
 algunas reformas de simple detalle consagrando
es dadas a determinados problemas procesales por
bunales de Trabajo. Habiendo formulado consulta la
Permanente de Asuntos Juridicos de la Asamblea
iva a la Corte Suprema de Justicia sobre el proyecto,
istrados Licenciados Fernando Baudrit, Daniel Qui-
uan Rafael Calzada me hicieron algunas observacio-
relacién con los articulos 415 y 416, pues considera-
nveniente que se supmmiera la consulta en el tramite
‘excepcion de incompetencia de |urisdiccion o cuando
se declara de oficio incompetente, en los casos en
existiera inconformidad de las partes ni del funcio-
a quien se pasara el expediente para su conocimiento.
s observaciones me parecieron atinadas: en efecto, exis-
Imerosos casos en que las partes se conforman con el
Iciamiento que dicta el Juez ante quien pende el
, declardndose incompetente o bien acogiendo o re-
ando la mencionada excepcion, porque el punto es muy
|0 porque se trata de la aplicacidn de un criterio sos-
) reiteradamente por la jurisprudencia y en tales s-
s no se justifica el tramite de consulta el cual retarda
sariamente la prosecucidn del juicio. De acuerdo con
ideas hice la modificacién pertinente en el proyecto,
articulos 415 y 416, lo mismo que la de los articulos
446, a fin de armonizar éstos con aquéllos. También
odifico el texto del articulo 457 para armonizarlo con
ero 461. En consecuencia, la redaccién de los mis-
Quedd hecha en la siguiente forma, habiendo aproba-
Corte el proyecto consultado.

iculo 415—Los conflictos de jurisdiccion que se susciten
e los Tribunales Comunes y los Tribunales de Trabajo
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y las autoridades administrotivas serdn resuel-
do con las siguientes reglcs:

cionaric que conoce del asunto se estimare
en cualquier momento, lo declarara asi de
ando remitir el expediente al funcionario que a
corresponda conocer.

caso de que la parte demandeda opusiere en
excepcion correspondiente, una vez conferida la
y establecida por el articulo 463 y recibidas las
s se hubieren ordenado en relacién con la cues-
da, el respectivo funcionario resolverd la men-
epcion.

alguna de las partes se manifestare inconforme
velto, dentro de las veinticuatio horas siguientes
a resolucion, se consultard con la Sala de Casa-
| resolvera el conflicto de jurisdiccidn, sin ulte-
dentro de los cinco dias siguientes a aquél en
los avios. También procederd dicho consulta si
rio o quien se remite el expediente <e manifiesta
“con lo 1esueito, dent o de ias veinticuairo horas
s al recibo de {os autos. En ambos casos se con-
encia a las partes por veinticuatro hotas al or-
la consulta.

vlo 416.—En los competencias que por rozon del
se susciten enire los funcionarios que cdmimistran
materia de Trabajo, se procedera en la forma
ibe el articulo anterior, pero la consulta se hara
Uperior inmediato de los funcionarios entre quienes
conflicto de jurisdiccion,

ulo 457.—Presentada en forma unz demando o
los defectos en su caso, el Juez conferird tras-
a ol demandado concediéndole un término que
JOn las circunstancias, entre seis y quince dias, para
nteste por escrito, previniéndole que debe mani-



s y las autoridades administrotivas serén resyel-
do con las siguientes regles:

funcionario que conoce del asunto se estimare
te en cualquier momento, lo declararg g de
rdenando remitir el expediente al funcionario que a
~corresponda conocer,

caso de que la parte demandada opusiere en
3é}(cepcién correspondiente, una vez conferida lg
establecida por el articulo 443 y recibidas las
que se hubieren ordenado en relacién con la cues-
ada, el respectivo funcionario resolverd la men-
cepcion.
alguna de las partes se manifestare inconforme
elto, dentro de las veinticuatio horas siguientes
a resolucidn, se consultard con la Sala de Casa-
al resolverd el conflicto de jurisdiccién, sin ulte-
~dentro de los cinco dios siguientes a aquél en
los autos. También procederd dicha consulta si
10 0 quien se remite ol expediente se manifiesta
‘Fr;pn lo resuelio, dent o de jas veinticuatro horas
al recibo de ios autos. Fn ambos Casos se con-

Cia a las partes por veinticuatro horas al or-
consulta,

- 416.—En las competencias que por razén del
susciten enifre los funcionarios que administran
Mmateria de Trabajo, se procederd en la forma
ibe el articylo anterior, pero la consulta se harg

erior inmediato de los funcionarios entre quienes
flicto de jurisdiccion,

457 —Presentada en forma una demonda o
los defectos en su caso, el Juez conferird tras-

al  demandado concediéndole un término que
las circunstcnciqs, enfre seis y quince dias, para
‘este por escrito, previniéndole que debe mani-



ar, respecto de los hechos, si los reconoce como ciertos,
si los rechaza por inexactos, o bien si los admite con va-
tes o rectificaciones, bajo el apercibimiento de que si
i no lo hace se tendran por probados aquellos hechos
bre los cuales no haya dado contestacidon en forma de-
da, sin perjuicio de la salvedad establecida por el articulo
. También prevendrd el Juez al demandado que debe
cer, al contestar la demanda, la prueba que le interese
senalar casa u oficina donde oir notificaciones, con los
yercibimientos de ley.

En los juicios de menor cuantia se admitird la contes-
cion verbal de la que se levantard acta.

Articulo 464.—E| Juez deberd resolver de previo las
epciones dilatorios, déndole preferencia o la de incom-
encia de |jurisdiccidon, para lo cual ordenard recibir las
vebas propuestas o cualesquiera ofras que estime nece-
as. Las demas excepciones los dejard para sentencia.

Articulo 465.—La excepcidn de incompetencia de |uris-
ion por razén de la materia o del territorio sera resuelta
acuverdo con las reglas aplicables al caso que estable-
los articulos 415 y 416.

Més importante que el proyecto antes comentado, que,
o puede observarse, introduce en el procedimiento del
io ordinario Unicamente pequeias modificaciones, sin
biar su estructura general, es el proyecto que tiene por
feto establecer un nuevo procedimiento para el proceso
ral en negocios de menor cuantia, a fin de darle un
dcter mas oral y de hacerlo més breve. En la elabo-
n del mismo participaron el Magistrado don Ulises Odio,
n ejercib funciones en la jurisdiccién laboral, el Juez Ci-
Licenciado Antonio Rojos, los Jueces y Alcaldes de Tra-
de San José y el Licenciado Walter Antillén, habiendo
) presentado a la Asamblea Legislativa por el Diputado
Vlrgiho Calvo. A continuacién transcribo la respectiva
icién de motivos, lo mismo que el texto del proyecto:
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DE MOTIVOS DEL PROYECTO DE REFORMA
PROCESO LABORAL EN NEGOCIOS
DE MENOR CUANTIA

"...el bptimo sistema judicial es aquel en que
los jueces y los abogados, vinculados por reciproca
confianza, buscan la solucién de sus dudas, mis
que en la pesada Doctrina, en la viva y fresca
Humanidad.”

CALAMANDREI

La idea de reformar las leyes procesales que rigen
faboral, a fin de facilitor la répida solucién de
de modesta cuantia ha sido aspiracion casi ge-
‘quienes son y han sido jueces del trabajo, pues
~de su funcién les ha permitido apreciar una la-
morosidad que impregna dichos procesos, posi-
originada en ciertas ritualidades de factura civi-
paulatinamente se han ido filtrando dentro de
oda y a veces propiciada por abogados, jueces
de los tribunales De esa aspiracion, inteligente-
alizada hacio soluciones sencillas a la vez que
surgid la idea central de este Proyecto.

Resulta sorprendente comprobar que el sistema
‘en vigencia paro los conflictos individuales del
considerado en su teorig, permite augurar resulta-
icos positivos, ya que su estructura es simple, an-
casi por definicién, y su funcionalidad, basada
Pprincipios procesales loralidad, eventualidad, con-
, inmediacion), libre y expeditiva. ¢Por qué mo-
ces, no constituye la regla general —=sino la rara
— que un proceso laborol de menor cuantia dure
desde la presentacién de la demanda hasta el fallo
©? ¢Qué es lo que, principalmente, ha fallado en
a? El exceso de trabajo, alegado por algunos,
'ece un efecto que una verdadera causa del mal. Es-
+ Creemos, en dos circunstancios que nuestro Le-
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s subestimé: en la de que el proceso oral
or como fuente de integracién —que ingenua-
mé “supletoria”— un sistema escrito y forma-
es el del Codigo de procedimientos civiles, por
. contrapesarla con un bien entendido oforga-
amplias facultades al juez, facultades para ser
, buena fe, sin temor a la enmienda del Supe-
la Gnica mira de dar a las partes pronta Jus-
otra la constituye el hecho de que un sistema
iere que rinda sus mejores frutos, debe rodearse
os materiales capaces de darle efectividad. Si
cada abogado, cada testigo deben dictar al
nifestaciones, y éste, a su vez, debe trasmitir
Jo @ un mecanégrafo, entonces . .. adiés audien-

Asi, la omisién de usar de la facultad de “idear
imiento”” que el Cédigo le otorgaba, para evitar
ymbre, la critica de los abogados y la eventual
del Superior, llevé posiblemente a los jueces a
do cada vez en forma mds completa las institu-
proceso civil en la tramitacién de los negocios
; y la carencia de los medios materiales adecuados
tuar como se debe las audiencias los obligd cada
mayor frecuencia a fragmentarlas en dos o mas
Resultado: agendas llenas a muchos meses vista;
) laboral eminentemente escrito, ritualista y, por en-
50.

4. Tomando en cuenta lo anterior, el Proyecto busca
Que continde la recepcién de instituciones y criterios
0s, principalmente mediante el otorgamiento, tanto
ctor como al Tribunal, de facultades amplias que
itan impartir al proceso un tono adecuado a su
iq, facultades no coartadas por la Espada de Damo-
la instancia superior, que en lo esencial queda su-

Y de ofra parte debe recomendarse el uso del
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a las partes a reunir, en un minimo de oportu-
s sus alegaciones, pretensiones, defensas y ofer-
ntaciones de prucba (principio de eventualidad)
a ello mediante medidas preclusivas; y de con-
la audiencia ante el Tribunal, las fases de: a)
ision de lo resvelto por el Alcalde en la fose
b) examen y recepcion de la prueba testimo-
cial y confesional; y ¢ deliberacién y fallo.. Con
isca combinar las ventajas de la oralidad, que
concentracion de los actos que forman la mate-
il del proceso, con las de la inmediacién en que
e encuentran relativamente a los miembros del
- Si a lo anterior se afiade una instruccién que,
inenfemente escrita —para evitar el retardo que
na fase instructorio oral, por la actual congestion
ndas de los Alcaldias— es sencilla y concentra-

omo hemos indicado, culmina con la audiencia
pelable del Tribunal, puede esperarse razonable-
preciable ahorro de tiempo v trabajo.

Como commporhdq del peiiaro potencial que
Ihsfanc:c: onica, debe obsarvarse que ol negocio
Y resuelto, no por un soio juez, sino por tres,
s cuales —el Juez de Trabaio, que preside— o
esto a fallarlo en alzada, si ésia cupiere de acuer-
las normas que rigen actualmente la materia.

Ofra parte debe también destacarse que se trata
orma barata, pues no supone un aumento en el
tribunales, ni siquiera en el de funcionarios o
Tan solo, si se quiere hacer los cosas del me-
" S€ requerirGd que algunos de estos Oltimos sean
0, o proveerse de gravadoras de sonido.
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mo puede verse, el Proyecto delinea su sistema
forma muy esquemdtica, con el deliberado pro-
estimular la libre iniciativa de los jueces encarga-
tuarlo —a lo vez que los autoriza explicitamanta
, y de no enfrar en reglamentaciones pretendi-
exahustivas, que podrian hacer dificil su aplicacién
y litigantes. Empero, como precisamente merced
quematismo el sistema arriesga a parecer oscuro
puntos —especialmente si se estudia cada ar-
adamente, sin relacionarlo con el todo— sea per-
acer aqui algunas indicaciones.

De acuverdo con el principio de eventualidad se
eunir en determinados momentos de la etapa ins-
el maximo de actividad de cada parte, de modo
15 produjeran, al mismo tiempo, lo sustanciacién, la
y la pretension de su demanda larts. 2, 3, 4 y 5).

Para lograr una celeridad efectiva en la instruc-
autorizd al Alcalde instructor para resolver todas
pciones de forma y, en general, todas las cuestio-
ntales que las partes hubieren formulado larticulo
_en el entendido de que en ningln caso tales re-
podran poner fin al proceso, sino que éste con-
desenvolviéndose hasta la audiencia oral y piblica,
| Tribunal homologaré o revocaré lo resuelto por
de, conforme a las facultades que al efecto le con-
articdlo 10, in fine.

Por las razones ya dichas, y también por las que
el propésito de lograr la maxima celeridad en el
), éste se tramita sin recurso alguno de las partes
la presentacién de la demanda hasta el fallo, salvo
2 Oltimo hubiera sido puesto por el propio Alcalde
Circunstancia que indica el articulo 6, porque en tal
N0 tratGndose de una sentencia del Colegio Juzgador,
sobre el particular las normas del proceso laboral
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por Ultimo, recomendar la adicién al Pro-
disposicién de aplicacién en el sentido de
a la Corte, después, de un tiempo pruden-
ema rinde buenos frutos, para que extienda
g todos los procesos de menor cuantia.

lg's’-_ en suma, el Proyecto a que estas palabras
ntacion. No carece de defectos, pero en
una innegable virtud; constituye, antes que
rado de normas obstractas de pretendida
voto de confianza o lo honestidad y dili-
nuestros jueces y abogados, como en el bello
“del Maestro CALAMANDREI, que abre estas

-

LA ASAMBLEA ETC,,

DECRETA:

-0s negocios laborales cuya cuantia no ex-
vinientos colones se tramitarén y resolverdn me-
cedimiento indicado en la presente ley.

-El actor propondré su demanda ante el alcal-
turno corresponda, exponiendo lacénicamente
e que se bosa y ofreciendo la prueba de los
o de las veinticuatro horas siguientes el citado
aré troslado de dicha demanda al demandado,

I demandado contestard la demanda dentro
dias siguientes al de nofificacién del traslado.
de la contestacién podra reconvenir al actor ex-
Snicamente los hechos en que se basa y ofre-
' Prueba de los mismos. En tal caso el alcalde
€convenido, dentro de las veinficuatro horas si-
€orrespondiente traslado.
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En el acto de contestar la demanda y la con-
los partes deberdn necesariamente proponer
pcién o cuestion incidental que se relacione con
s en litigio.

. 5>—En las oportunidades en que, de acuerdo con
as partes deban aducir hechos de importancia pa-
, fambién deberdn ofrecer o, si ello es posible
, presentar la prueba correspondiente a los mis-
unal, en todo caso, podrd limitarla o prescindir
considere innecesaria.

"—Si el accionado no contesta la demanda den-
mino que al efecto se le concedid, o si se allana
tofalmente a ella, el alcalde procederd sin mas
dictar sentencia dentro de los cinco dias siguientes,
en los hechos aducidos por el actor.

—Caso de que el actor no conteste la recon-
si lo contestare afirmativamente, el alcalde con-
tribunal o que se refiere el arficulo & para la
de la auvdiencia oral y plblica, y dicho tribunal,
| negocio, podré tener por ciertos los hechos en
nvencién se apoya, en armonia con los otros
arroje el expediente. v

8—Contestodas negativamente la demanda y la
on y resueltas por el alcalde las excepciones de
Is cuestiones incidentales que se hubieren incoado,
ionario convocaré al tribunal y senalara dia y
la audiencis oral y piblica que tendré lugar ante

unal, esta:G integrado por un Juez y un Acalde
de San José, escogidos por turno, y por el pro-
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le que ha tramitado el proceso. El Juez tendrd
de presidente del tribunal.

bunal pueden ser recusados por las partes y
gozardn éstas de un término de veinticuatro ho-
o a partir de la notificacién de la resolucién
e integra el tribunal.

hos que o su juicio deben ser probados y dis-
a evacuacion de la prueba que considere perti-

a celebracién de dicha audiencia el tribunal go-
mas amplias facultades a fin de idear o adop-
rmas procedimentales que mejor convengan a la
lucién del negocio.

vada la prueba, el tribunal entrard de inmediato
su fallo, consigndndolo en un acta lacénica. Di-
se fomard por mayoria, pero si ésta no se pro-
lo se hard constar en el expediente y el asunto
llado conforme al voto del presidente del tribuy-
nda los otros miembros del mismo exonerados de
responsabilidad civil o pencl por motivo del fallo

alde que ha tramitado el proceso corresponde la

de dicho fallo.

10.—Contra las resoluciones dictadas en esta clase
s no se admitird ningln recurso, salvo el de ape-
1 el caso de la sentencia a que se refiere el ar-

.

odo caso el Tribunal puede de oficio revocar o
T cualquier resolucién tomada por el Alcalde du-
‘G tramitacion del negocio.
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- lo que se oponga a la presente ley, para
. de los asuntos a que la misma se refiere se
pletoriamente, por su orden, las disposiciones
de Trabajo y del Cédigo de Procedimientos

--g,‘_.-Parc resolver los negocios a que la presente

e, los tribunales integrados en la forma dis-
el segundo apartado del articulo 8" celebrardn
ias durante un dia de cada semana; pero cuan-
idades del servicio lo requieran, la Corte podra
se celebren durante varios o todos los dias
yana, y para ello conferird permiso a uno de los
trabajo de San José, a fin de que presida per-
nte, durante el tiempo requerido, todas las au-
en ese periodo se celebren, llamando para que
ar en el juzgado al suplente respectivo.

- esa misma situacién de emergencia podra tam-
Corte disponer que cada uno de los jueces de tra-
San José, por turno riguroso, presidan dichos tri-
or periodos determinados, llamando al servicio,
, al suplemente respectivo.

13.—Esta ley estard en vigencia por un periodo
de un afio, prorrogable a juicio de la Corte
e Justicia y seré aplicada dnicamente en las al-
del Cantén Central de San José.

Corte, transcurrido el perfodo que juzgue oportuno,
Sl esta ley formara o no, permanentemente, parte
ordenamiento juridico positivo.

abiendo formulado la Comisién Permanente de Asun-
dicos de la Asamblea Legislativa a la Corte Suprema
ia, la respectiva consulta, ésta evacud dicha con-
©n los siguientes términos: —"La Corte cree conve-
ensayar el sistema que se propone con el objeto de
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Jucién de asuntos laborales cuya cuantia no
" mil colones. En consecuencia rinde su infor-
al Proyecto que se le consulta, con las modi-
luego se indican: —Se adiciona con un se-
tado el texto del articulo 17 consagrando en el

samente, la libertad de forma para los actos
que constituye no solamente un logro de la cien-
sino una caracteristica del proceso laboral en

iona el articulo 2°, estableciendo que en la mis-
én en que se da traslado de la demanda, se
a los autos los documentos ofrecidos por el
‘medida abrevia el procedimiento.

one en el pdrrafo Oltimo del articulo 3° que al
réplica deberé el reconvenido ofrecer las prue-
ime necesarias,

ece que la incompetencia de jurisdiccién debe
‘el Tribunal Colegiado al iniciarse la audiencia
ica, modificindose en ece sentido el articulo 4°,
a redaccidn propuesta para el articulo 9° no que-
nte estabiecido el procedimiento a seguir si el
declara incompetente y el funcionario a quien
conocer del asunto no se conformare con
miento. En tal caso, si se tratare de un can-
risdiccidn con los tribunales comunes convendria
en lo que fueren aplicables, las mismas regias del
) del Cédigo de Trabajo, de acuerdo con la re-
jerida recientemente por la Corte; y si fuere una
- competencia por razén del territorio, disponer
l{elvu el Tribunal Superior de Trabajo.

T, 6 LA SRR 7 P R T S
' Cuanto al articulo 10° se estima Otil establecer una
relativa a lo nulidad de actos procesales, desa-
asi el principio anti-formalisia del proceso que se
el articulo 1* propuesto. Asimismo se aclara el
arficulo 10, estableciendo en forma expresa que

s



de la sentencia dictada por el Alco!de lo serd
‘de Trabajo, respectivo™.

parte, la Comisién permanente de Asuntos Ju-
la Asamblea Legislativa rindié dictamen de ma-
“ativo acerca del proyecto comentado, acogien-
'ificaciones sugeridas por la Corte Suprema de
oro suprimiendo el articulo 13, por considerarlo
y e, inconveniente y sometiendo, en consecuencia,
blea Legislativa el siguiente texto:

LA ASAMBLEA ETC.,

DECRETA:

fculo 19—Los negocios laborales cuya cuantia no ex-
de mil colones se tramitardn y resolverdn mediante el
imiento indicado en la presente ley.

~Los actos que componen el procedimiento aqui delineado
an cumplirse en cualquier forma que se manifieste apro-
a para lograr su objetivo,

Articulo 2°—El actor propondré su demanda ante el Alcalde
- por turno corresponda, exponiendo lacénicamente los he-
en que se apoya y ofreciendo la prueba de ellos. Den-
de las veinticuatro horas siguientes el Alcalde dard tras-
" de la demanda al demandado y ordenard traer a los
los documentos ofrecidos por el actor. Se prescindird
los mismos si el demandado reconociere los hechos que
ellos se trata de demostrar.

~ Articulo 3*—E| demandado contestard la demanda dentro
los 8 dias siguientes al de notificacién del traslado. En el
de la contfesiacién podra reconvenir al actor, exponiendo
Onicamente los hechos en que se basa y ofreciendo la prueba
los mismos. En tal caso el Alcalde daré al reconvenido,
fro de las veinticuatro horas siguientes, el correspondiente

slado.

Para presentar sy réplica y ofrecer la prueba del caso el
nvenido gozard de un término de tres dias.

.



teulo 4*—En el caso de conlestar la demanda o la re-
cién, las partes deberdn necesariamente proponer toda
n o cuestién incidental que se relacione con los in-
en litigio, salvo la de incompetencia de jurisdiccién,
bera incoarse ante el Tribunal, al iniciarse la audiencia
y publica.

ticulo 5°—En las oportunidades en que, de acverdo con
ta ley, las partes deban aducir hechos de importancia para
juicio, también deberén ofrecer, o si ello es posible y per-
e, presentar la prueba correspondiente a los mismos. El
I, en todo caso, podra limitarla o prescindir de la que
idere innecesaria.

Articulo 6°—Si el accionado no contesta la demanda dentro
término que al efecto se le concedié, o si se allana expresg

Imente a ella, el Alcalde procederd sin més trémite a
r sentencia dentro de los cinco dias siguientes, con base
hechos aducidos por el actor.

~ Articulo 7°—Caso de que el oclor no conteste la recon-
cién, o si la contestare alirmativamente, el Alcalde convo-
al tribunal a que se refiere el arliculo 8%, parc la cele-
ion de la auvdiencia oral y piblica, y dicho tribunal, al
el negocio, podra tener por ciertos los hechos en que
reconvencion se apoya, en armonia con los ofros datos que
je el expediente.

Articulo 8*—Contestados negativamente la demanda y la
onvencion, y resueltas por el Alcalde las excepciones de
@ y los cuestiones incidentales que se hubieron incoado,
o funcionario convocard al tibynal y sefialard dia y hora
la audiencia oral y piblica que tendrd lugar ante el
0.
 H Tribunal estora integrado por un Juez y un Alcalde de
bajo de San José, escogidos por turno, y por el propio Al-

%Ide que ho tramitado el proceso. El Juez tendré las funcio-
- Nes de presidente del tribunal,

Articulo 9°—En la audiencia oral y publica el Tribunal
fonocerd, sin més trémite ni recurso, de las cuestiones de com-

_l_nciu que se hubieren propuesto. Si se declara incompe-
%Ne Por razén de la materia se aplicard, en cuanto cupiere,
10 dispyesto por el articulo 415 del Cédigo de Trabajo y si

.
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por razdn del territorio, el punto serd decidido defi-
nte por el Tribunal Superior de Trabajo en caso de
declaracién de incompetencia fuere contestada.

el Tribunal se declarare competente, procederd a fijar
hos de la litis que a su juicio requieren prueba, y dis-
|a evacuociéon de la que estima pertinente. Para la
“cién de lo audiencig, el Tribunal gozaré de las més
ias facultades a fin de idear o adoptar los procedimientos
mejor convengan a la buena decision del negocio.

Evacuoda o prueba el Tribunal entrard de inmediato a
senfencia, que se consignard en un acta lacénica. Di-
fallo se fomara por mayoria de votos, pero si ésta no
odujere, se hara constar osi en el expediente y el negocio
aré fallado conforme al voto del Presidente del Tribunal,
»dando exonerados los otros miembros del mismo de cuai-
¢ responsabilidad civil o penal por motivo del referido

De la fase de ejecucién de sentencia conocerd el Alcalde
e ha tramitado el proceso.

Articulo 10.—Contra las resoluciones dictadas en esta clase
procesos no se admitira ningln recurso, salvo el de apela-
n ante el Juez respectivo en el caso de la sentencia a que
refiere el articulo 62

En todo caso el Tribunal puede de oficio revocar o mo-

car cualquier resolucién tomada por el Alcalde durante lo
mitacién del negocio, pero no decretard la nulidad de actos
ocesales cumplidos sino cuando los mismos causaren evidente
juicio a las partes.

Articulo 11.—En lo que no se oponga o la presente ley,
a la tromitacién de los asuntos a que la misma se refiere,
se aplicaran supletoriamente por su orden, las disposiciones del
igo de Trabajo y del Cédigo de Procedimientos Civiles.

- Articulo 12.—Para resolver los negocios a que la presente
'éey se refiere, los Tribunales integrados en la forma dispuesta
€N el apartodo 2¢ del articulo 8?, celebrarén sus audiencias
durante un dio de ceda semang; pero cuando las necesidades
:@Ei servicio lo requieran, la Corte podra disponer que se ce-
lebren durante varios o todos los dias de la semana, y para
ello conferira permiso a uno de los Jueces de Trabajo de
San José, o fin de que presida permanentemente, durante el

-



Biblioleca de la
requerido, fodas las audiencios que en ese periodo

ren, llamando para que ocupe su lugar en el Juzgado
te respectivo,

nte esa misma situacién de emergencia podréd también
f

te disponer que cada uno de los Jueces de Trabajo de

por turno riguroso, presidan dichos tribunales por
determinados, llamande al servicio cada vez, al su-
respectivo.

‘que el proyecto en comentario es de g mayor
pues aunque no crea un juicio enteramente
e establece un trémite previo de instruccién ac-
cual se justifico por las razones antes expuestas
iculo y en la exposicién de motivos, trata de ob-
ayores ventajas de procedimiento verbal. Asi,
ral previsto por el articulo 9 la presencia del
olegiado es desde luego condicion fundamental
idez del acto, quedando garantizado el princi-
ediacién del Juez con las pattes y haciéndose
la delegacién de la funcion judicial que desafor-

fe constituye una préclica bastante extendida en
boral,

as, o presencia e intervencion del mencionado
adquiere mucha importancia en lo que dice a la
del acio conciliatorio, al cual en Ia practica no
ede mucha trascendencia, sobre todo cuando la
idad del mismo se confia a un funcionario subal-
obe advertir que si bien en el arficulado del pro-
ahora me ocupa no se menciona expresamente
acion, ello no puede entenderse en el sentido de
sido propésito de los autores suprimir esa fase
laboral, pues el articulo 11 expresa que se apli-
letoriamente las disposiciones del Cédigo de Tra-
val en su articulo 463 establece obligatoriamente

=
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mite. Al respecto cabe tener presente que como lo
sado la Oficina Internacional del Trabajo “es pre-
en la conciliocién una de las ventajas mas comunes
randes de los tribunales especiales del trabajo. En
el procedimiento de conciliacién da a menudo a las
“en litigio la oportunidad de reducir reclamaciones a
es justas, facilita el acuerdo entre las partes, evi-
los gastos que traeria un proceso y asegura un
azonable basado en la buena voluntad que cada
las partes pone para comprender el punto de vista

or ofra parte, el Tribunal tiene la oportunidad de pre-

ente a los partes, a los testigos y a los peritos,
asi apreciar mejor dichas pruebas y obtener una
mas exacta de la realidad de los hechos discu-
el proceso, que la que se obtiene con la simple
de las actas respectivas. Se ha dicho con razén que
cia piblica y contradictoria es una medida para
el proceso, comunicando un efecto mucho mas in-
que la lectura de escritos y documentos.

ventaja muy importante que persigue el proyecto
0 es la economia de tiempo. En efecto, actual-
n la recepcion de la prueba confesional y testimo-
1 practica que se sigue es la de que el Juez inferroga
iesante o al testigo y luego de obtener la respectiva
. la dicta a un escribiente, lo cual, como se com-
2 foma mucho tiempo. En cambio, el articulo 1° pé-
del proyecto, segin el texto recomendado por la
‘@ Comisién de la Asamblea Legislativa, al establecer
actos que componen el procedimiento aqui de-
Podran cumplirse en cualquier forma que se mani-
Ipropiada para lograr su objetivo”, permite la in-
°n de taquigrafos y el uso de grabadoras de sonido,
® Que se lograria ahorrar mucho tiempo en la recep-
€ los pruebas. La disposicién que obliga al Tribunal
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a dictar el fallo inmediatomente después de re-
pruebas evita que transcurra un periodo de es-
o menos largo entre la clausura de la tramitacién
o de la sentencia, como suele ocurrir en la préc-
la oportunidad a aquél de pronunciar el fallo
un viva la impresién captada en el juicio verbal.

o se comprende, la idea inspiradora del proyecto
do es la de ensayar un nuevo sistema para la tra-
e los juicios, con el propésito de dar un paso ade-
la solucion del problema bastante serio que cons-
retardacion de justicia en nuestro pais. Si se llega
¢ en la practica un resultado satisfactorio, puede
en implantar ese sistema en la tramitacién de
ios ordinarios de trabajo, tomando en cuenta su
y aun en alguncs asuntos civiles y penales, Es
“que el proced miento oral no cuenta entre nosotros
iente arraigo y que debe actuarse en este terreno
encia para no exponerse a un fracaso. En el afio
ientos treinta y siete escribia el Licenciado Antonio
Guerrero, en la Explicacion de las Reformas al Cé-
Procedimientos Civiles (pagina 222) que “los en-
juicio oral entre nosotros han producido siempre
resultados por el irrespeto que hay en las gentes a
ndatos judiciales, por las dificultades que encuentran
igos para comparecer, ya por pobreza, ya por las
ias; por la bondad de los mismos Jueces que sdio en
xtfremos emplean rigor para exigir la comparecencia
testigos, y por la poca cooperacién de las autorida-
Policia cuando se les pide el auxilio correspondiente .

Licenciado Picado aludia el fracaso de los juicios ver-
de menor cuantia regulados por el Cédigo de Pro
ientos Civiles antes de las reformas introducidas por
¢ N* 8 de 29 de noviembre de 1937. Por cierto que
eferirse a los problemas que en la préctica se habian
fado, exponia el entonces Magistrado de la Corte
ma de Justicia que el propésito de simplificar el juicio

T



en asuntos de menor cuantia se vefa defrauda-
" las Alcaldias de la Capital y de civdades cabeceras
2 cias porque en ellas, debido al enorme nimero
s que se framitan, el sistema de comparecencias re-
més retrasado que el de contestacién escrita en
wandas de mayor cuantia, que es precisamente el
 problema que confrqntcn en la ugtual:dcd los Juz-
y Alcaldias de Trabajo .d‘e} San .Jose y a que me re-
":pkincipio de esta exposicién. Sin embargo, yo creo
sdas esas dificultades pueden ser superadas mediante
formas que la practica aconseje y si todos los que in-
0s en la administracién de justicia prestamos la de-
-olaboracién. Por ofra parte, no hay duda de que la
i6n que ha hecho la televisidn del juicio oral, a

los programas en que son presentados juicios de
turaleza celebrados ante las Cortes de otros paises,
familiarizando o gran porte de la poblacién con
lase de procedimiento judicial. Es evidente que para
r correctamente la diligencia de juicio oral se requie-
icionarios verdaderamente expeditos y por ello es
do que el ensayo se circunscriba por ahora al can-
ntral de San José, ya que los Jueces y Alcaldes de
de la Capital estén preparados en ese sentido, gra-
la experiencia que han tenido en este campo. Por lo
la Facultad de Derecho, en la que existe la Catedra
icios Juridicos puede contribuir a la tarea de capa-
los futuros abogados para que puedan desenvolverse
Opiedad en los juicios orales. Como se expresa en la
16n de motivos del proyecto, éste constituye, antes
Un sistema cerrado de normas abstractas de preten
Perfeccién, un voto de confianza a la honestidad y
ia de nuestros jueces y abogados.

s



UnA CONVERGENCIA DE
JTUSNATURALISMOS

JSTRATO FILOSOFICO DE TRES ARTICULOS DE
- LA CONSTITUCION DE 1825

CARLOS JOSE GUTIERREZ

Titular de Filosofia del Derecho,
Facultad de Derecho.

Quiero defar constoncia de mi agradecimiento
para don Carlos Meléndez, don Rofael Obregdn
y don Alberto Cafas, quienes me facilitaron la
mayor parte del material bibliogréfico para este
ensayo, asi como para Constantino Lascaris, do-
do que su libro constituyd el punfo de partida
de esto tarea.

NTO DE PARTIDA:

términos simples, filosofar en Costa Rica es reflejar
encias filosdficas del Mundo Occidental en el me-
arricense. Lo reciente de nuestro proceso de defi-
a endeble consistencia de nuestra cultura y la cir-
‘a de que ésta sea, en sus rasgos fundamentales,
ia o trasplante de modos de vida europeos, no han
0 que exista entre nosotros la preocupacion por los'
e cardacter filoséfico pero si que se llegue a produ-
filosofia de cardcter original, Esa es la realidad
- Aln con mayor fuerza, eso es lo que ocurrié en los
Pasados.  Para adquirir conciencia de esa verdad
‘on examinar la obra "Desarrollo de las Ideas Filo-
S en Costa Rica" de Constantino Lascaris, recientemen-

blicada (1),

torial Costa Rica, S5an José, 1963,
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esas circunstancias, podrio definirse el estudio
iento filoséfico costarricense como un estudio de
ndo y en quén se han reflejodo las distintas
del pensamiento europeo. Digo todo ello, desde
menospreciar la importancia de tal tarea. Que
hayan sido prestadas, adquiridas o copiadas, no
nada de su importancia en el desarrollo nacional
ormacion de los hombres que dirigieron al pais en
soca. Aqui, como en cualquier parte, resulta impo-
der un periodo h'stérico sin conocer cudles fueron
os inspiradores o los finalidades buscadas al llevar
na realizaciéon cultural,

lo anterior en términos de la mas absoluto ge-
ha de ser ello cierto, por ende, en el campo del

stén dotadas de una finalidad; su creacién no es
el azar; han sido creadas con un propdsito, con
‘que queda impreso en ellas, después de que ha
actividad creadora, igual que un sello o marca
e reconocer a sus outores, pese al transcurso del

‘advertir que, cuando se habla del sentido del
ico se acostumbra diferenciar en él dos clases
-propésitos: la finalidad comin a todos las ma-
del Derecho de persequir la realizacidén de
res, que constituyen la razén de ser de la crea-
ta tales como la sequridod, la paz, el orden y ia
a finalidad propia y particular de cada norma, el
circunstancial que tuvo en mente el legislador pa
que puede ser el llenar uns necesidad social o
| Estado para que la satisfaga, el buscar se co-
i0 0 prictica nociva de alguno de los sujetos de
armonizacion de los intereses nue se colocan en
tiertos aspectos de la convivencio social, o cual-
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sin embargo, un tercer aspecto de la finalidad de
as juridicas, un poco menos estudiado que los ya
Cada norma de derecho es expresion de una
determinada y constituye un medio practico por
su creador, frata de realizar su concepcion parti
mundo. Como todos los productos humanos, las
juridicas poseen un sustrato filoséfico, son hechas
hombres con el propésito de plasmar en ellas una
Como muy bien dice Carl Joachim Friedrich:

dudosa la idea expresada con frecuencio por los abo-
de tipo més practico, de que la ley no involucra una
fa del Derecho. Porque la ley consiste en declaraciones
snunciados, expresados verbalmente, y tales declaraciones,
mente llamadas juicios —que en derecho son, netamente,
normativos— dan lugar a una clase de cuestiones filo-
generales, de significacién pora tales juicios” (2).

la existencia del sustrato filoséfico es irrelevante
sea conscientemente conocido por el legislador o
 actie llevado por las modas o concepciones ge-

das en una determinada época.

vez sea necesario apuntar que el sustrato filoso-
aprecio de manera facil en la norma "como ob-
rio" (3). Se le capta de una manera mucho mas
en las instituciones, sea en el conjunto de normas
ieren a un mismo aspecto de las relaciones hu-
_E_s' posible entonces hablar de la concepcion pre-
nfe en la regulacién del matrimonio (que en nuestro
catélica, moderada por el liberalismo imperante en
do se promulgd el Cédigo Civil, y llena de re-
el predominio paterno sobre la familia) o de la que

la regulacion de las actividades econdmicas linter-
Mista de Estodo, con un trasfondo liberal).

hNO‘FIA DEL DERECHO. Fondo de Cultura Econbbmica. México.

Aires, 1964, p. 13 Titulo en alemin: DIE PHILOSOPHIE DES
IN HISTORISCHER PERSPEKTIVE.

- B%ar ung expresidn precisa y significativa, empleada por Juan Llamblas
edo en EIDETICA Y APORETICA DEL DERECHO, Abeledo Perrot,

% Aires, Segunda edicibn, 1938, p. 34.
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~ Hay, sin embargo, una clase de normas, en las cuales
| sustrato filoséfico puede ser comprendido facilmente, aun
2 les estudia en forma aislada. Se trata de los normas
ifucionales. Por su mayor generalidad, por constituir
ndamento de todo el sistema juridico positivo, es en
s donde se pone en maés clara evidencia el sustrato fi-
fico que anima al Derecho. Dentro de las normas cons-
ionales encontramos no sélo la determinacién de la es-
ura del Estado y las limitaciones de mayor importancia -
actividad de los Poderes Piblicos sino también las “nor-
programdticas”, sea, aquéllas que pretenden sefalar
 a cumplir por la maquinaria estatal. En ellas, la con-
on filoséfica sustentada por sus creadores constituye
azén de ser, lo Gnica explicacién que pueda darse so-
existencia.

Por ello, en las normas constitucionales, no sélo los
s sino también los historiadores y los estudiosos de
némenos politicos, pueden encontrar valiosas pruebas
udles eran las corrientes de pensamiento que al animar
autores de esta o aquella Carto Fundamental pueden
como predominanias en ia época en que ellas fue-
omulgodas. Si bien esa torea se ha llevado a cabo
ferencia a los principales documentos conshiucionales
pa y o la Constitucidn de los Estodos Unidos, s en-
@ ausente de los estudios sobre la moyoria de los
5 Fundameniales de América Latina. En el caso con-
de Costa Rica, sobre esta materig, apenas si se en-
an indicaciones mas o menos ligeras en los ensayos

C0s sobre las constituciones que han regido la vida
is.

A CONSTITUCION DE 1825:

| objeto de este estudio es buscar la explicacidén del
filosfico de tres articulos de la Constitucién del
de Costa Rica, promulgada el 25 de enero de 1825.
Un tiempo, con ocasién de un estudio general sobre
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democracia costarricense (4), me encontré con los articu-
. 7, 8 y 9 de dicha Constitucién y me sefialé el propésito
estudiarlos en detalle. Después de varias posposiciones,
muchos tanteos y gran nimero de problemas sobre dénde
vy como investigarlos, creo contar con el material indispen-
ible para dar de ellos una explicacién satisfactoria.

Puede ser conveniente, sin embargo, hacer antes una
eve mencion sobre el papel que en la historia costarri-
snse corresponde a la Constituciéon de 1825.

Durante mucho tiempo, fue considerada la primera
onstitucion Politica costarricense, tesis ésta que aln hoy
ene sostenedores (5), pese a que los brillantes estudios que

r Estatuto Politico de la Provincia de Costa Rica de 17
morzo de 1823, y el Segundo Estatuto Politico de la
Provincia de Costa Rica, de 16 de mayo de 1823, todos los
cuales gozaron de vigencia y positividad, y fueron base
Para la organizacién de las primeras formas de gobierno
ue vivié el pais, al separarse de Espafia.

_iﬂ) “LIBERTAD, DERECHO Y DESARROLLO POLITICO. Tres Reflexiones sobre
. el Articulo Primero de la Constitucidn Politica de Costa Rica’'. En Revista
de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica, N1, Mayo de 1963,
p. 7-132,

Entre los sostenedores de esa tesis, wednse Cleto Gonzilez Viquez: "E] Su-
fragio en Costa Rica ante la Historia y la Legislacidn™, cap. I, p. 13-24,
en OBRAS HISTORICAS, tomo [, Editorial Universitaria, San José, 1938;
Elfas ILeiva Quirés: PRINCIPIOS DE CIENCIA CONSTITUCIONAL, San
Jos&, 1934, p, 224-226; vy Marco Tulio Zeledén, '‘Historia Constitucional de
Costa Rica', en DIGESTO CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA, edicién
del Colegio de Abogados, 1946, p. 297-298. Para otros, Véase Hernin G.
Peralta, AGUSTIN DE ITURBIDE Y COSTA RICA, Editorial Soley & WVal-
verde, 1944, p. 120-122, Recientemente, José Abdulio Cordero en EL SER DE
LA NACIONALIDAD COSTARRICENSE, Editorial Tridente, Madrid, 1964,
P. 57, si bien reconoce el Pacto de Concordia su importancia histérica, lo
llama con resabio de esta tesis, “'precursor de nuestras constituciones’

Véanse: EL PACTO DE CONCORDIA. Origenes del Derecho Constitucional
de Costa Rica. Segunda edicién, Libreria e Imprenta Lehmann. San  José,
1956, DON JOSE MARIA DE PERALTA, Trejos Hns., San José, 1955,
LAS CONSTITUCIONES DE COSTA RICA, Instituto de Estudios Pallticas,
Madrid, 1962. y el ya citado AGUSTIN DE ITURBIDE Y COSTA RICA.
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Pese o que el orden sefialado por Peralta no puede
discutirse, bueno es sefialar que algunas razones hubo
ira que los autores de otra época creyeran que con la
onstitucion Federal de Centro América y la Carta de 1825
Cinicidé nuestra vida constitucional. A mi juicio, los moti-
para sostener dicha tesis fueron los siguientes:

a) La pretendida interinidad de las tres primeras Cons-
yciones: En el articulo 1° del Pacto Social Fundamental
rino se dejé abieria la posibilidad de que la provincia
constituyera en “dependiente o confederada de aquel
do o potencia o que le convenga adherirse”, y en el
culo 45 se autorizd a la Junta Gubernativa para entrar
conversaciones con los gobiernos de otras provincias,
1 atarse con alguno de los Estados independientes de
érica.

Si bien es cierto que en los dos Estatutos Politicos que
 siguieron se proclama en el articulo 17 que la Provincia
Costa Ricg es libre e independiente, en el articulo 2° se
que “Serd dependiente o confederada Gnicomente de
cia americana a quien le convenga adherirse”, lo que
ja la politica que se desorrollé durante todo ese pe-
de si Costa Rica debia unirce a México, Guatemala,
aragua o Colombia.

" De todos ellos, como de los documentos de la época,
a la conciencia de que los costarricenses del momento
saban que lo pequefiez, atraso y escasez de recursos
pais sefaloban a éste como imperativo, seguir siendo
incia remota de una estructura politica mds amplia y
Proclamarse independiente. De ahi pues que esas prime-
- cartas constitucionales pretendan haber sido dictadas
llenar un perfodo de interinidad y no sea sino la
istitucion de 1825 la que sefiale el inicio de un régimen
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b) El cambio frecuente: Dadas esa situacién de incer-

mbre, la inexperiencia que en materia de gobierno y
inistracién tenian los costarricenses y las pugnas loca-
as que motivaron sus diferencias iniciales, no era de
rafar que no se pudiera en esos primeros afios, lograr
1o constitucién estable. El Pacto Social Fundamental In-
rino duré afio y cuatro meses; el Primer Estatuto Politico
vo una vigencia de dos meses, y el Segundo, poco menos
los dos afos. Es posible entonces que esa inestabilidad
da haber motivado que los primeros estudiosos de la
oria de nuestro derecho constitucional se sintieran incli-
dos o tener dichas formas de organizacién como simples
tivas no logradas, como productos de una época de
slbuceo y ensayo.

Sin embargo, si se estudia el funcionamiento de las
tas Superiores Gubernativas de esos afos es posible
rse cuenta de que ellas actuaron fundomentdndose en
constituciones mencionadas y que sus mandatos y dis-
osiciones, asi como los de las Juntas de Legados se suje-
ron a lo dispuesto en dichos ordenamientos. Es pues, in-
ble, no sélo el hecho de su vigencia, el que hubieran
o debidamente promulgadas, sino también el de su po-
itividad, el que tuvieron aplicacién efectiva.

Hay algo que impresiona en la actividad constitucional
los primeros afios: es el ferviente propésito de los hom-
~de la época de sujetar la vida costarricense o un ré-
en de derecho. Llegada la noticia de la independencia
13 de octubre de 1821, mes y medio después ya se tenia
| el Pacto de Concordia, una base constitucional para la
cturacién del Gobierno. Como muy bien dijo don José
ntos Lombardo el afo siguiente: “El Pacto y forma de
ierno que en el Estado de Independencia y Libertad
Nstituyé Costa Rica, es singular en todo el Imperio Me-
gono, o lo menos no se sabe que en otra Provincia se



observado igual procedimiento” (7). Para verificacién
lo basta con apuntar las diferencias entre ese caso
rricense y lo ocurrido en los otros paises centroomeri-
en Guatemalo, se espera hasta el 2 de agosto
823, para declarar vigente la Constitucién de Cédiz
812 (8); en Honduras, no hay ninguna constitucién pre-
la del Estado, que se aprobé con base en la Federal
troamericana el 11 de diciembre de 1825 (9); cosa pa-
ocurre en El Salvador, que tiene fecha 12 de julio
824 (10), y en Nicaragua, donde la Constitucién es de
abril de 1826 (11).

¢ La actitud de Heredia: Las constituciones anteriores
a de 1825 no rigieron para todo el territorio de lo que
Costa Rica. Al decir lo anterior no tengo en mente
el caso de la Provincia de Guanacaste, cuya adhesién
lado costarricense ocurrid en 1824, sino méas bien el
leredia, cuya Ayuntamiento si bien envié su Legado a
nta en que se aprobd el Pacto Social Fundamental In-
, apenas conocié el documento constitucional apro-
, lo consider violatorio de la adhesién deda a México
negd a proclamario como ley fundamental, en la for-
que lo hicieron los demé< ayuntamientos. FPor el
rio, por varios afos siguié recibiendo 6rdenes del Jefe
n, don José Miguel Gonzdlez Sarovia, y no fue sino
el Congreso Provincial de 16 de abril de 1823, que
a nombrar delegados (12).

icibon a la Junta Superior Gubenativa, fechada el 10 de diriemhre de
1822. Documento N® 131, f5, 3 a 6, Archivos Nacinnales,

is Marifias Otero: LAS CONSTITUCIONES DE GUATEMALA. Instituto
studios Politicos, Madrid, 1958, p. 43.
d, LAS CONSTITUCIONES DE HONDURAS. Madrid, Edicienes Cultura
dnica, 1962, p, 3-5.
lfdn Gallardo: LAS CONSTITUCIONES DE FEL SALVADOR. Madnd,
iciones de Cultura Hispdnica, 1961,
ilio Alvarez Lejarza: 1LAS CONSTITUCIONES DE NICARAGUA. Madrid,
iones Cultura Hispdnica, 1958, p. 316-370.
un relato sobre la rebeidia herediana, véase Peralta: 'AGUSTIN DE ITUR-
DE Y COSTA RICA, op. cit., p. 83-110. El Desconocimiento el Pacto
Concordia se hizo en sesitn del ayuntamiento de Heredia de 11 de diciem-
' de 1821, segin documento de los Archivos Nacionales. Sobre la fecha de
feincorporacién herediana véanse Documentos 543 y 560, Archivos Nacionales,
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La actitud de rebeldia herediana ante las constituciones
buscaban afirmar un sentido de independencia no sélo
Espafia sino también ante los paises vecinos, puede
derarse como un motivo adicional que pudo haber
ado a no tener las constituciones previas a la del 25
o de regulacion general de la vida costarricense. Fue
“una sifuacion histérica curiosa: un ayuntamiento encla-
o en la Meseta Central, con un régimen de gobierno
esto y contradictorio con el que vivia el resto del pais.
fortunadamente, en el periodo previo a los combates de
3 se le dio una solucidén “a la tica”, sea simplemente se
ntuvo un status quo indeciso entre las autoridades na-
ales y las heredianas, que impidié no sélo una guerra
cida sino fambién un posible ataque de Gonzdlez Sa-
sobre Costa Rica, peligro éste, sin embargo, que no
o desaparecer sino con la derrota de lturbide y el

amiento de las tropos mexicanas del drea centroame-
na (13).

dl Una razén final: Como razén final para que la
stitucion de 1825 fuera considerada como la primera
politica costarricense puede darse la apuntada por
Hernan G. Peralta, quien afirma: "La investigacién ha
do de 1824, porque en ese afo comienza la Coleccién
yes” (14). Es un motivo de orden puramente circuns-
ial pero que, sin embargo, muy bien puede ser més
icativa que todas las anteriores.

OBJETO PRIMORDIAL.

Lo que queda dicho no tiene tal vez otra motivacién
el deseo de agregar algo a una de las pocas discu-

S interesantes sobre la historia de Costa Rica. Porque
lelivo fundamental que persigo es dar cuenta del es-

Sobre 1a Guerra de 1823, Ricardo Fernfndez Guardia: HISTORIA DE COSTA
CA: LA INDEPENDENCIA. Editorial Lehmann, 1941, p, 67.88,

" EL PACTO DE CONCORDIA, op. cit. p. 8
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io realizado sobre los articulos 7, 8 y 9 de la Conshi-
ucion de 1825,

Dicen esos articulos:
BiAn, 7—La ley debe ser igual para todos y no puede

prohibir, sino lo que es dafioso a la Sociedad, ni man-
~ dar sino lo que la sea Otil y justo”.

| "Art. 8—Toda Ley que viole los sogrados derechos del
hombre y del ciudadano, declarados en los articulos
precedentes, es injusta y no es ley”,

“Art. 9"—La resistencia morol o la oprecién es consi-
guiente o los derechos del Hombre y del Ciudadano
y uno de sus mas interesantes deberes’.

El interés que presentan dichos articulos se origina en
se consagran en ellos tres principios fundamentales de
nas corrientes iusnaturalistas,

En el articulo 7° se habla de la iguoldad ante la ley,
 se seiiala una finolidad doble para el derecho, la utili-
-y la justicia.

En el 8, se hace una referencia a los “sagrados dere-
del hombre y del ciudadano’, para sentar luego el
cipio de que la ley injusta no es ley.

Por Ultimo, en el 9°, se enuncia como norma legal
Dara Costa Rica el derecho de resistencio a la opresién
@ asiste a los pueblos contra los firanos, y se le incluye
o de los derechos del hombre y del ciudadano.

En suma, se consogran como derecho positivo la doc-
del telos o finalidad de la ley, que se origina en Aris-
les, el principio de que la ley injusta no es ley, que se
blecié en el iusnaturalismo cristiano, y el derecho de
encia a la ley injusta, que fue enunciado dentro de
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A la clara proclomacién de doctrinas iusnaturalistas
de tanta importancia, unen los articulos mencionados, la
curiosa circunstancia de que no se encuentra ningln ante-
.%;gdente de ellos en las tres constituciones anteriores de
Costa Rica ya mencionadas, ni en la Constitucidn Federal de
Centro América de 1824, ni en las bases constitucionales
i'que emitio la Asamblea Nacional Constituyente de la Fe-
deracion Centroamericana el 27 de diciembre de 1823 y
&iue es el fundamento de la carta politica federal y las de
los cinco estados que formaron la RepUblica Centroame-
ricana. En las constituciones de los ofros estados, solo en
la de Nicaragua hay una disposicién similar a la del ar-
ficulo 8° ya copiado; es el articulo 39 que dice:

~ "Es injusta y no es ley toda disposicién que viole los
derechos de los nicaragienses, declarados en este
titulo™ (15).

Ello pareciera revelar que entre los constituyentes de
1824-1825 en Costa Rica existia una preocupacién iusna-
turalista mucho més marcada que en los congresos de los
ofros estados centroamericanos, o, tal vez seria mejor ex-
Presarlo de otra manera, que el iusnaturalismo que privaba
en la Constituyente costarricense diferia en algo del que
se dio en los otros paises centroamericanos.

La corriente de mayor influencia al final del siglo XVill,
tanto en Europa como en América, es la Escuela Clésica
del Derecho Natural. Ella es la que se refleja en los do-
Cumentos constitucionales que ejercen mayor influencia so-
bre los creadores de los estados latino-americanos, a saber:
la Declaracién de Independencia y la Constitucién de los
Estodos Unidos de América, de 1776 y 1797, la Declara-
Cidn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, apro-
‘bada por la Convencién Francesa en 1789 y la Constitucién
‘®Spafiola aprobada en Cédiz, en 1812,

f13) Alvarez Lejarza, LAS CONSTITUCIONES DE NICARAGUA, op, ct., p. 370,
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Las dos primeras encuentran su sustrato filoséfico en las
“de John Locke y primordialmente en su ‘'Segundo
jo del Gobierno Civil”. Lo influencia de Locke se
a con mayor claridad en la Declaracién de la In-
encia que en la Constitucion, posiblemente por el

r ideolégico del primer documento. En aquélla,
as Jefferson tomé lo férmula de Locke sobre los de-
naturales basicos (“vida, libertad y propiedad”) y la
ormé ligeramente (“vida, libertod y la bisqueda de la
ad" (16) y fij6 el fundamento iusnaturalista en forma
en el Predmbulo, al decir:

e £t

wando en el curso de los acontecimientos humanos se
ce necesario a un pueblo deshacer los lazos politi-
que le han unido a otro, y tomar entre los poderes
lo tierra, lo situacién separada e igual a que le dan
recho las leyes de la naturaleza y del Dios de la
turaleza, las consideraciones debidas a la opinién
la humanidad exigen que declare las causas que
2 impulsan o la separacién™ (17),

influencia delerminante de la Constitucidon nortea-
Ina en la escogencia que del sistema federal y en al-
de las instituciones de gobierno adoptadas por
vincias Unidas de Centroomérica, ha sido profusa-
reconocida (18).

r su parte, la Revolucién Francesa, si bien tomé co-
e el ejemplo norteamericano, agregd a éste las doc-

John: SECOND TREATISE CONCERNING CIVIL GOVERNMENT;
B V: "Of Property’’, y capitulo XI: “Of the Extent of the Legislative
La influencia de Locke sobre Jefferson ha sido analizada por muchos
y V.g. HISTORIA DE LOS ESTADOS UNIMOS DE AMERICA de
Eliot Morison y Henry Steele Commager; traduccidn de Odén Daorin
) ‘y Faustino Ballvé, Fondo de Cultura Econémica, México, 1951, tomo
i AMERICAN STATE PAPERS. Great Baoks of the Weztern World,
" 43, Encyclopaedia Britannica Inc., Chicago, 1952, p. 1.
¢, entre otros, Marifias Otero; LAS CONSTITUCIONES DE GUATE-
A, op, cit.,, p. 42; Marco Tulio Zeledén: ‘‘Historia Constitucional de
Rica" en DIGESTO CONSTITUCIONAL DE COSTA RICA, Colegio
gados, San José, 1946, p. 297; Hernin G, Peralta: LAS CONSTITU-
ES DE COSTA RICA, op, cit,, p. 7.
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as de los enciclopedistas y en particular las de Rosseau,
yya famosa tesis sobre “la voluntad general” se encuentra
ramente enunciada en la definicién que de la ley se da
el articulo é° de la Declaracion de los Derechos del
mbre y del Ciudadano (“La ley es la expresién de la
luntad general”) (19).

Esa declaracion se inicia con la siguiente introduccion:

“Los representantes del pueblo francés, constituidos en
Asamblea Nacional considerando que la ignorancia,
el olvido o el menosprecio de los derechos del hombre,
son las solas causas de las desventuras plblicas y de
la corrupcion de los gobiernos, han resuelto exponer,
en una declaracién solemne, los derechos naoturales,
inalienables y sagrados del hombre, a fin de que esta
declaracién, constantemente presente a todos los miem-
bros del cuerpo social, les recuerde, sin cesar sus de-
rechos y deberes..." (20).

Es de advertir que esa declaracién fue producto de la
encia que sobre los componentes de la Convencidn tuvo
ejemplo norteamericano. Prueba de ello es la circuns-

ia de que fue Lafayette el proponente de la idea inicial
2 rematd en la declaracién (21).

La Revolucion Francesa fue el ejemplo que tuvieron los
olucionarios lafinoamericanos y los autores que la inspi-
on fueron también sus mentores ideolégicos. Salvador de

Sobre el concepto de voluntad general, véase de Rousseau: CONTRATO 50-
CIAL. Sobre la influencia de este autor sobre la Revolucién Francesa, véase
Del WVecchio, Giorgio;: LEZIONI DI FILOSOFIA DEL DIRITO, XII Edizione
‘Rivedutta; Dott Giufre, Editore; Milano, 1963, p. 67-68

La traducciébn estdi tomada de HISTORIA UNIVERSAL de Ch. Seignobos y
A. Metin. tomo V: HISTORIA MODERNA. Desde 1715 & 1B13; traduccifn
- espafiola de Domingo Vaca, Madrid, 1922, p. 352.

Tal es la opinién de los historiadores franceses como M. A. Thiers: HISTO-
RIA DE LA REVOLUCION FRANCESA. Traducida y anotada por Sebastidn
Mifiano, San Sebastiin, Imprenta de Ignacio Rambn Baroja, 1840, tomo I,
. 288, Igual en Seignobos y Metin, HISTORIA UNIVERSAL. Tomo V:
ISTORIA MODERNA. Desde 1713 a 1815. Introduccién espafiola de Do-
‘Wmingo Vaca, Madrid, 1922, p. 332,
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ga nos dice que el pensamiento en las colonias espa-
en América durante el siglo XVIIl se encontraba
ente dominado por Montesquieu, Rousseau, Reynal y
e, y que, entre ellos, el de influencia més profundg,

y fue Montesquieu —nos dice— el espiritu director de
América Espanola en trance de emancipacion. Po-
cos son los criollos que lo citan y pocos al parecer los
je lo leyeron... Este alto puesto histérico correspon-
> a Rousseauv' (22),

3 agregarnos después:

ousseau conquisté répidamente a Espafia como a las
ias... La primera cousa del éxito de Rousseau en
mundo espaiol fue y sigue siendo la indole cadtica
e sus ideas”” (23],

el caso costarricense, nos enconframos que Marco
Zeledén dice, con referencia a los primeros articulos
Constitucién de 1825: “El capitulo primero se refiere
derechos y deberes de los costarricenses y en él se
nsan los principios cardinales proclomados por lo Re-
6n Francesa en su historica Declaracion de los Dere-
del Hombre y del Ciudadano™ (24). Como ya queda
eso no es absolutamente cierto, dade que se introdu-
modificaciones a las doctrinas franceses con base en
snaturalismo cristiano, pero si se revela en ese parrafo
onocimiento que se hace de la influencia francesa so-
vestras primeras cartas constitucionales.

Por Oltimo, la Constitucién de Cadiz se dicté con una
influencia de los ejemplos norteamericano y francés.

CUADRO HISTORICO DE LAS INDIAS, INTRODUCCION a Bolivar; Edi.
ki_ia] Sudamericana, Buenos ‘Aires, 1945; p. 703,

bid, p. 710,
.ot p. 298,
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o que no hay en ella una decloracion de derechos co-
" la que caracterizé a las ofras, pero la invocaciéon que
p(ecede, indica su tinte iusnaturalista al decir: "En nom-
de Dios Todopoderoso, Padre, Hijo y Espiritu Santo,
r y Supremo Legislador de la Sociedad"”. El movimiento
-ral que produce en Espafia a principios del siglo XIX es
resultado de una época de gran afrancesamiento, que se
| ja en las tesis sostenidas por los propugnadores de las
esis constitucionalistas, los cuales, pese a combatir contra

Francia de Bonaparte, se encontraban sumamente influen-
dos por las ideas liberales franceses (25). Pero, al igual
sucedié a los franceses, que afadieron a las lecciones
teamericanas, doctrinas fomadas de los autores de su
opio pais, los autores de la Constitucién de Cadiz mez-
laron con las ideas francesas, tradiciones y doctrinas pro-

1s. No es pues de extrafiar que, pese al acento raciona-
a que caracterizé al liberalismo de la época, la influen-
 catélica se haya hecho notar en dicha Constitucidn, como
de verse no sélo en la invocacién inicial copiada arriba
ademds en el articulo 12, en el cual se niega la sepa-
cion del Estado y la Iglesia, y se afirma:

~ “La relijién de la nacién espafiola es y serd perpetua-
mente la Catdlica, Apostélica y Romana, Onica y ver-
dadera. La Nacion la protege por leyes sabias y jus-
tas, y prohibe el ejercicio de cualquier ofra".

. Sobre la influencia del enciclopedismo francés en la Espana del Siglo XVIII
véase Madariaga, op. ct., cap. XXXVII, p. 776-825. Encontré un detallado
relato de las incidencias de la Constituyente de Cidiz en HISTORIA GENE-
RAL DE ESPARA DESDE LOS TIEMPOS PRIMITIVOS HASTA LA MUERTE
DE FERNANDO VII. Por Modesto Lafuente. Continuada desde dicha época
hasta nuestros dias por Juan Valera, con la colaboracion de Andrés Borrego y

" Antonio Piral; Montaner y Simén, editores; Barcelona, 1889, tomo XVIl. De
acuerdo con esta obra, el proyecto de constitucién fue redactado por una co-

misibn compuesta de catorce diputados, gque fueron don José Pablo Valiente,

don Maria Ric, don Francisco Gutiérrez de la Huerta, don Evaristo Pérez
de Castro, don Alfonso Cafedo, don José Espiga, don Antonio Oliveros, don

Diego Mufioz Torrero, don Francisco Rodriguez de la Barcena, don Vicente
Morales, don Joaquin Fernindez de Leyva y don Antonio Joaquin Pérez. Se

agregaron luego a ellos don Antonio Ran Romanillos y los americanos don

Andrés de Jatregui y don Mariano Mendiola. Ver p. 161 del tomo citado.
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Con razén pudo entonces decir Lorenzo Montifar:

Es imposible que en pocos afios se pueda destruir Ia
educacion de muchos siglos. Los espafioles atribuyen
" a la Cruz sus victorias sobre los Grabes, asi como éstos
‘atribuyen al Profeta la preponderancia que llegaron a
tener en el Oriente y sus triunfos de Occidente. Los
cédigos de Espaiia, desde la conversidn de Recaredo,
_presenta un catolicismo sin limites y para sostener la
wnidad religiosa, se establecié la Inquisic'én. Las Cortes
de Cadiz, compuestas en su mayor parte de liberales,
“consignaron en la Constitucién de 1812 la mds abso-
luta intolerancia”.

ega luego para poner en evidencia la influencia que
Carta constitucional ejercié sobre Centroamérica:

on estos precedentes y sin cdtedras de historia, ni de
olitica, ni de cienca de la Legislacién, ni Barrundia,
Molina, ni Rivera Cavezas, pudieron obtener que en
Constitucion federal se consignara la libertad reli-
osa. Se dice que aquella fundamental es una copia
e la conshitucion firmada por Washington, pero, en
te punto, nuestia Constitucién es una antipoda de
Constitucion Americana’™ (26).

el caso costarricense, la influencia de la Constitucién
diz y de las doctrinas propiomente espafiolas, se nota
que en la Constitucién Federal. En Guatemalo, por lo
entre los liberales, el predominio correspondia a las
francesas, como se comprueba en el encabezamiento
Carta Fundamental de la Federacién, que fue luego
o en las primeras constituciones de los otros estados
mericanos ("En el Nombre del Ser Supremo, Autor
Sociedades y Legislador del Universo”) que recuerda

ESERVA HISTORICA DE CENTRO AMERICA.  Guatemala, 1878. Tip.
Progreso, p. 102-103,
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 la Declaracién de los Derechos del Hombre, que después
el Predmbulo, continGa: "En consecuencia, la Asamblea Na-
cional reconoce y declara, en presencia y bajo los auspicios
el Ser Supremo, los derechos siguientes del hombre y del
udadano”. Por ofra parte, en las Instrucciones dadas por
Ayuntamiento de Guatemala a su Diputado en Cadiz, don
stonio de Larrazébal, se copié integra la Declaracién
encionada y consta en su introduccién el siguiente pa-
rrafo que recuerda a los enciclopedistas y, en menor grado
a Locke:

“"Una Constitucién que prevenga el despotismo del Jefe
de la nacidn; y que sefiale los limites de autoridad; que hoga
del Rey un padre y un ciudadano; que forme del magistrado
un simple ejecutor de la ley; que establezca unas leyes consul-
tados con el derecho notural, que contienen en si todas las
reglas de lo equitativo y de lo justo, y que se hallen revesti-
das de todos los caracteres de bondad obsoluta, y de bondad
relativa a los objetos primarios de la sociedad; que ensefen
a los pueblos sus deberes; que circunscriban sus obligaciones;
y que a éstas y a sus derechos, sefialen limites fijos e inalte-
rables; que establezcon una administracidén clara, sencilla, v
cimentada en los principios de propiedad, libertad y sequridad;
que bajo tales principios e ilustrada en la filosofia guarden
proporcidn entre los delitos y las penas y no establezcan otras
que las absolutamente necesarias y Otiles a la sociedad. Un
sistema econdmico y politico que auxilie los tres sagrados prin-
cipios de propiedad, libertad y seguridad. Una instruceidn
piblica y metédica que disipe la ignorancia de los pueblos
¥ que difundiendo las luces promueva la utilidad general. Este
es el el Onico medio que a juicio del Ayuntamiento de Guo-
temala, debe odoptarse para lo futuro si se ha de establecer
la felicidad nacional” (27).

En cambio, en Costa Rica, es la influencia gaditana la
pareciera haber tenido mayor fuerza. Queda clara en

INSTRUCCIONES PARA LA CONSTITUCION FUNDAMENTAL DE LA
MONARQUIA ESPAROLA Y SU GOBIERNO. De que ha de tratarse en
las préimas Corttes Generales de la Nacién. Dadas por el M. I. Ayuntamiento
de la M, N. y L. Ciudad de Guatemala. A su diputado el Sr. Dr. Antonio
de Larrazibal, Canbnigo Penitenciario de esta Sta. Iglesia Metropolitana. FOR
MADAS por el St. D, José Marfa Peinado, Regidor Perpétuo y Decano del
mismo ‘Ayuntamiento, 1953, Editorial del Ministerio de Educacién Publica,
Guatemala; p. 8-9.

=kl =



iculo sobre la religién, que aparece en el Pacto So-
undamental Interino larticulo 37); los dos Estatutos Po-
larticulo 7°); la Constitucién Federal larticulo 11); y
hasta la Constitucién de 1847 larticulo 37) (28). Se
igualmente dicha influencia en la copia que hacen de
ocacion inicial de la Carta de Cadiz las cuatro pri-
s constituciones costarricenses, en el sistema electoral
varios grados que mantuvo nuestro pais hasta 1913, en
portancia dada al sistema mun'cipal y en la escogenc'a
stema colegiado de gobierno que privé hasta la pro-
i6n de la Constitucidén Federal (29).

La combinacién de las influencias racionalista y caté-
rancesa y espanola podria decirse, queda bien claro
articulos 7, 8 y 9 de la Constitucidn de 1825. Tanto
o como el nueve hablan de "los derechos del hom-
del ciudadano™; éste Gltimo proclama “la resistencia
l a la opresién”, que aparece incluida dentro de los
os enumerados en la Declaracién franceso (30), El
o 7° habla de lo iqualdad ante la ley e incluye entre
alidades, la utilidad, que asigna a la sociedod el
o primero de dicha Declaracion (31).

ero, al mismo tempo, el articulo 8 hace la procla-
n de que la ley injusta no es ley, tesis que no fue sos-
por Rousseau y Locke, en una forma enfética (32) y
n combio, fue formulada de maonera muy clara en
aturalismo cristiano, en las obra de San Agushin y
Tomas, diciéndonos este Ultimo en lo Summa The-

omo Agustin dice (De Lib. Stb, I, 51 ‘aquello que no
€s justo no parece ser en noda derecho™; de ahi que la

fvﬁ'l’ el comentario que sobre esta materia hace Lasearis. op. cit,, p. 6975
etndn G, Peralta: LAS CONSTITUCIONES. .., op. cr, p. 3-39

culn 29 E| objeto de toda la asociacién palitica es la conservaciim de los
chos naturales e imprescindibles

e (Se refiere a2 la misma Declaracién).

nse “Concerning  Civil Government, Second Essay” de  Locke, Capitulo
i, o Tiranny'y CONTRATO SOCIAL de Rosseau, Libro III, 18.
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fuerza de una ley depende de la extension de su jus-
ticia ... Cada ley humana tiene tanto del cardcter de
ley hasta donde sea una derivacion de la ley natural.
Pero, si en algin punto difiere de la ley natural, ya
no es una ley sino una corrupcién de una ley” (33).

La doctrina aquiniana incluyd igualmente referencias
erecho a la resistencia que posee el pueblo frente al
o (34). Dicha doctrina fue luego recogida por los au-
s espafoles del siglo XVI, dentro de los cuales se des-
el jesuita Juan de Mariana, quien en su "De Rege et
s Institutione”, publicado en 1599, dio una formulacién
nitiva al derecho de resistencia, al sefialar la lista de ac-
es que deben y pueden tomar los sibditos contra el
en el caso de que éste atropelle las leyes divinas y
anas, y que, en forma gradual pueden ser las siguientes:
Amonestacién al Principe para buscar su emienda; 2)
miento y, después de la senfencia condentoria, nego-
de obediencia; 3) informe al pueblo de las justas ro-
es que aconsejan la desobediencia y la rebelién; 4] en-
ja de armas y establecimiento de tributos en defensa de
nacién; 5) i después de todo ello, el tirano no se re-
ta, por derecho de legitima defensa y por propia y su-
ma autoridad, lo sociedad puede declarar al Principe
migo pUblico y darle muerte por el hierro (35).

’

Creo por ello que la denominacién correcta de la si-
cidn costarricense es la de una convergencia de iusna-
Uralismos, el cristiano y el rac’onal, y no el predominio

SUMMA THEOLOGICA. Parte Primera de la Segunda Parte. Questio 93,
k. 2.

Recaséns Siches, Luis: LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE FRANCISCO
SUAREZ. Con un estudio previo sobre sus antscedentes en la Pateistica y la
Escolistica. Sepunda edicién, Editorial Jus, México, 1947, p. 103-104.

Sobre Juan de Mariana, véase Enrique Lufio Pena: HISTORIA DE LA FILO-
SOFTA DEL DERECHO. Editorial La Hormiga de Oro S. A., Barcelona, 1933,
p. 473-478,
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ssoluto de éste Gltimo que se acostumbia sefialar al con-
rar nuestros primeros documentos constitucionales como
os en forma exclusiva a los modelos norteamericano
ancés.

- Dicho fendmeno de convergencia se dio en forma igual
n otras comunidades americanas. Luis Villoro nos habla
que en México privaban a principios del siglo XIX tres
entes de pensamiento que constitufan el fermento in-
ctual de la close media ilustrada criolla y que le sir-
on de base para la formulacién de los principios inde-
dentistas. La mas importante de ellas fue el iusnaturi-
s de Froncisco Sudrez y Juan de Mariana, En segundo

nino, se encontraban los autores de la ilustracion espa-
sobre todo Jovellanos y Martinez Marino, y por 0l-
0, los ideas de Rousseau, Montesquieu, Voltaire y la
opedia. Pero, como hace notar el mismo autor, todas
influencios se dieron sobre un fundamento catélico,
llevé a algunos autores mexicanos independentistas de
nces a poner especial énfosis en que, lejos de fundarse
3 Rousseau, sus bases eran los doctrinas de Santo Tomds,
strando por olra parte que su conocimiento del aqui-
nse, se encontraba influido por las doctrinas de Sudrez
e Mariana (34).

Agrega Villoro:

"fodo francesismo se asocioba a ideas bonapartistas.
. ¢Para qué entonces acudir a esa corriente extranjera,
cvando en lo tradicidn hispanica, tanto filoséfica como
juridica, se encontraban los elementos suficientes para
justificar los combios que se proyectan?” (37).

El sustrato filosdfico de los articulos 7, 8 y 9 de la Cons-
én de 1825 se encuentra pues en ese fenémeno de
nvergencia de los iusnaturalismos cristiano y racionalista,

_Las Carrientes Ideokgicas en la Epoca de la Independencia™. En ESTU-
DIOS DE LA FILOSOFIA EN MEXICO. Universidad Nacional Autbnoma, de
México 1963, p. 203241,

Ibid, p. 210.
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que necesariamente debia producirse al incidir con fuerza
revolucionaria las ideas de la Escuela Clésica del Derecho
vral sobre comunidades que habian adquirido su desa-
llo bajo lo égida espafola, y, en consecuencia, bajo el
vjo directo de los pensadores que en el siglo XVIl y
Il habian mantenido una continuidad ininterrumpida con
‘Escuela lusnaturalista Cristiana. Este fendmeno se refleja
slaramente en la redaccién dada a dichos articulos y ad-
iere en ellos manifestacién clara e inequivoca.

L PROCESO DE SU CREACION:

La investigacidon sobre el sustrato filoséfico de los ar-
iculos estudiados bien puede darse por terminada con el
jrrafo anterior. Se ha cumplido el objetivo que se sefald
inicio. Han sido determinadas las directrices predomi-
ntes. Pero, desde un punto de vista histérico, la conver-
cia de iusnaturalismos, tal vez por poco estudiado, su-
e una gran cantidad de preguntas adicionales. Es posible
reguntar: ¢Son los articulos que se indican, la Onica ma-
stacion costarricense de ese fendmeno o hay otras que
lga la pena mencionar? ¢Quiénes fueron los represen-
tantes de las dos corrientes convergentes en el pensamiento
la época? ¢Coémo se refleja dicho movimiento en el
esarrollo histérico posterior? Quiero intentar dar repuesta
esos interrogantes.

Recuerdo haberle oido a Edgar Bodenheimer que las
scusiones sobre el Derecho Natural, si bien poseen un alto
Valor tedrico, adquieren un interés practico para la vida
los pueblos sélo con ocasién de una crisis o transfor-
‘Macién valorativa. Esa aguda observacién del pensador
ermano-norteamericano me sedujo por su profundidad.
ectivamente, es cuando el sistema juridico entra en crisis,
Cuando las instituciones que lo componen son obijeto de una
Tevisién total, cuando los valores que lo fundamentan pa-
fecen tambalearse, que se siente la necesidad de mirar por
encima del caos y buscar fundamento para un nuevo orden,
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1 lo ideo de un sistema juridico perfecto, estable y univer-
De ahi que se acuda entonces al viejo concepto del

cho Natural, sea por conviccién, sea para disfrazar la

ologia particular que se pretende llevar adelante, con la
"f_esruosidud e infalibilidad que le ha de dar el que sea
siderada como expresién directa y pura del "verdadero
echo”.

Esa circunstancia bien puede explicar el hecho de que
s apelaciones a la justicia, las invocaciones a un nuevo
den en mayor concordancia con lo naturaleza humana,
suma, las referencias directas o encubiertas al Derecho
atural, sean tan frecuentes en las épocas revolucionarias.

Dicha afirmacién de cardcter general parece, sin em-
argo, enconfrar poca confirmacién en las tres primeras
ecadas del siglo XIX en lo que se refiere a Costa Rica.
as menciones o referencias al Derecho Natural son més
en escasas, con anterioridad a la Constituyente de 1823-

En 1813 hay una comunicacién del Ayuntomiento de
alle Hermoso (San José) a las Cortes de Cadiz, en que se
abla de "no consentir en cosa que perjudique nuestros
indarios o nos degrade de los derechos que la natura-
za y leyes nos conceden’ (38).

Con ocasiéon de la Independencia, el mismo Ayunta-
niento levanté un acta en que se dice:

"1%—Que habiéndose proclaniado v jurade la absoluta in-
dependencia del Gobierno Espafiol ... se ha roto y cancelado
el pacto social fundomental que ataba y constituia o los pue-
blos de esta provincia bajo la tutela de las autoridades esto-
blecidas en Guatemala y Leén.

"22—Que en tal estado, por un orden natural, han quedado
disueltas en el Reino, las partes del Estado anteriormente cons-
tituido y restituidos todos y cada uno de los pueblos a su es-
tado natural de libertad e independencia y al uso de los pri-
mitivos derechos.

Lascaris, op. cit.,, p. 33,
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"Que, por consiguiente los pueblos deben formar por si
; mismos el pacto social bajo el cual se hayan de atar en nueva
, forma de gobierno™ (39).

Esos documentos y el nombre escogido para la primera
constitucion, Pacto Social Fundamental Interino, denotan una
clara influencia del iusnaturalismo racionalista que privaba
_en lo mayoria de los hombres de la Independencia latino-

'} americana.

Pero, los tres afios siguientes, pese a ser fértiles en do-
cumentos constitucionales, proclomas civicas y pronuncia-
‘mientos sobre el sistema de gobierno, carecen de toda re-
ferencia al Derecho Natural, cualesquiera que sea el criterio
‘con que se le enfoque. Y, pese al importante nimero de
sacerdotes que participan en los Ayuntamientos, Juntas Gu-
bernativas o de Legados, no aparecen por ninguna parte
las referencias al iusnaturalismo cristiano.

En 1824, la situacidén cambia de un momento a ofro.

En el "Manifiesto de la Junta Gubernativa a los Costarri-
censes’’ para anunciar la reunion del Congreso Constitu-
yente, con fecha 26 de Junio de 1824, se dice:

"“El sistema democrdtico que hemos adoptado es, en con-
cepto de todos los politicos, el més perfecto y seguro hacia
sus fines; sus leyes son emanaciones de los mismos pueblos;
sus funcionarios electos por los mismos, sus individuos iguales
y libres; por la virtud sola se distingue al hombre; conforme
a la ley natural y los mas sanos principios, una maso, lo mds
uniforme de los intereses particulares, forma el general objeto
del gobierno; una conformidad de opiniones particulares, fun-
dadas en oquellas y guiadas por los mismos principios, forma
lo general que sirve de norte al gobierno y da cimiento al
edificio politico™ (40).

Acto seguido nos encontramos con el propio Congreso
Constituyente y la formulacién en él de los articulos 7, 8
/9 y sus claras definiciones de las tesis iusnaturalistas ra-

39) Ibid, p. 39, nota al pie.

0) DOCUMENTOS HISTORIA POSTERIORES A LA INDEPENDENCIA. Im
prenta Nacional, tomo [, et. 1923, p. 223,
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a y cristiana, novedosa en relacion con los docu-
constitucionales anteriores.

obliga necesariamente a buscar los doctrinarios ius-
stas no entre los hombres que han figurado desde
1824 en los puestos de mando del incipiente estado
arricense sino en personas que solo en ese afio comien-
g participar en forma destacada en los asuntos piblicos.

En forma curiosa y coincidente, entre los diputados ele-
ara formar el Congreso Constituyente, hay dos hom-
e, por su reciente incorporacién a la sociedad cos-
se, merecen que don Ricardo Ferndndez Guardia los
‘forasteros” (41). Son don Agustin Gutiérrez Lizaur-
Il y don Victor de lo Guardia, que pese a su reciente
al pais, parecen haber sido designadores para for-
rte del Congreso por su sélida formacién cultural.

De los once representantes que integraron el Congreso
4-1825, cuatro eran sacerdotes: los presbiteros Félix
0, Manuel Alvarado, Joaquin Flores y Nicolas Carri-
s eran abogados, los Licenciados Manuel Aguilar,
n Gutiérrez y Victor de la Guardia; y cuatro, civda-
que no poseian tilulos académicos: don José Santos
rdo, don Gordiano Paniaqua, don Manuel Fernén-
y don Manuel Alvarado. Los Suplentes eran el presbi-
don Juan Manuel Carazo y los ciudadanos don Mateo
ro, don Anselmo Gonzélez y don Antonio Reyes (42).
os, los cuatro presbiteros y don José Santos Lombar-
bian ocupado posiciones destacadas en las juntas de
fios anteriores, por lo cual entran en el grupo que debe
arse. Don Manuel Aguilar habia regresado reciente-

¢ ﬁHIST{)l}M DE COSTA RICA. LA INDEPENDENCIA. Editorial Lehmann,
D941, p. 149,

" La enumeracién aparece en "'El Sufragio en Costa Rica ante la Historia y la
Legislacion™ de Cleto Gonzdlez Viquez, OBRAS HISTORICAS, Tomo [, Edi-
‘totial Universitaria, San José, 1958, p. 21-22. Es de advertic con respecto al
arto suplente, don Antonio Reyes, que Fernindez Guardia, op. cit., p. 148,
Cafirma que no se eligié a nadie para ese cargo. El acta de la Junta Electoral
de Partido, que se conserva en los Archivos Nacionales le da la razén a
~don Cleto,
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al pais, llamado por la Junta Superior Gubernativa
‘ese ano, quien declaré que el congreso constituyente
podia desempefar sus funciones con la regularidad,
idez y acierto que corresponde a los grandes fines de
lecer una sabia administracién que afiance la libertad,
idad y prosperidad del Estado, sin el auxilio, direccién
‘consejo de discretos jurisconsultos de que carece la pro-
ncia, y obtuvo para ese propésito los servicios del Lic.
ilar quien- vivia en Ledn para asesor general del Go-
no, y los de don Simeén Guerrero de Arcos, como juez
ado y editor de guerra (43). El Lic. Aguilar llegé en
a servir el cargo de Jefe de Estado.

. Pero, las figuras que tienen mayor interés, por su for-
1cién académica, son don Agustin Gutiérrez Lizaurzébal
on Victor de la Guardia. De distinto origen, guatemal-
el primero y colombiano el segundo (hoy diriamos pa-
mefio), habian llegado a Guanacaste en 1822 y 1823
ectivamente, huyendo de la anarquia en que estaba su-
da Nicaragua, y de ahi pasaron en 1824 o la Meseta
ral.

Don Agustin nacié en Guatemala, en 1769. De ahi se
adb a Ledn, ciudad de su esposa, en que residié desde
803 hasta 1822, y donde le tocd formar parte de la Dipu-
acién Provincial y firmar la famosa acta del 28 de setiem-
de 1821, en que se declaré “la independencia del Go-
rno espafiol hasta tanto se aclaren los nublados del dia".

luchas civiles nicaragienses lo hicieron trasladarse en
1822 o Nicoya, donde fenia propiedades, y en 1824 fij6
U residencia en Carfago. Pocos meses después fue electo
embro de la Asamblea Constituyente (44).

. Don Victor de la Guardia nacié en 1722 en la civdad
Panamé. Sus servicios a la Corona Espafiola hicieron

Fernindez Guardia, op, cit., p. 140-141,

Esos datos aparecen en un documento en borrador dejado por don Manuel de
Jesis Jiménez, copia del cual me fue suministrada por don Rafael Obreadn
Loria. El original de dicho documento, propiedad del Ing. Hernin Gutiérrez
Braun. al decir de éste, se extravid entre los papeles de Monseior Virtor
Sanabria y Martinez, a su muerte.
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se le ortogara lo condecoracién de “Intendente de Pro-
io" y se le mandd dar colocacién en el Reino de Gua-
gla. Le sorprendié la independencia en Granada, Ni-
sgua, y el Ayuntamiento de esa ciudad le nombré
ado al Congreso Mexicano, cargo que no llegé a servir,
permanecié en Nicaragua, si bien lturbide lo hizo
or Honorario de la Audiencia de Guatemala'. Sirvié
un tiempo en la Junta de Gobierno de Granada, pero
s enemistd con el Jefe Militar y verdadero gobernante de
_-r.;iudcd, don Manuel Antonio de la Cerda, por lo cual,
 principios de 1823 se traslodd a Costa Rica, instaldndose
la Hacienda Coataling, cerca de Bagaces. Al recibir no-
a de haber sido nombrado Diputado al Congreso Cons-
fuyente, se frasladd a San José para servir el cargo (45).

Si bien existe enfre ambos coincidencia en cuanto a su
so a Costa Rica y el inicio de su participacién en la
publica costarricense, la formacién cultural de ambos,
fue reconocida como amplia y sélida, tuvo un trasfondo
olégico diferente. Don Agustin era graduado en la Uni-
idad de San Carlos de Guatemala, en 1794 (44). Sobre
s estudios juridicos en dicha Universidad en aquella época
dice don José Cecilio del Valle:

"No era la més sabia doctrina ni la de los fildsofos de
la antigiedad la que formaba nuestro sistema de estudios. El
escolasticisme era infelizmente el que regia; el que influyé en
las constituciones de nuestra Universidad: el que hizo de
esa respetable casa una mansién obscura donde no penetraba
la luz, sino cubierta en nieblas que entreteniendo a nuestros
mayores en sutilezas inGtiles les alejaba de las ciencias pro-
vechosas" (47).

La fecha de nacimiento Ja he tomado de Lascaris. op. cit., p. 60. Los otros
‘datos constan en distintas comunicaciones diriidas por don \;‘ictm 2 la Juota
Gubernativa de Costa Rica, que se encuentran en los Archivos Nacionales, en-
(tre ellas, No 886 de 16 de enero de 1822, No 358 de 6 de julio de 1822,
- N9 161 de 7 de agosto de 1822, expediente Ne 884, folio 9, N? 651 de 31 de
, tocro de 1823 y No 668 de 27 de enero de 1823,

"Lista de Abogados por otden de Recibimiento en [a Real ‘Audiencia’ publicada
tomo apéndice de LA ABOGACIA EN GUATEMALA. Epoca Colonial, Tesis
¢ Grado de Adolfo Rolindo Tejeda Padilla, Universidad de San Carlos, Pa-
.. Cultad de Ciencias Jurldicas y Sociales, p. 62.

" Citado por Tejeda Padilla, op, cit., p. 3%6.
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Esa formacién dentro de la escolastica se refleja cla-
mente en el principal de sus escritos, el prélogo a su
)RONTUARIO DE DERECHO PRACTICO POR ORDEN AlL-
FABETICO, que publicd en 1834, y que tiene el mérito de
ser la primera obra de derecho publicada en Costa Rica.
ice en dicho prélogo:

"“Todos deben saber la Ley y el que la ignora, siempre es
juzgado por ella, porque es un precepto de la misma Ley que
a nadie le excuse la ignorancia de derecho; precepto a la
verdad duro e imposible de practicarse, pues no estando al
alcance de todos el estudio de los Leyes, que necesita un tiem-
po dilatado y exclusivo, no podra ser que todos estén impues-
tos en ella; pero como por otra parte el hombre reunido en
sociedad debe ser reglamentado por los principios que dicta
la justicia civil, y esta comprende el arreglo de las operacio-
nes externas a la Ley, tan luego, como el mismo hombre con-
vino en asociarse, se sugetd a nivelar sus operaciones y regla-
mentarlas de modo que pudiese cumplir con los preceptos del
derecho que previenen vivir honestamente, dar a cada uno lo
que es suyo y no dafar a ofro.

“Es verdad que los preceptos sobredichos son emonados
del derecho natural, y que siendo éste gravado por el mismo
Autor de la Naturcleza en el corazén del hombre, hai esta
guia que produce lo que se llama buen sentido, que es el
que comunmente dirige a los que no han estudicdo el derecho;
mads como este comprehende infinidad de casos que aunque de-
rivados de aquellos tres principios el enlace de cosas, su in-
mensa diversidad, la mezclo de unas y otras materias, el més
© menos con que se presentan, todos estos antecedentes for-
man un cuerpo infinito que sdlo puede estar a la compre-
hension de un profundo y continuado estud.o. Con todo esto
la Ley obliga y no hai excusa para su ignorancia™ (48).

i8) E| titulo completo es “"PRONTUARIO DE DERECHO PRACTICO POR OR-
DEN ALFABETICO. Contiene la resolucibn de los casos que cominmente
ocurren con arreglo a las leyes vigentes y trimites comunes, de los juicios
civiles, Crimmalcs y militar, con las notas correspondientes de las del Estado
de Costa Rica’’. Imprenta La Concordia, San José, 1834. El autor se iden-
tifica como Un Abogado Centro’Americano’®, pero su identidad es bien co-
nocida como puede verse en fND!CE B{BLIOGRAF]CO DE COSTA RICA,
Luis Dobles Segreda. tomo VII, "'Politica y Derecho desde 1831 hasta 1921"
Libreria e Imprenta Lehmann & Cia., 1933%, San José. En igual sentido, Cllh'?
Meléndez: DON RAFAEL MOYA. Esbozo e wna biograiia, Imprenta Nacio-
nal, San José 1964, p. 7.
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Ese prélogo posee un fundamento claro en el pensa-
jento de Santo Tomds. Cierto es que los tres principios
vivir honestamente, no danar a nadie y dar a cada uno
suyo, fueron enunciados por Ulpiano y tomados de él
or las Institutas de Justiniano, como bien lo sabe cualquier
tudiante de Derecho Romano. Pero, mientras el juriscon-
sulto de la época clésica de Roma los considerd como prin-
pios de todo el Derecho (49), son los autores posteriores
dentro de ellos, los de la Escuela Cristiana, quienes los
erigen en principios del Derecho Natural. Pero hay ain
nds, la mencién de que los preceptos del Derecho Natural
encuentran grabados en el corazén de los hombres, traza
s origenes a una célebre expresién de San Pablo, quien
ce en la Epistola a los Romanos:

"Puesto que los gentiles no tienen ley, es natural que ha-
ciendo lo que es de ley, aunque ellos no tengan ley, son ley
para si mismos. Mostrando la obra de la ley escrita en sus
corazones, dando lestimonio para ellos sus conciencias v acu-
sandose y defendiéndose reciprocamente entre si por sus pen-
samientos” (50).

Dicho parrafo fue tomado por los autores de la Escuela
istiana y utilizado por ellos para incluir dentro de la doc-
a de la Iglesia ia concepcién iusnaturalista de los filo-
os griegos que les habia llegado a través de las obras
Cicerdn (51). Santo Tomds, al definir las tres clases de

(Eterna, Natural y Humanal tomo dicho pérrafo
o base de su fundamentacién para contestar en forma

LAS INSTITUCIONES DE JUSTINIANQ. Libro 1, Titulo I, 3. Universidad
de Madrid, Facultad de Derecho, Madrid, 1961. Version Espanola de F. Her-
nindez-Tejero Jorge.

Romanos II, 14 y 15.

Sobre la importancia que la tesis paulina tiene para el Derecho Natural de la
Escuela Cristiana, véanse: Recaséns, Luis: LA FILOSOFIA DEL DERECHO DE
FRANCISCO SUAREZ. Con un Estudin Previo sobre sus Antecedentes en la
Patristica y la Escoldstica, op. cit., p. 15-21 Verross, Alfred: LA FILOSOFIA
DEL DERECHO DEL MUNDO OCCIDENTAL. Vision Panordmica de sus
Fundamentos y  Principales Problemas. Traduccion de Mario de la Cueva;
('.egtm de Estudios Filosoficos; Universidad Nacional Auténoma de México,
1962, p, 91-94.
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afirmativa la pregunta de si existe o no un Derecho Na-
tural (52).

Mientras don Agustin Gutiérrez revela asi ser el pro-
ducto directo de la Universidad colonial, don Victor de la
Guardio es el prototipo del criollo americano culto de la
época de la Independencia, lleno de las doctrinas y teorias
formuladas por los autores franceses del siglo XVIIl. Las-
caris lo considera, junto con Rafael Francisco Osejo, como
el mds sélido exponente de la ideologia liberal de la época
(53). En varios de sus escritos revela un conocimiento amplio
de los tedricos de la filosofia politica del siglo XVIil, asi
como una firme conviccidén iusnaturalista de corte racional.
Por ejemplo, en la comunicacién que envia a la Junta de
Gobierno de Costa Rica el 2 de Octubre de 1823, habla
de "la libertad civil y natural... de los habitantes de la
Provincia y agrega:

"Estos preciosos objetos que llaman el celo del gobier-
no, creo que merecen una previa y madura discusion
en términos politicos y conforme a los principios del
derecho natural, del derecho patrio y del de gentes. ..
Parece que Costa Rica goza hasta el dia, por el dere-
cho del post liminium, la libertad que recuperd en la
independencia, es decir, la que le concedid Dios y la
Naturaleza y ésta conservard su plenitud mientras no
se someta con pacto de unién a otra sociedad'" (54).

En una queja contra el Alcalde de Bagaces que envia
a la Junta el 24 de abril de 1824, dice:

“Yo no he visto lo que se ha decretado en el sistema
de gobierno, pero estoy instruido que desde los tiem-
pos mds remotos se ha adoptado método en todas las

(32) SUMMA THEOLOGICA. Parte I de la Segunda Parte, Questio 91, articulos
2y 3

(33) Op. cit, p. 60,

(34) DOCUMENTOS, op. cit.,, p. 135-136.
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naciones cultas, respetando |os sagrados derechos de
los hombres, y se ha honrado el mérito y la virtud,
siendo inviolables las personas que no aparecen de-
lincuentes delante de la ley, conforme a un principio
de derecho pUblico” (55).

Es indudable sin embargo, que el documento de mayor
rtancia filoséfico que deja don Victor de |a Guardia
mensaje a sus compaferos de Congreso Constituyente,
tedndoles sus ideas en materia de Gobierno (56). Es
| donde més clara aparece su conviccidn de que existe
orden natural, inmutable y preciso de las relaciones hu-
as, dado que sefiala como tarea necesaria hacer con-
ncia

+« . ilustrando la conciencia piblica sobre las leyes de
lo naturaleza y manifestando a los hombres, aquel or-
den inmutable y preciso de las relaciones morales que
los enlazan por sus necesidades; circunstancia necesa-

ria, en sentir de Filangieri, para el establecimiento de
un gobierno" (57).

Filangieri, al decir de Radl Cardiel Reyes, era un disci-
lo de Montesquieu tan conocido como su maestro en el

Jlo XVIII (58).
- Agrega don Victor en sus Apuntaciones:

“Debe estudiarse el clima del pais, las inclinaciones
dominantes de sus habitantes, las industrias y filamen-

tos de que son capaces conforme al sistema, por medio
- de un plan organizado, como aconseja Aristételes’ (58),

) 1bid, p. 212215,

I "Don Victor de la Guardia a los Diputados al Congreso. FEI Diputado De
La Gaurdia anticipa a sus compaderos, los dignos representantes al Congreso

Constituyente del Estado de Costa Rica, las Apuntaciones siguientes’’, Docu-

mentos, op. cit., p. 239.244,

~ Ibid, p. 240

Ratl Cardiel Reyes: LOS FILOSOFOS MODERNOS EN LA INDEPENDENCIA

FATINOAMERICANA. Escuela Nacional de Ciencias Politicas y  Sociales,
Universidad Nacional Auténoms de México, México, 1964, p. 38.
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Ese parrafo parece estar fundado en el Libro XVII de

"El Espiritu de las Leyes" de Montesquieu.

Mas adelante afirma:

“La religién, la moral y el derecho son las tres partes
esenciales de la legislaciéon, Con la primera ensefia la
ley al ciudadano a tributar a Dios la adoracién patri
que se le debe y a vivir honestamente. Con la segunda
se le inspiran maximas de virtud, para que no dafe a
sus semejantes y con el tercero se le prescribe el orden
de dar a cada uno lo que le pertenece.

"Con estos tres objetos debe abrazarse de un golpe de
ojos las tres boses esenciales de todo gobierno, funda-
das en la ley natural, a saber: la propiedad, la segu-
ridad y la libertad de todo individuo, teniendo presente
que, conforme a un principio de derecho piblico el
hombre es inviolable mientras no aparece delincuente
delante de la ley.”

"Por derecho de propiedad entiendo aquella prerroga-
tiva concedida al hombre por el Autor de la Natura-
leza, de ser duefio de su persona, de su talento y de
los frutos que logre por su trabajo. Por derecho a la
libertad entiendo la facultad de usar como uno quiera
de los bienes adquiridos y de hacer todo aquello que
no vulnere la propiedad, la libertad y la seguridad de
los demds hombres; y por el derecho de seguridad en-
tiendo que no puede haber autoridad ni fuerza algu-
na que oprima al hombre y que éste jamds puede ser
victima del capricho, del rencor o la malicia del que
manda."

“Estas son nociones inmutables, deducidas de una sana
l6gica™ (60).

Las tres bases esenciales del Gobierno son las dadas

por el articulo segundo de la Declaracion de los Derechos

(59)
(60)

Documentos, p. 240,
Ibid, p. 240-241,



el Hombre y del Ciudadano, al que suprime dnicamente
“la resistencia o la opresién'. Los tres principios indicados
parecen desarrollados en los articulos 2, 3 y 4 de lo
nstitucidon costarricense de 1825, en forma mucho mas
amplia de la utilizada por los ofros Estados Centroameri-
anos que se limitan o enunciar ese principio en forma es-
vematica (61). Bueno es ademds nolar, porque revela la
fluencia del pensamiento de don Victor sobre sus compa-
eros, que en un mensaje dirigido por el Congreso Consti-
ente al pais, con motivo de su instalacién, se dice:

- "Vuestros derechos seran afianzados sobre los principios

efernos e imprescindibles de libertad, igualdad, segu-
ridad y propiedad’" (62).

Volviendo a las Apuntaciones, confinua diciendoen ellas
Victor:

"Deben las leyes motivarse, porque todos los miembros
de lo sociedad a quienes perjudican o aprovechan, y
que renuncian a la hibertad natural y absoluta de no

Articulo 2 de 1a Declaracion de los Derechos del Hombre v del Ciudadano:
VEL objeto de toda asaciacion politica es la conservacion de los dereches na-
turales e imprescindibles el hombre.  Fstos derechos son la libertad, 1a pro-
piedad, y la seguridad ¥ ola resistenciz a la epresion Articulo 20 de Ja
Constitucion de Guatrmala de 11 de octubre de 1825 “'Tos dercchos del hom.
bre en sociedad son Ia hibertad, la igualdad, 1y scpunidad v la propiedad’,
Articulo 99 de la Constitucién de Honduras de i1 de diciembre de 1825:
"El Estado protege con leyes sabias y justas, 1a hibertad, Ia propiedad y la
igualdad’’. La Constitucion de El Salvador, de 12 Je julic de L824, ‘nmienza
el articulo 99, asi: *'Sj Ia Repiblica y el Fstofo protepen con leves sabias y
justas, la libertad, la propiedad y la igualdad e todoy Jos Salvadoredns, estos
ehen: ... Las Bases Constitucionales de 18 hablin en sy oarticulo pri-
‘mery de que la Constitucién “atianza Jos derechos del hombie v ded ciudadano,
sobie los principios eternos  de libertad, sgualdsd.  seguridad ¥y propiedad’’.
Compirense dichas menciones con los textos costarticenses: Art, 2o Es libre
individualmente y tiene derecho de poner en exercicn toda sus facultades,
perteneciéndole por tanto la libertad de pensamirnto, la de la palabra y la
de la Escritura: el derccho de peticidn de palabra o por escrito: el de reanirse
- Paclficamente con objsto de algiin placer honesto, discusion politica, o examen
de Ja conducta de los funcionarios, y el de Cargar sus armas sin mis regla
en todo que la justicia, sin mas limites que los derechos de SuUs  semejantes,
¥ sin mis miramiento que las Leyes.  Art. 3% Su seguridad individual es
Rarantizada por el Fstado que la pone a cubierto de todo atentado con Levyes
Tepresivas.  Art, 49 Sus propiedades son inviolables; pero el Estado puede
exigic el Sacrificio de alguna por razém de interés publico legalmente compro-
- bado, indemnizindola previamente'’,
COLECCION DE LOS DECRETOS Y ORDENES QUE HA EXPEDIDO LA
LEGISLATURA DE]L ESTADO. Desde el dia 6 del mes de Setiembre de 1824

hasts el 29 de Diciembre de 1826. 1T Fdicibn Oficial, Imprenta Nacional,
~ 1BRS, p. 5.
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hacer lo que se hace o hacer lo que no se hace, para
limitarla a los preceptos de la ley, tienen derecho a
saber los motivos que indujo a promulgarlas; y satisfe-
chos de su conveniencia las obedecen con respeto y no
se da lugar a los apdstrofes con que inGtilmente han
declamado los filésofos contra el servilismo de muchos
jurisconsultos arbitrarios que concedieron a los princi-
pes o legisladores la facultad tirdnica de imponer le-
yes alos pueblos, de motu propio, sin manifestar las
causas que las motiva, apoyados en el derecho del
mas fuerte, como si los hombres fuesen manadas de
ovejas” (63).

. y en los parrafos finales, nos dice:

“Pero asi como deben las leyes sostener y proteger los
sagrados derechos de la sociedad que son imprescrip-
tibles, porque emanan de la ley eterna, inmutable,
asi como deben los empleados piblicos respetar estos
derechos en cada uno de los miembros del Estado, asi
también debe todo ciudadano, por ministerio de la ley,
respetar y obedecer la autoridad que aquéllos reciben
de ésta, porque es beneficio de la sociedad, la honra
que ésta hace a sus autoridades, y si éstas pierden la
correccién y el ascendiente sobre el pueblo, inmedia-
tamente se acabd el gobierno'™ (64).

No existe entre los hombres de la Independencia quien

haya dejado pdginas de mayor profundidad y claridad
que las Apuntaciones que parcialmente quedan transcritas.
Se dan en su creador las dotes de una experiencia ante-
rior en materia de gobierno y un profundo conocimiento
tedrico de las ideas de avanzada en la época, la conjun-
cion mas poderosa posible, pese a lo cual fue uno de los

DOCUMENTOS, tomo I citado, p. 242.
Ibidi, p. 243,
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tados electos que se designara por menor nimero de

§(65).

| respeto a los mayores conocimientos de los dos “fo-
ros’ lo revela el hecho de que, al iniciar sus labores,
pnareso Constituyente, eligié un Directorio formado por
c. Gutiérrez Lizaurzdbal como Presidente, el Lic, De
uardia como Vice-Presidente, el Lic. don Manuel Agui-
mo Primer Secretario y don José Santos Lombardo,
egundo Secretario (66). Al integrar los comisiones
se dividié el Congreso, dado su doble cardcter de
yente estatal y organo legislativo, la divisién se hi-
la forma siguiente:

Comision de Constitucién y Legislacion: Ciudadano Gu-
Civdadano Lombardo, Civdadano Aguilar, Ciudada-
omero y Ciudadano Juan Mora.

“Comision de Hacienda, Guerra y Marina: Cno Al-
do, Cno Flores, Cno Montealegre, Cno Manuel Esca-

Comisién de Comercio, Agricultura, Artes y Mineria:
la Guardia, Cno Alvarado, Prbo Cno Félix Bonilla
> Montero.

Comisién de Justicia, Negocios Eclesidsticos e Instruc-
Piblica: Cno Carrillo, Cno Paniagua, Cno Ferndndez
) Pedro Zeleddn' (67).

Comision de Constitucion es la que parece haber
arado el proyecto de texto constitucional en su mayor
+ Segin consta del Libro de Actas, se presentd pri-
n octubre de 1824 un dictamen sobre bases funda-
del régimen de gobierno larticulos 1, 2 y 3) que fue

acuerdo con las actas de la Junta Electoral de Partido, en sesidén de 17 de
to de 1824, los Constituyentes nombrados recibieron desde 29 votos que tuve
€. Manuel Aguilar, hasta el Presbitero Félix Romero, el Preshitero Joaquin
y el Lic. don Victor De La Guardia, que tuvieron 19,

CCION DE DECRETOS, op. cit.,, p. 1,

rhe!nln Ne 13807, Archivos Nacionales. Libro Actas Congreso Constitu.
= L 32,
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aprobado en su totalidad; el 10 de enero de 1825 se dio
rimera lectura al proyecto de Constitucion y el 13 de ese
es se le dio segunda lectura, entrdndose ese mismo dia
discusién detallada y aprobdndose los diez primeros ar-
culos. Entre los diputados presentes ese dia se encuen-
a el Lic. Gutiérrez; no asi el Lic. De La Guardia. Resulta
\posible, sin embargo, saber cudles fueron las discusiones
resentadas en relacién con los articulos objetos de este
studio, dado que el Libro de Actas del Congreso no las
wcluyés. De manera que en este punto debe declararse
agotada la investigacidn (68).

15— PROYECCIONES:

Los movimientos ideolégicos y su reflejo en las normas
uridicas creadas durante el periodo de su influencia, no
esaparecen de una vez por todas, en forma sibita o ro-
nda, al igual que aparece la palabra “Fin" en las obras
ematogréficas o cae el telén en las teatrales. Se forman
manera gradual, a medida que los hombres de una de-
erminada ideologia van adquiriendo predominio en las po-
iones determinantes de la direccién de una sociedad, y
saparecen también grodualmente, a medida que ellos son
sustituidos por hombres de otra ideologia o generacién.

No es pues de extrafiar que la convergencia de ius-
naturalismos que se operé en la Constitucién de 1825 haya
fenido proyecciones sobre las Cartas Fundamentales pos-
feriores.

El derecho a la resistencia y el principio de que la
}ey injusta no es ley, reaparecieron en la Carta Fundomen-
fal de 9 de abril de 1844, con algunas variaciones sobre
el texto original, en los siguientes articulos:

“Art. 3—Siempre que el Gobierno, cualquiera que sea
su forma, no llene el objeto de su institucién, mante-

.

(68) Ihid, f. 34, 90, 103, 106,
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niendo, la paz piblica por la observacién de los leyes
justas, el pueblo del Estado tiene un derecho incues-
tionable, previos los reclamos que establezca el dere-
cho de peticidn, para alterarle en todo o en parte, o
abolirlo o instituir otro, segin crea que mejor conviene
a su seguridad y felicidad".

"Art. 5.—Toda determinacion, sea en forma de ley, de-
crefo, providencia o sentencia, auto v orden que pro-
ceda de cualquier poder, si atacan algunos de los de-
rechos naturales del hombre o de la comunidad, o
.cualquiera de las garantias consignadas en la ley fun-
daomental, es por el mismo hecho nula y ninguno tiene
obligacién de acatarlo y obedecerla™.

"Art, 29.—La resistencia moral a la opresiéon es un con-
siguiente o los derechos del hombre vy del ciudadano,
y uno de sus mds interesantes deberes'’.

Es significativo que esa reafirmaciéon de los principios
oturalistas de 1825 se produzca después de lo época
rosa que comprende la dictadura de Carrillo, su derro-
iento, el intento de Morazan de usor a Costa Rica como
polin para restaurar la Repiblica Federal de Centro
ica y el levantamiento popular que puso fin al corto
bierno del caudillo unionista. Confirma lo tesis de Bo-
nheimer, ya mencionada, de que siempre que fallon las
stituciones politicas y se atraviesa un perfodo de crisis de
_'ierno y de sistema juridico, sienten las sociedades hu-
gnas necesidad de volver los ojos hacia el Derecho
bural.

Ese hecho se confirma, con sdlo darse cuenta de que
i la Constitucidn que siguid a la del 44, la tesis de que
ey injusta no es ley desaparecié y el derecho de resis-
Ncia quedd reducide a los términos siguientes:
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"Art. 3.—Cuando el Gobierno infrinja piblicamente las
leyes, causando males de consideracién al Estado o a
sus habitantes, o cuando abandone el cumplimiento de
sus deberes, entonces el pueblo y cada uno de sus
habitantes, tienen derecho de hacerlo presente direc-
tamente al Poder Legislativo”,

. Esa debilitada versién desaparecié en las reformas in-
froducidas a la Constitucién, el 30 de noviembre de 1848,
al declararse la separacién oficial de Costa Rica de la Fe-
deracion Centroamericana y transformarse en repGblica in-
dependiente.

Ahi termina la vigencia de los derechos objeto del
presente estudio. La historia de su efectividad es adn més
corta, dado que no hay mencién de que ninguno de ellos
hubiera siquiera sido mencionado en documentos oficiales
0 en presentaciones de ciudadanos ante los Poderes Pibli-
cos. Esa es tal vez la explicacién més plausible para el
hecho de que los articulos constitucionales mencionados no
hayan sido obijeto hasta la fecha de ningun estudio.

Su desaparicién, a mediados del siglo XIX, encierra to-
davia una significacién de mayor importancia, dado que
coincide con la época en que el liberalismo de la primera
época de la vida independiente de Costa Rica inicia su
ransformacién y comienza a adquirir el tinte positivista que

Va a caracterizarlo en la segunda mitad del siglo XIX.

San José, agosto, 1965.
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JuA INSOLVENCIA Y EL CONCURSO CIVIL
DE ACREEDORES

(Observaciones criticas)

WALTER ANTILLON
Suplente de Teoria del Estado,
Facultad de Derecho

Este escrito fue concebido y elaborado mds o menos en
la forma en que hoy se presenta al tiempo de finalizar el
curso lectivo de la Universidad de Roma 1963-1964, e ini-
.cialmente tuve el propdsito de ofrecerlo al profesor Gian
Antonio Micheli, catedrdtico de Derecho de Quiebra de aque-
lla Cosa, para corresponder modestamente a las muchos
‘ensenanzas, sugerencias y estimulos que de él recibi durante
el citado curso. Sin embargo este trabajo no llegd a sus
‘monos porque, ademds de las muchas flaquezas que fui
notdndole a medida que tomaba forma definida, encontré
ique fenia un vicio bdsico, insalvable, y era el de haber sido
gestado en el momento en que se esperaba la promulgacién
del nuevo Cédigo de Comercio de Costa Rica; y esa circuns-
lancia, que al principio solamente fue dilatoria, determiné
la lorga que el escrito en cuestion nunca recibiera una
redaccion definitiva, y que permaneciera en estado de “bo-
rrador’’ en espera de los informes detallados acerca de los
oncretos términos en que vendria encuadrada la disciplina
de la quiebra en particular y, en general, el conjunto de
as inshituciones juridicas mercantiles de nuestra Patria.

Y no es que el presente estudio verse concretamente
sobre la quiebra, como de ofra parte puede apreciarse de
su fitulo, alusivo a instituciones civiles; lo que sucede es que
estas anejos instituciones, objefo de mi examen critico, re-
Juerian, a juicio mio, una confrontacién con los principios
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sostienen las modernas doctrinas, y no existe actualmen-
ngunct doctrina acerca de la insolvencia y el concurso
dado que éstos han desaparecido de los ordencmien-
;ursd;cos mds representativos de EurO@ y por ello no
ia mds camino que hacer la confrontacién con la doc-
a juridica (predominantemente italiona, dado que yo me
ontraba en Italial formada alrededor de la quiebra. De-
a lo cual se impuso Idgicamente una espera que debié
rolongarse hasta mi regreso, en que finalmente eniré en
ontacto con el nuevo Cddigo de Comercio.

Pero fue, a fin de cuentas, una pausa indtil —o casi—,
g que al cabo vine a la desalentadora conclusién de que
uy poco era lo que debia modificar o tomar en cuenta
ecto a mi escrito, para ponerlo en linea con las "nue-
d;spcsrc:ones por no ser éstas —al menos en la parte

ara mi aprovechable— en manera alguna novedosas.

San José, febrero de 1965,

—VITALIDAD DE LAS INSTITUCIONES CONCURSALES
CIVILES

Como suele suceder con ciertas personas ofortunadas, )
 diria que sobre el concurso y Ia insolvencia civiles no
oson los afios, dado que no obstante haber visto la luz,
'mando parte de los Cédigos civil v procesal civil, al na-
el afo 1888, se mantienen a esta fecha con la misma
uctura y contenido con que fueron entonces concebidos,

} que se acuse en nuestro ambiente juridico ninguna
0za de querer modificarlos, sustituirlos, o derechamente
erogarlos,

. Pero, ¢qué razdn existe que sugiera la conveniencia
e postular esos cambios o esa derogatoria? ¢Se hace ello
2cesario en vista de que tales instituciones no cumplen ya
) funcidn dentro del ordenamiento, o se trata tan sélo de
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desfogar un mero deseo de destruir, o de ensayar cosas
nuevas? Porque la sola antigiedad de aquélios no implica
necesariomente su decrepitud; antes bien, hasta podria ar-
gumentarse que la circunstancia de haber permanecido has-
ta ahora inmutadas fuera, al contrario, indice del benepla-
cito de que gozan entre nosotros.

De modo que los argumentos en pro o en contra no
pueden recabarse de manera simplista y superficial de aque-
lla escueta circunstancia, sino de un criterio formado en el
estudio de las normas que regulan las instituciones de ma-
rras, de los fines que con las mismas se traté de alcanzar,
y de una consideracién acerca de los datos concretos re-
lativos a los resultados, favorables o desfavorables, efecti-
vamente conseguidos. Solo después de dar cabo a seme-
jante tarea seria licito derivar juicios serios sobre el tema
que nos ocupa; y precisamente un estudio tentativamente
orienfado hacia ese cometido es lo que me he propuesto
emprender aqui, advirtiendo desde ahora que, por ese ob-
jetivo en cierfo modo “especializado” que buscamos, no
debe esperarse de este trabajo un planteamiento sistemd-
tico de la disciplina de quo; ni siquiera me serd permitido
detenerme en el andlisis exahustivo de ciertos temas apa-
sionantes de la materia concursal, tales entre ofros la na-
furaleza misma de la quiebra, la nocién de proceso con-
cursal y la naturaleza de la sentencia declarativa de la
quiebra, que de todas maneras han sido magistralmente
fratados por la doctrina italiana, especialmente por el pro-
pio Profesor Micheli (1).

(1) Conf, de este autor: "Il proceso di fallimento nel cuadro della tutela giuris-
dizionale dei diritti"’, Giuffré, Milano, 1961 {aparecerd una versibn mia bajo
el titulo "'El proceso de quiebra en el cuadro de la tutela jurisdiccional de los
derechos’’ en el Nimero 6 de la Revista del Colegio de Abogados de Costa
Rica); "Profilo della sentenza dichiarativa di fallimento'’, Cedam, TPadova,
1963; y '‘Amministrazione controllata, concordato preventivo e fallimento'",
Giuffré, Milano, 1962. Una bibliografia extensa sopre estos problemas puede
encontrarse sobre todo en el primero de los mencionados escritos de MICHELI,
asi como también en RENZO PROVINCIALI: “"Manuale di diritto fallimentare™’,
Guiffré, Milano, 1955 (hay version espafiola de UTHEA, México) .
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—APUNTE HISTORICO ACERCA DF LOS INSTITUTOS
CONCURSALES EN COSTA RICA

'se cuidd apenas de regular la actividod de los comer-
antes; el Cédigo General de 1841 no contiene, en efecto,
y sistema exclusivo de reglas a ellos aplicables, (2) fal y
o se estilaba desde muchos cfios atrds en Espaia y
ancia, paises que sirvieron de modelo legislativo a dicho
erpo (3). Solamente aparecian en el Cédigo de Carrillo
normas destinadas a Ta discipling del concurso co-

Bariola de 1805.

Pasado alglin tiempo, sin embargo, se hubo de notar
| laguna, ya que en 1853 durante la Presidencia de don
anito Mora se adoplé el Cédigo de Comercio de Espaia

otros; y no nos detuvimos alli, sino que ademés ese mismo

fo se creyd necesario promulgar una “Ley de enjuiciamien-
) para negocios y causas mercantiles” (5), donde se regu-

ipaiiol (6). Carezco en este momenio de toda posibilidad
8 acceso a los fuentes, siquiera bibliograficas, que me per-
litirian hacer aunque fuere conjeturas plausibles acerca de
5 motivos de politica legislativa que operaron entonces,
duciendo al Gobierno de la época a emprender esa vio-
inta proliferacién mercantilista, en franco contraste con la

Codigo General, Wynkoop, Hallenbeck & Thomas, New York, 1838,

Conf, BRENES CORDOBA: ‘"Historia del Derecha”, Tipografia lehimann,
San José, 1913; pdgs. 315 y 35,

Cédiga de Comercio espaiiol reformado por comisién del Supremo Gobierno de
Costa Rica para servir al comercio de la Repiblica. Libreria Garnier Hermanos,
Paris, 1830,

Ley de enjuiciamiento para negocios y causas de comercio, Imprenta de La
Paz, San José, 1833,

Conf, la Ley de enjuiciamiento en negocios de comercio que forma parte del
Apéndice del Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia de JOAQUIN ESCRI-
CHE; Eugenio Maillefert & Compaiiia, Paris, 1868. La referida Ley fue pro-
mulgada en el afio 1830,

— A e
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Nuestro primer legislador, a decir verdad, no se cuidé /

|

ba el procedimiento de la quiebra conforme al modelo™
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actitud del Legislador de 1841. :Se traté de un floreci-
miento de nuestro comercio, fuente de una apreciable serie
de relaciones juridicas que apremiaban las adecuadas so-
luciones? El tema es interesante para el historiador y tal-
vez para el socidlogo; desgraciadamente yo me encuentro
reducido a la especulacién basada en los pocos datos que
puedo disponer en la memoria, y desde esa perspectiva me
atrevo a suponer que acaso, a la par de un florecimiento
del comercio, de caracteres, en todo caso, no muy acuso-
~ dos, fuera concausa de dicha afortunada iniciativa el he-
~ cho de que el propio Presidente Mora se dedicara al co-
. mercio en su vida privada. Como quiera que seq, para
~ los efectos de este escrito basta con poner en resalto que
. los_referidos Cédigos (materia y rito mercantiles) constitu-

yeron nuestra primera regulacién juridica en lo que atafe

.« la_quiebra.

Posteriormente, en fecha que pronto serd centenaria
(3 de octubre de 1865) se promulgd una Ley General de |
| Conw (7), que derogd el Libro IV (de la '

quiebra) de|] Cédigo de Comercio, asi_como las disposicio- |
nes del Cédigo de Carrillo en materia de concurso civil,

dejando intacta sin embargo la Ley de Enjuiciamiento mer-
cantil de 1853.

Esta nueva Ley de Concurso constituyé un notable pro-
greso, al refundir en sus disposiciones toda la materia con-
cursal, independizéndola a su vez de los Codigos en que
tradicionalmente estaba —y estuvo, todavia mucho tiempo
mas— contenida, conforme a la moda de la mayor parte
de los paises americanos y europeos mdas importantes —he-
cha excepciéon de algunas Leyes de los Territorios alema-
nes, de entre los cuales interesa destacar el Reino de Pru-
sia, cuya Ley concursal de 1855 contenia toda la materia

(7) Que puede consultarse en el tomo correspondiente de la Coleccidn de Leyes,
mismo  afio,
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el concurso, incluyendo el régimen procesal, y que segun
una aviorizada opinién, (8) inspiré nuestra Ley del 65,

Pero lo_bueno no dura, y asi Iq Ley de concurso de
reedores tuvo muy corfa vida, en aras de las ideas con-
rarias o la unificacién de la materia —y de otras adn
s erréneas— que entonces dominaban el ambiente juri-
0 a que nosotros teniamos mas fécil acceso. Efectiva-
enfe, en forma que me parece inexcusable, la obra legis-
va, de cardcter més o menos general, llevada o cabo
sdeér;éimgn\dedoh Tomés Guardia hasta la Admr
nistracion _de don Bernardo Soto (hasta 1888, para ser
xacto) sacrificé la referida Ley, no obstante que sélo con-
ia una pequena parfe dedicada al concurso civil, con
opdsito, que a mi me parece tan deleznable como evi-
enife, de derogar fan sélo esa parte, para_sustituirla por
| complejo _normativo _contenido en los Titulos Vii v VI,
bro Tercero del Cédigo Civil. Y creo que fueron, de he-
, tales Titulos, los mrm en lo sucesivo y exclu-
amenfe fanfo la insolvencia y el concurso civiles como
“quiebra—durante—tos—trece afios siguientes, no obstante
notofic reenvio del arficulo 898 del Cédigo Civil a “las
Sp—oéTémo—de_Coﬁmrcio'fw a
a insolvencia de los comerciantes”, porque era vano re-
mitir tal hipdtesis o un Cédigo cuyo Libro IV (de la quie-
bra) habia sido formalmente derogado en 1865.

También quedd simultneamente derogado en esa fe-

a (188 or_virtud de la entrada en vigencia del nuevo
digo de procedimientos civiles, la ya citada Ley del rifo

mplefé la _abolicién total de

(B) BONELLI, en su ohra “Del Fallimento'; Casa editrice Dott, F, Vallardi,
Milano, 1923; Tomo I, pig. XI. Pero no obstante la autorizadisima opinién
del que es, quizds, el mis célebre de los concursalistas italianos, me resisto a
admitir que la Ley prusiana haya ejercido una influencia directa sobre nuestro
Legislador del 65; a lo sumo éste tomd de aquélla el criterio de unificacion,
En todo caso la noticia escueta que sobre el asunto suministra BONELLI no

permite mayores conjeturas: quede la inquietud para los historiadores de nues-
tro Derecho,

A



nuestra legislacion sobre quiebra, ya que obviamente el
nuevo cuerpo legal citado disciplind el procedimiento del
concurso civil,

Y es a partir de esa fecha que empiezan nuestros pro-
blemas, puesto que el vacio institucional dejado en virtud
de tales derogatorias en el campo de la quiebra fue col-
mado solo a medias trece anos mas tarde, de manera harto

deficiente, al promulgarse la nueva ley de Quiebras de.
1901, (9), iq&gql_nn_iue_)m_un_cuemn_mmpleto_y_amuL
de normas sobre la materia, sino més bien lo que podria-
mos llamar un n_conjunto de disposiciones para la aplicacién
del concurso civil a civil @ los co comerciantes, que carecia de una
estructura interna adecuada, adolecia-de una patente inopia
de disposiciones (solamente contaba con cincuenta y cinco
articulos) y trataba de paliar tales deficiencias apoyéndose
morosamente en las relativas disposiciones de los Cédigos
civily de procedimientos civiles. Y esa Ley de quiebras gi-
gid en Costa Rica por espacio de sesenta y tres afios!

Y es en las deficiencias opuntadas de la Ley de 1901,
o mejor: es merced a tales deficiencias que se consolidé la
supervivencia sucesiva de los institutos materiales e instru-
mentales sobre concurso civil de que nos venimos ocupando:
tales institutos han sido desde entonces la necesaria orto-
pedia del tullido instituto de la quiebra, y quien hubiera
pretendido entonces reformarlos o suprimirlos, se habria te-
nido que avocar de previo a la tarea nada fécil de elaborar
una nueva Ley de quiebras, o completar la existente con
nuevas reglas, para asi sustituir las normas civiles, materia-
les y procesales, que le servian de base.

En la actualidad, y pese a lo evidente de las desven-
tajos de aquella situacién, que multiplicaba los problemas
interpretativos al remitir al abogado, al juez y al estudioso
a aquella diversidad, a veces heterogénea, de fuentes nor-

(9) Conf, Cédigo de comercio y otras leyes mercantiles; Lehmann, San José, 1931.
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ivas, el Legislodor del nuevo Cédigo de Comercio se ha

ado a reproducir la situacién crificada, elaborando, en

| Libro Cuarto del referido Cédigo, un_régimen de quie-
s casi fan.incampleto como el de la precedente Ley, y que

no aquél exige, o mejor: impone, la aplicacién 'suple-

del Cédigo civil, y la exclusiva del Codigo de pro-

imientos civiles (sub acdpite: “Concurso de acreedores’ s

36 VI, del Libro Segundol. '

Mas me parece que de esa circunstancia, francamente
pcionante, puede extraerse una leccidn positiva, pues
hecho de que los ordenamientos concursales civiles ha-
servido, no solo —y no tanto— para regular los casos
- insolvencia y concurso civiles, ciertamente pocos y casi
pre insignificantes, sino también para integrar y vitali-
lo disciplina deficitiaria de la quiebra, no estd a de-

Pero, volviendo o nuestra resefia histérica, ¢qué razén
tia para que, maniobrando de retroceso, torndramos ‘a
gislar separadamente para el concurso y-la -insolvencia
viles de nuevo en 1888,y todo para que el Cédigo civil
esa fecha reprodujera en gran paite las insfituciones de
ey que derogabo, aplicadas ahora ol no comerciante? ﬁ(

€0 que una explicacion safisfocloria del desconcertante
omeno estriba en hacer notar, tombién aqui, esa ten-
ncia_destructora mds o menos inconsciente que precede
toda obra legislativa de gran alienlo, como se presen-
a del 88; y tqmbién debié contribuir a ello, como
ctor_positivo, la idea imperante entonces de que debia
istir una separacién nitida entre las legislaciones civil y
rcantil, itui Gl idad, un esta-
© especial, a saber: el de la clase comerciante (del mis-
Mo modo que hoy se habla en nuestra América del Dere-
10 del trabajo como un Derecho separado y clasista). Y
© es que la Ley del 65 hubiera abolido, en su impulso
nificador, el concurso civil: Gnicamente lo habia asimila-

s 0 g



do dentro, de su estructura, dedicandole algunos capitulos
especificos que forman el Titulo IV, pero asimismo sometién-
dolo a los principios generales contenidos en los Titulos |
y Il. Y precisamente fueron estos principios generales los
que en su oportunidad pasaron a formar bésicamente el Ti-
tulo VIl y parte del VIIl del Libro Tercero del Cédigo civil
(10).

Pero desde entonces la Ciencia Juridica continué evo-
_lucionando, y muy pronto fue puesta en entredicho la idea
‘del Derecho mercanfil como un Derecho de Clase, en ob-
sequao de la teoria, entonces en boga, derivada del lla-
mado ‘criterio objetivo (o de la naturaleza de los actos)
{11, y que pretendia postular la aplicacién del Derecho
- comercial ahi donde se formara un cierto tipo de relacio-
nes de determinado contenido, gjn atender, para calificarlas,
al cardcter de los sujetos que en ellas intervenian. Tal co-
rriente doctrinaria tuvo gran vigencia precisamente durante
las dos primeras décadas de nuestro Siglo, y no fue sino
con la evolucion de la gran industria operada en la pri-
mera Postguerra ly especialmente después de la crisis del
ano 1932) que con el estudio arménico y coordinado de
una serie de disciplinas juridicas que recibieron el nombre
comprensivo de Derecho de la economia (Wirtschaftsrecht)
(12) se retornd, dentro del Gmbito del Derecho privado, a
una perspectiva que en muchos sentidos coincidia con la
del superado Derecho mercantil de Clase (13).

(10) Pero no se busque entre ambos una semejanza de estructura: ésta debié nece-
sariamente variarse, ya que la Ley derogada obedecia a la idea de unificar los
procedimientos concursales, mientras el Cadigo civil se circunscribid en los Ti-
tulos referidos, a la parte sustancial de la insolvencia comin.

(11) Conf, CESARE VIVANTE: Tratado de Derecho Mercantil., Editorial Reus,
Madrid, 1932; Tomo I, pdg. 100 y ss; y ‘Alfredo ROCCO: *'Principios de
Derecho mercantil; Editora Nacional, México, 1953; pig. 147 y ss.

(12) Conf, FRANCESCO MESSINEO: "Manual de Der, Civil y comercial'’; FEjea,
Argentina, 1938, Vol, I, pig. 63; JULIUS von GIERKE: 'Derecho comercial
y de la navegacién''; TEA, Argentina, 1957; Tomo 1, pig. 13.

(13) Conf. TULLIO ASCARELLI: *'Lezioni di dir. commerciale’’, Giuffré, Milano,
1955, pig. 109 y ss,
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Empero no se fraté entonces de un simple retorno a
jiejas posiciones. La observacién de los fepdmenos juridi-
cos provocados con ocasién de las relaciones o que daba
_ug.ln_: el complejo juego de la economia moderna —fend-
menos como el de la produccién masiva de bienes y ser-
vicios; el planteamiento de la gran economia privada; los
consorcios; el trabajo organizado colectivamente; etc.—,
permitié_individualizar un_nuevo personaje de las relacio-
nes_juridicos: el empresario, que no era ya el mero comer-

ciante de antafio, sino algo mucho mdas complicado, por
ser también frecuentemente sujeto de relaciones que hasta

tonces se consideraron ojenas al émbito del Derecho
mercantil, pero que aparecian coordinadas dentro de un
conjunio de actividades de indiscutible finalidad econdmi-
co. . Se frata de la persona (fisica o juridical que organiza
3 e

s medios adecuados a la_produccion o cambio de bienes
o servicios, medianle actividades que pueden ser ya mera-
mente comerciales, yq agricofas o industriales, ya de carde-
ter hibrido, operando cada vez mds frecuentemente, en es-
ala infernacional (14)

El Derecho de lo economia tuvo su primera formula-
cién tedrica en Alemania, ya anfes de la Segunda Guerra
Mundial, habiéndose extendido en la actualidad —aunque
In muy precisos contornos, y mas bien como expresién com-
prensiva de un conjunto de discipliinas juridicas— por el
esto de los mds imporlantes paises de economia capi-
alista (15). Y consecuentemente puede afirmarse que igual
lifusion ha tenido en el campo de la Ciencia Juridica como
in el plano positivo la figura del empresario, entendido co-
no sujeto de relaciones juridicas de primerisimo orden, tal

$14) FRANCESCO FERRARA Jr.: "Gli imprenditori e le societi’': Giuf{ré, Milano,
1962; pdgs. 25 y 35; y PAOLO GRECO: Profilo dell'impresa econdmica nel
nuovo cbdice civile'™, en el Vol, 77 de las "Atti dell’Academia di scienze
di Torino™",

15) MESSINEO: loc. cit.. GIERKE: loc. cit. También constituye una muestra de
~su difusion e “Rivista di diritto  dell’economia’’ que edita Morano, de
MNapoles
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y como puede observarse en el Cddigo civil italiano de
1942, que lo dedica gran parte del Libro Quinto (16). Y
asimismo, como era de rigor que sucediera, fue también
alrededor de la figura del empresario que se construyé Ia
nueva disciplina concursal en Italia, en sus variadas for-
mas (17).

Frente a esa evolucién de la Ciencia Juridica, determi-
nante de un indudable progreso del ordenamiento positivo
de muchos paises —progreso, no porque se hayan regis-
trado cambios legislativos més o menos catastréficos, sino
en cuanto tales cambios entrafan una serie de certeros re-
medios para la solucién de los problemas que suscita la
actividad productivistica de nuestra época—. nuestro propio
ordenamiento permanecié en gran parte insensible, pres-
tando_atencién a ciertos obvios requerimientos (18), pero
pasando de largo frente a lo méas valioso de las nuevas
doctrinas, a saber: la sintesis juridico que permite contem-
plar unitariamente a la luz del Derecho el fenédmeno fun-
“domental de la Economia —y uno de los més importantes
de la Civilizacién—: la Produccién, sin la cual sintesis la
Ciencia del Derecho no puede ofrecer a la sociedad mo-
derna los soluciones adecuadas a sus problemas.

Y ahora que se perfilan ciertos esfuerzos aislados por
‘renovar nuestro ordenamiento, vemos estupefactos que la
mayor parte de nuestros juristas continGan moviéndose ufa-
namente dentro de los cuadros venerables de la legislacién
de tipo napolednico —tampoco pasan los afios sobre
ellos—, sin acusar recibo (siquiera fuera para repudiarlas)
de las tendencias modernas.

(16) Traducido y editado en espafiol como Apéndice de la citada obra de MES-
SINEO, Volumen I,

(17) EI régimen italiano de la quiebra y otras instituciones concursales (Decreto Ley
N® 267 de 16 de marzo de 1942) sparece vertido al espafiol como Apéndice de
la obra de SALVATORE SATTA: “Instituciones de Derecho de quiebra''; EJEA.
Argentina, 1951,

(18) Me refiero a la legislacién laboral, especialmente.
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¢Por qué motivo, verbigracia, no aparece netamente
perfilada la figura juridica del empresario en ninguno de
los proyectos para la materia mercantil hoy existentes?
¢Qué motivos se han aducido para no hacer caso de esa
figura, hoy eje y pivote de uno de los seclores mas fecun-
dos del Derecho privado? Ciertamente que la llamada
“empresa individual de responsabilidad limitada" constituye
por lo menos una novedad, pero yo no me atreveria a au-
gurarle un gron suceso, tal y como estd proyectada, en el
futuro de las instituciones patrias. Me parece entender que
referida_empresa_individuel-delinea la idea de la ha-
enda mercantil _como unidad econdmica separada, pero’
tribuyéndole una personalidad juridica propia cuya base
edrica es insostenible y cuyo objetivo .no alcanzo a com-
prender, porque si de lo que se trataba era de proteger

- —_—

.

una deferminada porte del patrimonio del supuesto empre-
rio —en forma fal de”evitarle una ruina que repercufa en
ambito de su familia— el camino-obviamente erg el que
han seguido la mayoria de las legislaciones modernas, que
es precisamente el de la organizacién del patrimonio fami-
ar inalienable, Thembaigable y en un cierfo grado también
indisoluble (19). Resumiendo creo que lo que le hace folta
) la figura de la empresa individual es esculpirle en la
20spide, con rasgos netos, la figura del empresario, dily-
fendo en la personalidod juridica de éste la que se pro-
lecta atribuir avténomamente a aqdila.

Pero el desamparo de nuestra doctrina juridica resulta
larticularmente manifiesto en el compo de la quiebra, co-
0 hemos tenido ocasién de exponer arriba, en donde se
lace mds urgente la utilizacién de la_institucién del empie-
Grio para que aquella pueda extender sus efectos a todo
Ipo de empresa que organice la produccién o el cambio

%) Conf. GUIDO TEDESCHE: "El régimen patrimonial de la familia": EJEA,
Arpentina, 1954, pég. 83 y ss; en la doctrina alemana puede wverse: Heinrich
JEHMANN: “'Tratado de Derecho Civil”"; Ed. Revista de Der. Privado, Ma-
drid, 195%; Tomo II, pig. 100.
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mediante ividad que ya en manera alguna puede

decirse exclusivamente mercantil, ni siquiera altamente in-
dustrial, sino que combina en sinnimero de casos las acti-
vidades de més diverso rango y especie a fin de coordi-
narlas dentro del ciclo integral de la produccién y el
intercambio.

ll.—LA INSOLVENCIA Y EL CONCURSO CIVILES FRENTE
A LA QUIEBRA

Desde muchos puntos de vista pueden confrontarse los
dos grupos de instituciones y no seria el caso de agotar
aqui todas esas perspectivas, sino solamente aquellas que
nos permitan sacar en claro ciertas diferencias especificas
entre ellas, que puedan servir més adelante como elemen-
fos de juicio para el objetivo que este estudio se propone.
En ese orden de ideas se justifica que la problemética que
al respecto presentaremos sea mas bien pobre, es decir,
limitada a los temas que adelante se enumeran.

al Los intereses tutelados:

Es para todos notorio que los procedimientas concor-

sales se caracterizan por la variedad de finalidades que
persiguen_y la_diversidad de medios enderezadas a_obte-

nerlas, todo ello englobado y coordinado dentro de un

mismo proceso, todo lo cual aparece a primera vista al
estudioso como una verdadera “fronda procesal”, al decir
de un autor (20}, y constituye ciertamente el principal mo-
fivo de tropiezo en los muchos esfuerzos de clasificacidn y
esclarecimienfo que ha intentado la doctrina de ayer y de
hoy (21); y asi también particularmente en orden a la dis-
ciplina de la insolvencia y el concurso civiles serénos licito
primero que fodo tratar de individualizar esas diversas y a
veces contrapuestas finalidades, que buscan satisfacer otros
fantos intereses a través de los medios més variados.

(20) MANUEL DE LA PLAZA: “‘Derecho Procesal Civil espaiiol’’, Ed. Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1955; Vol. II, Segunda Parte, pig, 648,
(21) Ver MICHELI: "Il processo di fallimento . .."" citado.
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En primer lugar es evidente que el deudar, tanto en la
quiebra_como _en los procesos civiles de quo, puede even-
tualmente tener interés en que se declare su_propia_insol-
vencia, ya que con ello puede ponerse en grado de evitar
las_consecuencias atomizadoras derivadas de una multipli-
cidad de procesos ejecutivos comunes que actian gravando
su_patrimonio, para tratar de someter a éste a una discipli-
na estricta que ademés le permitird apreciar cudl es su
verdadero estado; y asimismg para tratar de lograr de ese
modo, en un momento en que todavia puede ser alagiefio
para los acreedores, las ventajos del llamado concordato
preventivo extrajudicial o preliminar (22). Obviomente para
la actuacién de ese interés, concebido a veces como el fun-
damento de un verdadero derecho de accién a favor del
deudor (23), nuestro Cédigo civil permite_a éste presentarse
al Juez pidiendo su propia inso'vencia larticulo 886); pero
sin__cggfiqurcr ese_acto como una obligacién de su parte,
para_seguidamente derivar de su_evenfual incumplimiento
determinadas consecuencias desventajosas a los intereses de
aquél, como si ocurre en el campo de la quiebra larticulos
853 y 918, inciso a) del Cédigo de Comercio) (24).

Tampoco podria fundadamente negarse el interés del
acreedor o acreedores en que se declare la insolvencia, tanto
del comerciante como-del que no io es; interés éste prote-
gido de modo preferente dentio del régimen del Cédigo
civil, .al darse a aquéllos una serie de instrumentos dirigi-
dos a la mejor satisfaccién de sus créditos hasta el punto
de ponerlos en una posiciéon preponderante, no sélo frente
al fallido (lo cual resulta intuitivo) [25) y frente a terceros
larticulos 901 y ss.) sino ante el propio érgano jurisdiccio-
nol (véase articulos 945 y ss. del Cédigo ibidem, particu-

(22)  Art. 563 del Cbd. de procedimientos civiles,

(23} Ver PROVINCIALI: “Manuale...” cit,, I, pig. 259 y ss. Pero se trata
de uwna tesis que no ha encontrado eco en la doctrina.

114} Véase mis adelante, en el texto,

2% Mastarla para ello sefalar los miltiples efectos que producen los institutes
concursales en relacidn con aquél,



larmente ilustrativos al respecto). El Instituto, sobra decirlo,
estd_orientado hacia una proteccion decidida y tedrica-

mente efica los acreedores (no obstante lo cual parece
exclvida legalmente la posibilidad de configurarlo como
un procedimiento de ejecucién (26) de cardcter general, tal
y como estG descrito en la ley y la doctrina espanola (27),
y como lo pretenden la mayoria de los especialistas |atino-
omericanos y europeos (28), hecha advertencia® de que los
maés de ellos no se refieren concretamente al concurso civil,
sino a los procedimientos concursales en general, o especial-
mente a la quiebra); pero esto no debe entenderse en el
sentido de que la realizacién de los intereses de aquéllos
sea el vehiculo para realizar un interés general (29): creo
poder afirmar que el concurso no va mds allg, en ese
serlfi_do, de . una actividad satisfactiva y, por ende, mera-
mente privada, mientras que en otros aspectos sea posible
individuar, siquiera en forma indirecta, un elemento pu-
blicistico (30).

En cambio me parece licito aplicar a nuestro régimen
de quebrg la ofirmacién programética de que la eliming- |
cién del comerciante insolvente actuada a través de la liqu:-

dacién de sus bienes es asumida por el Legislador como de

(26} Parque en nuestco Ordenamiento esti definido implicitamente como un procesa
de jurisdicciéon voluntaria; conf. art. 710 del Cod. proced. civiles, que en mi
madesto criterio alude su Gltimo apartado a los procesos de sucesitn y de con-
curso de acreedores, entre los cuales existe una analogia procesal evidente de
acuerdo con el Cédigo; de modo que no me parece acertado decir que de am-
bos “juicios universales, la sucesidn es voluntaria v se encuentra por ello
comprendida dentra de la citada regla del art. 710 ibidem. y el concurso es
contencioso (y concretamente "‘ejecutivo’’) y no ha sido aludido en dicha norma.
Creo que ese modo de razonar implicaria una peticién de principio, pues daria
por sentado algo que debe justificarse a la luz del Derecho positivo.

(28) Conf, SATTA: op. cit., pig. 31 y ss: FERRARA Jeoo UII fallimento’;
Giuffré, Milano, 1959, pdg. 62 y ss; y entre los latinoamericanos puede verse
FONTANAROSA, en sus Notas 2 la citada obra de SATTA, pig. 39, sub,
Ne 9; y EUFRACIO LOZA: “"Curso de quiebras'’, Assandri, Argentina, pig.

10, 1952,
{29) Como si parece ocurrir en el Otdenamiento italiano, sobre el cual véase MI-
CHELL: "Il fallimento ... «cit., pdg. 476 y s,

(30) Sobre ello véase el texto, N III, ¢),
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inferés a la tutela de los acreedores, considerada como “al-
tisimo_interés publico™ (31).

Por Gltimo y aunque ello no esté, como si dijéramos:
en la superficie del fenémeno, también creo posible aislar.
en la base de los institutos de comentario (insolvencia y
concurso civiles), de caracter, hemos visto, mds_privatistico

wa la_satisfaccién de un interés general;
y si ello no puede ser claramente derivado de los disposi-
ciones preordenadas con miras a la tutela, de los acredores
—como hemos visto que ocurre en la disciplina italiona de
la quiebra—, resulta, aunque ello sea indirectamente, de
las medidas que tienden a sancionar la conducta eventual-
mente ilicita del deudor, conducta que es susceptible de
interesar a lo Vindicta Piblica en cuonto vaya mas alld de
la_esfero de la simple culpa civil larticulos 291 a 298 del
Cédigo Penall.

bl Los presupuestos:

Hecha mencién entonces de los intereses ordinoriamente
protegidos por las instituciones de quo, entremos ahora al
examen comparado de los presupuestos generales de las
mismas, a fin de determinar si en el dmbito de nuestra
legislacién descansan en iguales o diversos fundamenios, sin
dejar de senalar, por otra pcrie, algunos principios aco-
gidos en la doctrina extranjero gue me parecen de utilidad
como puntos de referencia. i

Algunos autores —e incluso ‘discretos autores, como el
espanol Manuel de la Plaza (32)— parecen hacer depender
la diferencia entre los institutos que hemos estado compa-
rando de la diversidad_de presupuestos, porque -—dicen—
la insuficiencia de los bienes del deudor en orden a sus

{31}  Exposicibn de Motivos del Decreto N°® 267 de 1942 ya citado, segin MI-
CHELL: op. cit., en la nota 29,
(37) Op. «ct.,, Vol, I, pig. 611, sub a),
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obligaciones lo es del concurso civil, mientras que el sobre-
seimiento_en los pagos lo es de la quiebra (33).

El anterior criterio, vivamente cgmbatido _en doctrino,
y en verdad insostenible, porque evidentemente la cesacién
de pagos debe implicar la_insolvencia del deudor comer-
czan’te_p_qwugs__eiactos_qm_ln_lny_le_nmbw_e,
como el mismo De la Plaza se encarga de hacer notar mas
adelante (34), creo que puede ser defendido con éxito a
lo luz de nuestro Derecho Positivo, porque de acuerdo con
el articulo §62 de nuestro Cédigo de comercio, el Juez es-
taria obligado a decretarla sin mas trémite con sélo que
el presunto deudor le demuestre que cesé en el pago de
una_sola_de sus obligaciones, y llene los requisitos del ar-
ticulo 854-ibidem, sin que sea permitido a dicho funcionario
negarse a hacer tal declaracién porque compruebe, me-
diante un estudio documentado de la hacienda del solici-
tante, que sus bienes cubren con ventaja el importe total
de sus obligaciones, y que el sobreseimiento en el pago de
una sola de ellas obedece a dificultades temporales que el
deudor no ha podido superar, y que producen la parali-
zacién de una determinada parte de sus negocios. Si lo
mejor de la doctring, pues, se inclina por ver en la _cesa-
cién de pagos un sintoma que el Juez debe cprecigr, en
su andlisis de la situacién econdmica del deudor (35), creo,
como dije, que ello_no podria_ser apli re_nosotros
sin_forzar el sentido de los articulos de comentario, con-

forme a los cuales si me parece posible perfilar situacio-

(33) Sin embargo el mismo autor (op.cit.: loc.cit.,, pig. 660) interpreta el art.
874 del vigente Codigo de comercio espafiol en el sentido de hacer de la
cesacitn de pagos un mero sintoma de la insolvencia, preconizando asi la unidad
de presupuestos de la quiebra y el concurso civil, no obstante que la norma
contenida en el art, B89, inciso 2¢ ibidem, establece la misma regla que me
hizo llegar a la conclusién contraria en relacibn con nuestro ordenamiento
(ver art, B31, inciso a) y 862, de nuestro Cbddigo de comercin). Sobre el
punto wvéase también RAMIREZ: op.cit., loc.cit., pigs. 623 y 624, igualmente
confuso y contradictorio,

(34) A ello me he referido en la nota anterior,

(33) Véase, por todos, SATTA: op.cit., pig. 54 y ss.
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nes en que la cesacién de pagos, aun no siendo implica-

tiva de insolvencia —e incluso podria darse el caso de que
la cesacidon careciera totalmente de vinculacién causal con
la sitvacion econdmica del deudor, que podria ser exce-
lente (pero aquél, por cualesquiera motivos, se niega a
pagar determinadas deudas)— constituye presupuesto en s

suficiente para lg declaracién de quiebra.

¢) Publicidad o privacidad:

Este caracter de privacidad del concurso_que he dejado
senalado de paso al hablar (sub "a") de la_primacia de la @
tutela de los acreedores entre los posibles diversos fines a

obtener, también me parece que da base parc una dife-

rencia entre la noturaleza de aquel y la de la quiebra, ya
que del mismo me parece que pueden derivarse consecuen-
cias muy estimables.

| Como es notorio e| concurso y la insolvencia civiles
pueden ser provocodos "por lo_manifestacién de! deudor”
dice el articulo 886 ya citado); empero aquél acto me pa-
rece que estd delineado en el Cédiga como purgmente
voluntario, por no estar higado mediante una hipotesis con-
minatoria g_un determinado régimen de sanciones, ya ci-
viles, ya penales. Parece muv ducdoso hipotizar que con
base en la referida oniision de  manifestacion”™ por parte
del deudor para que sea declarada su insolvencia pueda
mas tarde el acreedor solicitante o en su caso el curador
pedir, dentro del expediente_de calificacion, que se daclare
la fraudulencia de aquélla, o que al mennas la referida omi-
ion de manifestacidén sea apreciada como un indicio se-
guro de fraude. Pero de ofro lado también creo que puede
tundodamente sostenerse que el_deudor que, viendo clara-
mente desintegrarse su_patrimonio por virtud de una_multi-
plicidad de procesos ejecutivos, no acude al Juez para que
mg&eﬁe, no debe luego admitirsele la_preten-
ion de que la_ insuficiencia de sus_bienes se ha debido
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exclusivamente a_circunstancias excusables, si aparece por
otra parte que la condicién de los acreedores legalizantes
en el concurso ha resultado en definitiva empeorada por
causa de aquellos procesos que pudieron ser exitosamente
enervados mediante la declaracion oportuna de la insol-
vencia. No obstante lo dicho, no creo que la hipdtesis ex-
puesta de Gltimo posea una importancia capaz de gravitar
sobre la afirmade “voluntariedad” de la manifestacion que
el deudor hace para los fines del referido articulo 886 del
Codigo Civil.

En cambio si es obligataria declararse en quichra para
el comerciante que ha cesado en el pago de una sola obli-
gacion_ (36), declaracion como ya tuve ocasion de
sefialarlo antes, debe presentarse al Juez dentro del pe-
rentorio término de diez diaz a partir de la fecha en que
ocurre el sobreseimiento indicado larticulo 853 del C. de
CJ, bajo pena de declarar su culpabilidad si asi no lo
hiciere (art. 918, inciso e) del Cédigo ibidem). A nadie se
oculla que la finalidad de esta conminatoria mira no so-
lamente al interés de los acreedores en particular, y al del
propio_deudor, sino también y de manera muy acusada al
inferés pGblico, ya que mediante la misma se trata de pre-
venir un_desequilibrio econémico que tenderd cada dia a
ser mayor, asi como también de lograr la erradicacién

oportuna de "una planta enferma en el huerto de la eco-

nomia” (37). Y si esta misma medida no existe respecto del
gl -

insolvente civil, ello se debe, me parece, a la_situacion
R ——

de éste no ha sido contemplada por el Legislador con un

criterio prevalentemente publicistico, sino como del resorte

i36) Creo que esta obligatoriedad de la declaraciébn de su propia quicbra impuesta
por la Ley al deudor no esti delinecada en términos tan enérgicos que hagan
de la correspondiente disposicién un sustitutivo eficaz de la declaratoria ofi-
ciosa; y que falta nos esth haciendo ésta, para evitar que la quiebra sobrevenga
coando la hacienda del deudor se encuentra ya ‘in articule mortis’”! Y no
se me oculta que para llegar a una reforma en ese sentido habri que vencer
la resistencia "'liberal” y la inercia general, lo que serd ya bastante faena.

(37) CARNELUTTI, utade por MICHELIL: op.cit., pig. 473,
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privado de los acreedores y el deudor; todo lo cual tiene
su explicacion e el descalabro econdmico del no co-
mercionte no fue entonces —en 1888— ni es hoy conside-

do capaz de provocar graves quebrantos en la economia
de un mercado ni la consiguiente intensa repercusion nega-
iva en el crédito piblico que seguramente provocaréd la in-
solvencia de una empresa comercial, siquiera sea de me-
dianas proporciones.

d El factor econdmico en la determinacién del sujeto
procesai:

Y es a partir de esa caracteristica Gltimamente sefiala-
da que me parece debe buscarse la més importante dife-
encia entre el concurso civil y la quiebra, diferencia que
podriamos llamar subjetiva, atendiendo o que se refiere a
la condicién de quienes intervienen como sujetos en uno y
ofro instituto.

Como es sabido e] svjeto del concusso civil y de la
insolvencia civil pueden caracterizarse de_manera negativa

iciendo que To_son Jas personas fisicas que no tengan la
5875(53'” de comerciante, o bien las personas_juridicas
privadas _que no_hayan sido constituidas de conformidad
~_!£5_rggmgﬁﬂ_Cé¢Memgqmggg_l:.1rlicufo 5", contrario
nsul; y ello es asi porque en el Cédigo civil no hay ninguna
Bisposicion de la que puedan hacerse dervar determinadas

aracteristicas integrativas de la figura del insolvente civil,
ues como fuvimos ocasién de ver (sub I, cuando el refe-
do Cédigo entr en vigencia queds derogada la Ley de
oncurso del 65, de modo que aquél asumié general apli-
cién para la materia, y en esas condiciones mal puede
Buscarse en sus articulos una delimitacién: ésta vino a ope-
farse posteriormente desde fuera, es decir, por efecto de la

dromulgacién de la nueva Ley de quiebras de 1901,

Esta simple limitacién subjetiva acarrea de hecho una

diferencia abisal en lo que atafie o fa importancia econé-
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mica de los respectivos procesos, pues modernamente es
inconcebible una actividad de ciertas proporciones que no
esté consfituida en forma de sociedad comercial, o que al
menos no se dedique a actividades que puedan aunque sea
en un sentido amplio calificarse como mercantiles; de modo
que en este aspecto la_insolvencia y el concurso civiles se
caracterizardn ly la estadistica me daré la razén) por ser
de modesta cuantia —¢y cémo podria ser de otro modo,
si ese formidable instrumento que es el crédito sélo asume
proporciones importantes cuando de actividades mercantiles
se frata, o para mejor decirlo: con actividades relacionadas
con la producuon y el cambio? Y hoy solamente el empre-
sario estdn en capacidad de desarrollar en
grande tfales actividades, multiplicando para ello las posi-
bilidades del crédito; en forma que parece légico atender
a ese factor real y concreto para orientar una diferencia de
trato legislativo entre los procedimientos encargados de re-
gulor la actividad empresarial, y los destinados a hacerlo
respecto de actividades no econdmicas.

Si de un lado puede resueltamente afirmarse que la
quiebra estd dirigida a remediar uno de los grandes males
de la actividad comercial, como es la situacién producida
a causa de la ruina de las empresas (38), no creo sea po-
sible sostener, paralelamente, que la insolvencia y el con-
curso civiles sean los instfrumentos idéneos que han sido dis-
puestos para remediar males andlogos en el dmbito de la
actividad no mercantil, como parece entenderlo un autor
(3%). Realmente no creo pueda sostenerse hoy un parale-
lismo de medios y fines entre ambas actividades, como si
entre ellas solo existiera una diferencia cuantitativa, de me-
ro volumen, por mucho que ello sirva de ocasién para el
loable propésito de patrocinar la unificacién de ambas ins-
tituciones. Porque es cabalmente alli donde veo una de las

grandes fallas de esa tesis: en creer que con la insolvencia

(38) SATTA: op.cit,, pig, 6 y ss.
(39) PLAZA: op. v loc.cit,, pig. 611, sub a).
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y el concurso civiles, sea que estén concebidos como for-
manda_parte de un régimen Onico junto con lg quiebra,
sea que se les considere separadamente, sean instrumentos
aptos para resolver, dentro del reducido dmbito de la eco-
nomia no empresarial, un problema crediticio de alcance
muy limitado y de carécter casi exclusivamente privado,
usando para ello de los mismos medios empleados para

regular ciertos aspectos patolégicos de la actividad comer-
cial.

Es posible que la diferencia entre ambos érdenes de
actividades no fuese lan patente en el tiempo en que se
creyd posible mantener ese paralelismo de soluciones ly sin
embargo la diferencia existia y era percibida: prueba de
ello lo legiferacion separada); debisd considerarse entonces
que en sustancia el problema era idéntico, solo calificado
cuantitativamente en orden a la mayoi disponibilidad de
medios de que gozaba la clase comerciante, a la que debia

. corresponder, por ende, en la Ley, una mayor severidad de

trato. Y de ofro lado, en lo que se refiere particularmente
a Costa Rica, el dmbito no comercial de la actividad eco-
némica era comparativamente muy considerable, habida
cventa de la exiguidad del comercio (para no mencionar
la industria, que practicamente no existial frente a ia ex-
tension y el incremento de la agricultura.

Pero en nuestra época, por el contrario, puede obser-
varse facilmente que la tendencia dominante consiste en la
organizacién de empresas a base de una concurrencia de
capitales, incluso para emprender actividades que sélo en
un sentido amplisimo —a riesgo de diluir asi los elementos
diferenciadores— podrian considerarse mercantiles ly pese
a lo cual caerian siempre dentro del dmbito de la quiebra,
Si la referida concurrencia de capitales se organiza en lo
"__uridico bajo una de las formas de la sociedad mercantil,
como ocurre entre nosotros). Y es alli donde podemos apre-
cior claromente que las decontadas diferencias, cuantitati-
vas al inicio, entre ambos tipos de actividad, llegan @ un

104



cierto grado a provocar verdaderas diferencias cualitativas
(40): ejemplo de ello es el_factor de la produccidn, que
solo_es calificado para efectos juridicos cuando alcanza un
determinado_volumen.

El corolario préctico de todo esto que queda relatado
es palpable para quien tenga una experiencia directa de
la vida judicial: las quiebras suelen ser numerosas y es raro
encontrar una cuyo monto no exced medi illg
colones, provocando a veces graves problemas en diversos
sectores de la economia nacional: mientras las insolvencias

. . ’ # l-l_.--_ 3 .
y concursos civiles mas raros, y dificilmente su

pasivo alcanza los diez mil_colones, cuando mucho. Laos
personas sometidas a insolvencia suelen ser hoy los peque-
nos empleados imprudentes, o victimas de infortunios fami-
liares, generalmente deudores por préstamos de consumo,
que caen en manos de los agiotistas por su buen propésito
de nivelar su presupuesto doméstico.

IV.—OBIJETIVOS DE LA INSOLVENCIA Y EL CONCURSO
CIVILES

Me parece que es para todos aceptable la observa-
cion de que la insolvencia y el concurso comunes persiguen
primordialmente un fin satisfactivo de orden privado (41)
que sin mayores rozamientos puede ponerse en linea con
el que persigue la ejecucidn singular (42). Al lodo de ese
fin tutelar de los acreedores, que evidentemente domina
el proceso concursal no mercantil, puede eventualmente co-

{40) Es una de las leyes de la dialéctica hegeliana que Marx aplicdé por primera
vez a la Economia. Conf. su obra “El Capital”; Fondo de Cultura Econd-
mica, México, 1939; Toemo I, pig. 247.

(41)  Que la satisfaccidn de los acreedores actuada paritariamente dentro de los pro-
cedimientos concursales (par condicio creditorum) deba considerarse de orden
privado, parece negarlo CANDIAN (Proceso di fallimento, Cedam, Padova
1934; pdg. 37) al atribuir carfcter publicistico a la regla de la “'par condicio
creditorum’’. Pera sobre ello véase la réplica de SATTA: Esecuzione forzata;
Giuffré, Milano, 1937, pdg, 125.

(42) FERRARA: il fallimento cit., loc.cit.



locarse el fin sancionador que implica el instituto de la ca-
lificacién de la insolvencia, dirigido a establecer responsa-
bilidades de orden penal y civil a cargo del fallido por su
conducta culposa o fraudulenta. Examinemos brevemente
algunos de dichas finalidades confrontandolas con las que
persigue la quiebra, y asimismo sefialemos algunos de los
medios puestos en g ley para obtenerlas.

al La satisfaccién de los acreedores:

En forma realistq, pero con un cierto pesimismo, los
autores espafioles han hablado de que fanto el régi-
.men del concurso civil como el de |g quiebra descansan en
la comunidad de pérdidas, expresién muy esclarecedora e
ilustrativa de la esencia de aquellos institutos, ademéds de
que hace alusién, a la vez que a lo indicada insuficiencia
de bienes que subyace en la raiz de los mismos, también
a aquella “comunidad™ peculiar de ellos, disciplinada y ga-
rantizada por la regla conocida como "p dicio cre-
diforum”, que me parece es el principio fundamental que
informa todo procedimiento concursal en lo que atafie a
la distribucion de los bienes y cargas del fallido entre to-
dos sus acreedores, conforme a sus derechos y privilegios.

P

Pero al lado de este principio, informativo_de la en-
tera estructura del procedimiento, existen en nuestro sistema
ciertas instituciones fomadas al concurso mercantil dei De-
recho Comin de la Edad Media Europea (como fuentes
‘pueden citarse especificamente e Labyrintus creditorum | . .
etc., de Salgado de Somoza (43) en Io doctring; y ias Or-
denanzas de Bilbao de 1737 en Iq legislacién), como son el
llamado "desapoderamiento” del deudor fallido, el periodo

de sospecha precedente a la declaracién de la quiebrg, y
la llomadd “accién Pauliana’ concursal, dispuestas para la

—

143} Conf, ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO: "Salgado de Somoza y los concursua-
listas alemanes’ en Ensayos de Derecho Procesal Civil, Penal y Constitucional;
Revista de Jurisprudencia Argentina, Buenas Aires, 1944; pigs, 63 y ss.
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conservacién y —si es el caso— la reconstitucién del patri-
monio del fallido, funcionando las tres en el sentido de in-
validar ciertos actos de aquél ejecutados después y ante-
. riormente a la declaracion, por su orden.

e

]Ei'desagoderomiento es; en si, una medida conservativa_

que consiste en la separacién entre el fallido y su patrimo-
nio, a fin de cautelar éste y disponerlo en términos que

hagan ma focd la distribucion. Opera, pues, en_u[ugntldo_

negativo, alejando _al deudor de sus bienes —se entiende:
de los que estdn sujetos al régimen concursal—, para lo-
gr_mmcmgmpresewogpn (4:&‘ Y en
cvanto al periodo de sospecha, se endereza a la Tnvalide-
cién, ope legis, de una serie de acfos ejecutados por el

deudor dentro de un penodo inmediatamente anterior a la
declaracién judicial de concurso, en el cual se presume que

aquél se enc encontraba 1 ya, de hecho, en esfcdo de uisolvencm

Pero lo que me parece de mas interés es la_accién re-
. vocatoria concursal, conocida entre nosotros como “accién
pu'uiiana", dispuesta también para la reconstitucion del pa-
trimonio del deudor, cuando hubiera sido distraido fraudu-
lentamente en perjuicio de los acreedores que en el mismo
hallan la garantia de satisfaccion de sus créditos, tal y como
dice el conocido articulo 981 del Cédigo civil. Tal accidn
deberd intentarla el curador del concurso —o_eventualmente
- uno o varios acreedores inferesados— contra_los. terceros
llegmmomenfe benef;cmcjgg__g_:g_g_que”og actos; accién que
deberd ser planteada en la via ordinaria una vez que la
iun\E: de acreedores se pronuncie al respecto, ya afirmativa-
mente (caso en el cual la demanda es incoada por el cu-
- rador en representacion de la masa), ya en sentido nega-
tivo ly entonces serdn los acreedores minoritarios interesados
quienes por su cuenta y riesgo veran de hacerlo).

i

(44) SATTA, Instit, cit., pig. 156 y s,
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b) Lo soncién del deudor culpable o defraudador:

No parece aventurado ofirmar que la finalidad san-
cionadora del concurso civil en cuya virtud se somete ol
deudor a ciertas consecuencias de orden penal o civil cuan-
do aquél se ha producido o agravado por culpa o fraude
del citado deudor, constituye sélo un aspecto accesorio de
dicho procedimiento (45), que estd dirigido a tutelar los
intereses acreedores principalmente por la via indirecta de
la tutela penal de la buena fe.

Prueba de ello es que anélogas sanciones pueden en-
contrarse fuera de los procedimientos concursales tanto en
el campo penal como en el civil, como remedios dirigidos
a reprimir la conducto del deudor, y a paliar o eliminar sus
consecuencias danosos. Aunque es cierto, como ha sido
observado, que en cuanlo a las figuras culposas los reme-
dios civiles suelen ser mdas eficaces que los penales, suce-
diendo precisomente lo contiario en relacién con las figuras
propiamente delictuosas ly es por elio que se echa de me-
nos en nuestro ordenamiento civil, a la par de un desarrollo
suficienie del instifuto de la simulacién de negocios (uridi-
cos (46), el establecrmiento de los principios fundamentales
de la revocatorio ordinaria, institucién encargada de reme-
diar, extra concurso, los perjuicios irrogados por el deudor
a sus acreedores por medio de actuaciones viciadas) (47).

(43) Con. BONELL!, op.cit., Vol. IIl, sub art. B3 y ss. Actualmente puede con-
sultarse con provecho sobre el régimen penal del concurso NUVOLONE: 11
diritto penale del fallimento; Giuffré, Milano, 195%, espec. pig. 9 y ss.

(46) Conf. Articulos 1414 a 1117, inclusive, del Céhdigo civil italiano, gque estable-
cen, por su orden, los efectos de la simulacidn entre las partes, respecto a
terceros, telaciones con los acreedores y prueba de la simulacibn. En nuestra
doctrina puede verse el estudio del Lic, Pablo CASAFONT, aparecido en el
nimero 1 de la Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad de Costa Rica.

(47) Conf. arts, 2901 a 2904, inclusive, del Cédigo civil italiano. Un estudio su-
mano, mas certero, del instituto de la revocatoria ordinaria en relacidn con el
concurse puede encontrarse en SATTA, op.cit, pig. 22% y ss .
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V.—DIFICULTAD DE OBTENER LOS RESULTADOS BUSCA.
DOS MEDIANTE LOS INSTITUTOS QUE HAN QUE-
DADO DESCRITOS

Los medios legales arriba indicados, instituidos para la
consecucion de las referidas finalidades (sub IV, a y b) exi-
gen para el concurso civil un aparato y un dispendio gue
cosi diria que quedan sintéticamente ilustrados con sélo
constatar la cantidad de articulos que el Cédigo civil (ciento
dieciséis) y el Cédigo de procedimientos civiles lochenta y
ochol le dedican; articulos que representan un mecanismo
normalmente tan complejo y oneroso para el deudor y los
acreedores que ya casi no hay, por cierto, quien se decida
a incoarlo con optimismo* sin contar con que si dichos acree-
dores pretendieran ademds plantear acciones de nulidad
[paulianas), tendrian que iniciar por separado, por medio
del curador, sendos procesos ordinarios dirigidos a tal fin,
y ello haria mucho més caro, lento y aleatorio el procedi-
miento (pero a eso cosi nunca se llega, por el motivo de-
leznable de que la cuantia del pasivo de la insolvencia suele
ser tan bajo que ni siquiera la posibilidad de reconstituir
el patrimonio deudor mediante acciones paulianas despierta
en el acreedor el interés suficiente, ya que la inversién que
para él representa ese propésito suele ser mayor que el
propio crédito a cobrar).

VI.—LA DESNATURALIZACION DE LOS OBJETIVOS

Sin embargo hay que confesar cinicamente que existen
entre nosotros, es decir, creados por la practica forense,
otros objetivos diversos de los perseguidos por la ley, que
sin embargo se buscan y se obtienen mediante el empleo
de los institutos concursales civiles, en forma tal que podria
decirse llanamente que su consecucién ha llegado a impri-
mir una segunda naturaleza a dichos institutos, que si toda-
via se les ve en la préctica de los Tribunales, raramente,
es cierto, ello se debe casi exclusivamente a que cumplen
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s cernst-erir oi deudor
mediante el arma "legal” que representa la posibilidad del
arresto, a fin de que busque un arreglo desesperado con
sus acreedores; o bien la de persuadir a alguno de sus fo-
miliares, haciendo efectivo dicho arresto, para que interven-
gan por lo menos como “garantes” de un nuevo "arreglo”.
Si merced a esa tergiversacion de su sana y normal finali-
dad es que el instituto ha podido subsistir y mantiene hoy un
minimo de aplicacién practica, creo que més valdria resta-
blecer, con toda franqueza, la prision por deudas.

VIl.—LAS SOLUCIONES FUERA DEL CONCURSO CIVIL

Se me dara posiblemente la razén en que, fuera del
concurso puede suplirse, ain con ventaja, la finalidad pura-
mente sancionatoria del mismo, ya que diversas figuras pe-
nales de la defraudaciéon pueden ordinariomente cubrir hi-
potéticamente los diversos tipos de conducta ilicita que puede
asumir el deudor no comerciante frente a sus acreedores
(48). Empero, y no obstonte todo lo que hemos podido con-
cluir de lo arriba dicho, muchos dirdn que resufta impres.
cindible mantener el nrocedimiento concursal cwil, para asi
garantizar, aunque ello sea sobre los despojos, la "par con-
dicio creditorum™; y lo dirdn pensando en lo que hoy dia
sucede con el proceso ejecutivo comin, donde la posibilidad
de obtener satisfaccian de los bienes del deudor depende
de que esos se encuentren disponibles, v si lo estan, el éxito
estriba en la mana o, en el mejor de los cosos, en la suma

(48) Y es que en realidad el insolvente civil no puedr en 1 prictica tener ocasibn

de cometer los delitos especificamente concursiles. tal v como hoy dia se con-
sideran, ya que en ellos siempre aparere como un lactar determinante el dafo
o la economlia general, contemplade no sola desde el punte de vista de la
lesidbn a otros empresarios acreedoies — en dorde sus repercusiones suelen ser
muy graves, pues a menudo provocan verdiyderas cadenac de quiehras— sino
también desde el punte de vista del trasternn de la produccién y el inter-
cambio, cuando se trata de articulos o servicios de primordial importancia para
la wida de la colectividad. Obviamente solo puede cometer delitos de esa
naturaleza quien tenga en sus manos los medios para ello, y tal es hoy dia
el empresario. La insolvencia civil no puede afectar la produccién de una
colectividad, ni es probable que provoque nuevas insolvencias.
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diligencia que el acreedor sea capaz de desplegar, en me-
dio de la rebatina y el desconcierto. Podrian también ar-
guir, a mayor abundamiento, que fuera del concurso no
existe ningin medio legal de asegurar y reconstituir eficaz-
mente un patrimonio deudor ilicitamente disipado o en tran-
ce de serlo. Examinemos separadamente cado uno de los
aspectos apuntados:

al En cuanto a la garantia que ofrece la “par con-
dicio creditorum”, me parece que podria conservarse hipo-
tizando una aplicacién general efectiva del articulo 981 del
Cédigo civil, y para ello bastard con abrir el proceso eje-
cutivo comin a la concurrencia de todos los acreedores,
regulando entonces, naturalmente, el modus operandi de tal
concurso, que por otra parte no es en modo alguno des-
conocido en doctrina. Y es mds, entre nosofros existe ya
un procedimiento que tiende a ese fin (mas de un modo un
poco alambicado): la terceria llomada coadyuvante, que
certeramente ha sido definida como un pequefio concurso
de acreedores (49); pero el tener que incoar de previo la
terceria, llenandose los requisitos que la ley sefala para
lograr asi que el Juez admita al nuevo acreedor a “coad-
yuvar”, resulta evidentemente en la practica un engorro
capaz de dar al traste con la finalidad perseguida y, por
ende, con la entera institucidn, convirtiéndose entonces ese
tipo de concurso en una situacién de excepcidon, cuando,
vista la situacién real y concreta que se trata de normar,
mereceria ser la regla general (50).

(49) OSCAR FRANCISCO GONZALEZ: "lIntervencién de terceros en la relacibn

procesal”’. en Rewvista del Colegio de Abogados, San José, 1938; Ne 146 a 130.
(30)  Sobre el concurso de acreedores en la ejecuciom singular puede consultarse la
doctrina italiana, especialmente: ENRICO REDENTI: “'‘Derecho procesal civil’;
EJEA, Argentina, 1937; Tomo II, pig. 367 y ss.; GIAN ANTONIO MICHELI:
“L'esecuzione forzata™, como parte de la obra 'Commentario al Codice civile
dirigida por los profesores A. Scialoja y G. Branca; Zanichelli, Bologna-
Roma, 1933; pig. 376 y ss,; FRANCESCO CARNELUTTI: “'Instituciones del
proceso civil'’: EJEA, Argentina, 1960; Tomo III, pig. 31 y ss.



T

bl En lo que atafie gl complejo de efectos de la decla-
racion de concurso que se suele llamar con el término de
"desapoderamiento", tendientes todos ellos o sustituir al fa-
llido en la conservacién, administracién e incluso en Ig dispo-
sicion de sus bienes para lograr asf una mejor garantia para
los acreedores, creo que esa serie de efectos pueden ser sUS-
fitvidos mediante el simple embargo de bienes que hoy
existe como una medida coordinadora dentro de los actos
del proceso ejecutivo singular. Pero si valdria la pena que
la ley indicara claramente sys efectos, ya sea respecto de
los bienes mismos, frente al deudor o, en fin, ya frente «
terceros adquirentes de derechos sobre aquéllos, antes o
después del embargo.

En efecto, no hay obijeto en “desapoderar” de sus bie-
nes a un deudor que a menudo no Hene otros que su ya
comprometido salario. Someterlo en esas condiciones a una
serie de cautelas y contralores como si se fratara del jefe
de una gran empresa resulta ciertamente pemposo, a mds

- de initil: el embargo, bien regulodo, bacta al efecto

¢t En cuanto afafe o lg reconstitucion del patrimonio
del insolvente civil actuada medionte las nulidades “ope
legis” y "ope iudicis" del periodo de sospecha y la accién

- pauliana, respectivamente, me parece que la solucién estd

~en regular dentro de nuesto Codigo civil, como institucién
“independiente del concurso, la tan conocida accidn revoca-
toria o-dinaria, probadamente idénea v como tal adoptada
¥ mantenida en las legislaciones mds progresistas, la que
permite al acreedor interesado (sin necesidad de obtener
de previo la declaracién de insolvencia de sy deudor; luego
esperar la junta de acreedores para que éstos decidan
acerca de la conveniencia de plantear o no la accién pau-
%‘ianu concursall, promover por sy cuenta, en el momento
Y modo oportunos, el proceso tendiente g lograr la inefica-
Cia de los actos de su deudor que ilegitimamente menos-
Caban su garantia, Y obsérvese que la accién revocataria
Ordinaria cumple eventualmente una sana finalidad preven-

A
y
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fiva, puesto que pone o los acreedores diligentes en grado
de evitar esas situaciones de insolvencia que se tratan de
;i,repcrar mediante actos ilicitos de colusidn ejecutados cuan-
do la situacidon del deudor todavia aparenta bonanza, y
que en definitiva, por esa explicable resistencia de los acree-
dores a actuar in extremis, pueden quedar fuera de los
periodos de impugnacion,

A juzgar por la frecuencia con que nuestra accién con-
cursal de nulidad (llamada Pauliana) se presenta ante nues-
tros Tribunales —quien escribe confiesa no haber visto plan-
teada ni haber tramitado nunca una, pero si ha oido hablar
de que ello ocurrié una vez, hace muchos afos, ante el
Juzgado Primero Civil; pero el proceso correspondiente pa-
rece haber sido finalmente desistido—, me parece que el
laborioso camino a recorrer de previo por el interesado no
es ciertamente muy estimulante. En cambio la accidén revoca-
forio ordinaria, que obedece a la misma causa que la con-
cursal, evita al acreedor ese largo, azaroso iter de agotar
necesariamente una serie de etapas procesales que implican
gastos, riesgos y demoras, con resultados aleatorios —pues
suele ocurrir que otros acreedores interesados en que las
‘acciones no se planteen obstaculizan en diversas formas la
'superacion de dichas etapas—, todo lo cual, visto en su
';coniunfo, ofrece un panorama mas bien desalentador.

VIIl.—CONCLUSION

Creo poder afirmar, ahora, recogiendo los parciales
resultados del precedente examen, que las dimensiones na-
turales del proceso concursal civil de nuestro sistema son des-
mesuradas frente a la situacidén que se trata de normar; que
los objetivos que dicho proceso persigue se demuestran ina-
decuados y, légicamente, no suelen ser ni remotamente al-
canzados en los casos concretos; pero otros objetivos, que
ciertamente el Legislador habria cuidado de tornar inase-
i'quibles, por la carga antisocial que arrastran, han venido
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en la reclidad a sustituir a aquéllos. De otra parte hemos
visto que no es dificil, fuera del concurso civil, organizar un
sistema que garantice con justicia o, al menos, con mayor
equidad, la tutela de los intereses de los acreedores, sin
atropellar al deudor ni a los terceros.

Asi pues, volviendo al tema inicial, la lozania con que

a la fecha se nos presentan las instituciones de estudio pese
a sus setenta y siete afios de inalterada vigencia, més se
parece a los afeites del caddver embalsomado que a los
colores de la sana vitalidad. A la luz de un juicio recto
tiene que aparecer como un mal sintoma para formar el
. diagnéstico de nuestra sociedad el hecho de que una ins-
fitucion tan poco operante se haya podido mantener hasta
ahora, estorbando el progreso institucional de nuestro Or-
denamiento, y en particulor la regulacién adecuada, tanto
de las situaciones a que da lugar la insolvencia de los no
comerciante, como las propias instituciones de la quiebra,
siendo de deplorar que estas Gltimas no se encuentren ya
normadas por una ley especifica, infegral y coherente, sino
- que hayan de malnutrirse en todos los cédigos vigentes la
saber: Comercial, Civil, Procesal, Penal, y hasta en el de
Trabajol), con la consiguiente desorientacién que ello aca-
rrea al juez, al litigante, al intérprete y, en fin, al estudiante.

Hasta aqui la critica; y para no limitarme a ella me
permito proponer un sencillo esquema, con finalidad pro-
gramdtica, de los remedios que se me ocurren conforme a
lo expuesto lineas atrds, asi: I. Elaboracién legislativa de la
figura del “empresario”, que dentro del émbito del Dere-
cho privado abarcard la més restringida del “‘comerciante'’;
Il. Unificacién legislativa del régimen concursal, circunscri-
biendo entonces en un cuerpo legal Gnico todas las institu-
ciones privadas y piblicas que hoy forman esta importante
materia, y que entre nosotros se encuentran diseminadas en
varios Codigos; y lll. Tutela efectiva del acreedor civil fuera
del dmbito concursal, sin desconocer, por otro lado, las de-
bidas garantias del deudor y de terceros de buena fe. Dicha
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tutela puede garantizarse creando: a) un régimen sustantivo
de la institucién del embargo (sus alcances, efectos, etc.);

b) un proceso ejecutivo abierto a la concurrencia de los
acreedores; y c) la accién revocatoria ordinaria.

Solamente por ese camino, me parece, podremos algdn
dia ofrecer dentro de nuestro Ordenamiento Juridico una
tutela efectiva de los derechos patrimoniales. Y este trabajo
habria logrado su propésito si de algin modo contribuyera
a alcanzar esa meta,
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LOS CONVENIOS EN LA QUIEBRA
LIC. ELIZABETH ODIO

Todos los ordenamientos juridicos positivos, aunque con
variantes entre ellos, admiten diferentes modos de acabar
la quiebra. Al igual que en la ejecucidon singular, en la
quiebra, —proceso de ejecucion colectivo y universal por
afectar al patrimonio entero del deudor y a todos sus acree-
dores—, se acepta la posibilidad de que finalice de diver-
sas maneras.

La quiebra puede concluir normal o anormalmente. Hay
autores que no hacen tal diferencia (Bonelli, Satta, Provin-
cialil, pero hay otros que se refieren claramente al punto,
Navarrini entre ellos. Distingue Navarrini entre “clausura
de la quiebra"” y "cesacién de la quiebra”, atendiendo pre-
cisamente a la normalidad o anormalidad en el acabamien-
to de la misma como proceso de ejecucién. Finaliza nor-
malmente cuando el procedimiento que le sirve de desarrollo
se agota plenamente, produzca o no efectos definitivos.
Acaba anormalmente cuando el procedimiento cesa antes
de que pueda reputarse agotado, gracias a truncarse el
desenvolvimiento natural del proceso, y éste se trunca por
acverdos ultimados (convenios) o por condiciones especiales
del patrimonio del quebrado que hacen inconveniente con-
finvar las operaciones respectivas.

Hemos prescindido en este estudio de ghondar en los
caminos normales de concluir el proceso, toda vez que su
objeto lo constituye ese modo anormal de acabar la quiebra
que son los convenios, cuya fundamental importancia trata-
remos de poner de manifiesto.
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PRIMERA PARTE
K1 ConvENIO EN 1.A DOCTRINA

I—EL CONVENIO, DEFINICION Y CLASIFICACIONES

Los autores coinciden en que lo normal y natural es
que la quiebra finalice con la realizacién del patrimonio
del deudor y el subsiguiente reparto de su importe entre
los acreedores. Pero a veces, por no decir casi siempre,
interesa mdas a los acreedores llegar a un acverdo con el
deuvdor que evite dafios y ahorre gastos improductivos. Por
eso algunos autores han considerado que el convenio “es

“la forma mds importante de conclusion de la quiebra®.

Ripert, por ejemplo, escribe que "el concordato es la solu-
cion ideal de la quiebra... El negocio no se hunde. Los
acreedores obtienen generalmente mas de lo que les daria
lo liquidacién de los bienes. De ahi que esta solucién figure
en el Codigo de Comercio antes de cualquier otra” (1). Y
Provinciali: "Las ventajas que el concordato representa son
comunes, fonto para el quebrado como para los acreedo-
res; estos, perciben en seguida lo casil lo que obtendrian al
final del procedimiento, limitando la pérdida de intereses y
ahorrando ia progresiva erosién de ios costas, lo que se re-
fleja en una mayor disponibilidad de active; el deudor, pue-
de obtener la rehabilitacién, haciendo cesar los efectos per-
sonales de la quiebra, adquiriendo nuevamente sus activi-
dades y tal vez el crédito perdido” (2). En resumen, para
todos el convenio o concordato es el modo més préctico y
eficaz de poner fin a la quiebra, el més ventajoso.

Definiciones y conceptos:

Para precisar la naturaleza juridica del convenio, vea-
mos primero algunas definiciones que de é| dan los dife-
rentes tratadistas, partiendo de su posicién doctrinaria.

.
(1) Ripet, Tratado Elemental de Derecho Comercial, pig. 409.

(2) Provinciali, Tratado de Derecho de Quicbra, pig. 44.
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Navarrini dice que el convenio '‘es un acuerdo entre
el quebrado y sus acreedores, considerados éstos individual
o colectivamente, encaminado substancialmente a producir
una més cuidadosa o més facil y segura liquidacién de
los derechos de cada uno; y que, teniendo por objeto
para obtener este resultado, o la liberacién inmediata del
deudor mediante un cobro parcial y condonacién del re-
manente [convenio condonatorio), o la concesién de una
prérroga que puede también ir acompanada de condona-
cién parcial (convenio dilatorio), hace que cesen y sean su-
primidas las condiciones esenciales de la quiebra, y, por
tanto, la quiebra misma" (3).

Provinciali lo define diciendo: "El concordato es una
resolucién del juez mediante la cual, a la demanda del deu-
dor y con el asentimiento de la mayoria de los acreedores
(quirografarios), se concede la exencién de la quiebra (con-
cordato preventivol o su remocidén si ya se ha declarado
(concordato de quiebra) en base al pago de los acreedo-
res, y consiguiente liberacion del deudor, mediante la pres-
tacién de un porcentaje o la realizacion del activo por li-
quidacion convencional™ (4).

Para Rocco “el concordato es un contrato estipulado
entre el deudor comin y los acreedores, por el cual se mo-
difican las relaciones obligatorias existentes entre el uno

y los ofros, de manera que hace cesar el estado de quiebra
del deudor™ (5).

En términos de Bonnelli, "se llama concordato o cual-
quier acuerdo entre un deudor insolvente y sus acreedores
en torno a sus respectivas relaciones de crédito y débito,
que tenga por objeto o por efecto evitar la quiebra o ha-
cerla cesar si ya se hubiere declarado™ (6).

(3) Navarrini, La Quiebra, pigs. 340/341.

(4) Provinciali, op. cit. pig. 61,

(3) Rocco, Principios de Derecho Mercantil, pig. 225,

(6) Bonelli, cit. por Ramirez, La Quiebra, Tomo IIl, pig. 127.
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Satta estima que es "un acverdo entre los acreedores
y el deudor, por el cual los primeros aceptan la propuesta
del segundo, dirigida a poner fin al procedimiento concur-
sal, mediante un arreglo de sus relaciones consistente de
ordinario en la oferta de pago de un porcentaje de cada
uno de los créditos™ (7).

Para Ramirez, se entiende por convenio o concordato
“todo acuerdo plurilateral entre un deudor y sus acreedores,
que tiene por objeto la cancelacién de sus reciprocas rela-
ciones crediticias, al margen de la liquidacién forzosa que
la quiebra entrafia™ (8).

Y Ripert escribe que "el concordato es un contrato ce-
lebrado entre el deudor y sus acreedores con homologa-
cién de lo justicia y por el cual el fallido se obliga a pagar
a sus acreedores, en todo o en parte, inmediatamente o a
plazos, con la condicién de que serd liberado respecto a
ellos y que la quiebra serd clausurada™ (9).

Como es facilmerite -observable, hay tantas definiciones
de convenio como tiatadistas han escrito sobre el tema, pero
las aqui franscritas creemos que son las mas representati-
vas de los diferentes planteamientos que encontramos en
doctrina.

Teniendo como fundamento las ideas que en capitulo
posterior se expondrén en orden a la naturaleza juridica
del concordato, en nuestra opinién, y sin que pretendamos
anadir nada nuevo, el convenio es un controto que celebran
deudor y acreedores con el objeto de poner fin a la eje
cucion y al que la ley, previa homologacion judicial, otorga
su fuerza vinculante,

e e cre—
(1)  Satta, Instituciones del Derecho de Quiebra, pigs. 387/388,
f8)  Ramirez, La Quiebra, Toma III, pig. 123,

(9)  Ripert, op. cit, pdg. 408.

170



Varias clases de concordato:

Encontramos diversas clasificaciones de los convenios
por parte de los avfores, e incluso también por parte de
las legislaciones positivas. Los criterios que suelen seguir de
ordinario se basan en que el convenio se dé antes o des-
pués de la declaracion de quiebra, —ya sea que persiga
evitarla o ponerle fin—, o tomando en cuenta si en ellos
interviene o no la autoridad judicial.

Navarrini hace una distincién entre “convenio de quie-
bra y "convenio antes de la quiebra", agregando a conti-
nuacién otra clasificacién que a su juicio es la que distingue
netamente un convenio del otro: la de 'convenio amistoso
y convenio de masa”. Apunta el distinguido Profesor ita-
liano: "Se llama convenio amistoso al ultimado entre el deu-
dor y los acreedores aislados; de masa, al ultimado entre
el deudor y la masa. El convenio de masa no puede evi-
dentemente producirse mas que dada la quiebra, porque
no se puede hablar- de masa sino una vez producida la
quiebra; el convenio amistoso puede darse ya sea antes de
la quiebra, ya sea —para la hipdtesis que hace la ley—
durante la quiebra. El convenio de masa serd siempre ju-
dicial, en cuanto encabeza la cesacién de la quiebra, y
para tal cesacion es preciso, légicamente, que intervenga
el magistrado, como intervino para su declaracién; el con-
venio amistoso serd judicial (convenio amistoso judicial)
cuando se produzca durante la quiebra, en cuanto también
tendré por efecto hacer cesar la quiebra, pero no cuando se
produzca antes (convenio amistoso extrajudiciall, en éste

faltaria toda razén para la intervencién del magistrado"
(9 bis),

Sefiala también la existencia de un convenio anterior
a la quiebra que es siempre de carécter judicial y que en
las legislaciones donde se encuentra, lo regula una ley es-
pecial: el convenio preventivo,

e e
(9 bis) Navarrinni, op. cit. pégs. 342/343.
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Esta clasificacién es, a nuestro juicio, la mejor, por apun-
tar con precision y claridad todas las variedades de con-
venios que es dable encontrar en la doctrina y en las le-
gislaciones positivas.

Provinciali, por su parte, distingue entre concordato ju-
dicial, de masa o de mayoria, y concordato extra-judicial
o por unanimidad.

Cuzzeri y Cicu hablan de convenio amistoso anterior
a la quiebra, y concordato posterior a la quiebra.

Satta hace la distinciéon entre “los acuverdos fuera de
la quiebra y en lo quiebra".

Dentro de nuestra legislacién, parca y escasa, cabe
distinguir entre convenio amistoso y convenio de masa v
obligatorio; encontrando también, en el articulo 563 del
Cédigo de Procedimientos Civiles, algunos elementos pro-
pios del concordato preventivo, pero sin una regulacién ade-
cvada. Segin lo dispuesto al efecto por el Cédigo de Co-
mercio en vigencia, solo podran celebrarse los convenios
dentro del juicio, eliminando con ello los convenios extra-
judiciales al exigir siempre la intervencién del Juez.

I.—EL CONVENIO DE MASA U OBLIGATORIO

Es el que relne las caracteristicos propias de los con-
venios dentro del concurso, sea éste civil o comercial. Po-
demos decir que es un acuverdo tomado por la mayoria
de los acreedores, ante una propuesia hecha por el deudor,
para ponerle fin a la quiebra. Sus elemenios caracteristicos,
dentro de la doctrina y de las legislaciones, serian: a) la
existencia de un juicio de quiebra; b) la aprobacién por
mayoria; ¢) la intervencién judicial; d) la terminacién del
Juicio,

Bonelli escribié que “concordato judicial o de masa es
oquél en el cual la masa concurrente, como ente colectivo,
contrata con el quebrado, vinculando no sélo a sus com-
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ponentes, sino también, por disposicién de la ley, a los com-
ponentes de la entera masa concursal, limitando o restrin-
giendo sus respectivos créditos, y aun extinguiéndolos’ (10).

También las legislaciones, a mas de la doctring, acep-
tan el convenio mayoritario, de masa u obligatorio como
modo de poner fin a la quiebra. Nuestra legislacién no
es la excepcién, y asi lo encontramos regulado en las dis-
posiciones del Cédigo de Comercio y en las respectivas del
Cédigo de Procedimientos Civiles,

Si el convenio de masa lo que busca es poner fin al
juicio de quiebra y satisfacer en lo posible a los acreedo-
res, se comprende que sdlo tenga como Unico contenido el
modo de satisfacer los créditos y como esa satisfaccion,
légicamente, no puede ser total, los autores y las legisla-
ciones al referirse al contenido de este convenio, hablan de
“cesion de bienes”, de "quita" y de “espera”. Estas mo-
dalidades no son incompatibles entre si, por lo que pueden
acogerse conjuntamente,

Navarrini, al referirse a estos aspectos, dice: “El con-
tenido de la propuesta de convenio se resuelve necesaria-
mente o en una dilacién o en una reduccién de los créditos
o en una dacién en pago; o en fin, en una variada com-
binacién de los diversos elementos. No habria convenio,
sino pago, cuando los acreedores recibiesen inmediata e
integramente la cosa objeto de la prestaciéon” (11),

Brunetti comentando la legislacién italiana, apunta que
el convenio "ha quedado como acuerdo puro y simple de
remision parcial de las deudas o de posible dilacién en el
pago de la cuota no remitida", ya que el legislador italiano
“no admite que el convenio pueda hacerse por abandono
del activo (la llamada cessio bonorum)™ (12).

(10) Bonelli, cit, por Ramirez, op. cit. pigs. 133/134,
(11) Navarrini, pp. cit. pig. 360.
(12) Brunetti, cit. por Ramirez, op. cit. 137,
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Y Rodriguez, en la legislacién mejicana, se refiere al
concordato de masa diciendo que es “aquel acverdo cele-
brado entre el deudor y sus acreedores, en junta debida-
mente constituida, con intervencién del Juez, que lo aprueba
o desoprueba, con objeto de conceder una quita, una es-
pera, una dacién en pago o cualquier pacto respecto de las
obligaciones del deudor quebrado, cuyos efectos se extien-
den no solo a los acredores presentes, sino incluso a los
ausentes' (13).

En sintesis, en las legislaciones y en la doctrina encon-
tramos dentro del convenio de masa, por una parte, el con-
yenio remisorio o condonatorio que es el que tiene lugar

cuando el deudor hace a los acreedores una oferta de pago

de_un porcentaje del crédito, con lo cual se libera el que-
brado y los bienes objeto de la ejecucién colectiva. En Idl
opinién de la mayoria de los tratadistas, el pago total no
constituye concordato, asi como tampoco lo constituye una
remision total de los créditos: Este convenio remisorio con-
siste, pues, en una quita o remisién de parte de los créditosy

Encontramos también el concordato dilatorio, e concor-
dato a término, que es el que tiene lugar cuando la oferla
consiste en que se conceda unag dilacién, un plazo, una
espera, dentro de la cual el deudor se obliga a pagar
lpago total del pasivol. En la opinién de distinguidos trata-
distas italianos, —tal el coso de Brunetti—, un concordato
“solamente dilatorio” no se podria concebir, por conside-
rarlo una duplicidad del sistema de administracién contro-
lada existente en la legislacién italiana; pero la mayoria
disiente de ese criterio y odmitﬁ el concordato dilatorio
diciendo que no es Un doble de la administracién contro-
lada puesto que no estd vinculado a los presupuestos, al
término y a los controles de ésta.

Se da también el concordato remisorio y dilatorio cuan-
do se mezclon las dos formas anteriores y la propuesta

p {13)  PRodriguez, Derecho Mercantil, pig. 32.
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consiste en el pago de un porcentaje dentro de un plozo
determinado, con garantias para el pago.

Y por Ultimo, el convenio de masa puede adoptar la
forma de un concordato por abandono del activo, o cesidn
de bienes. Consiste en la oferta que el deudor hace a los
acreedores de abandonarles todo su activo, con la inme-
diata liberacién del quebrado. La cesién es de todos los
bienes existentes en el activo de la quiebra. Este convenio
no sotisface a muchos autores, Ripert, entre ellos, escribe:
“No satisface al deudor que ve todo su patrimonio liqui-
dado ... ni tampoco a los acreedores que no saben cudl
serd el dividendo que recibirén. De ahi que su uso sea
raro" (14). Entre los italianos lo combate Brunetti. Sin em-
bargo, Provinciali lo defiende, incluso manifiesta que el
que la ley no lo prevea expresamente, no quiere decir na-
da; es una de sus muchas imperfecciones” (15). En la le-
gislacién espafiola Ramirez lo incluye dentro de los conte-
nidos del convenio de masa, aunque la ley no o dice en
forma expresa.

En nuestra legislacién, el articulado respectivo del Co-
digo de Comercio sélo hace alusidon a las remisiones y a
los plazos, pero no se encuentra tampoco una prohibicion ex-
presa de la cesién de bienes, y en el articulo 933 del mismo
cuerpo de leyes nos encontramos con que ... el quebrado
y sus acreedores podrdn celebrar los convenios que estimen
convenientes..." Y en el articulo 964 del Codigo Civil, re-
ferente a las condiciones que deben reunir los convenios
para que surtan efectos, no se encuentra tampoco ningin
impedimento a la cesién de bienes, por lo que podemos
afirmar que entre nosotros, el convenio de masa o de ma-
yoria puede tener por contenido una quita, una espera,
una cesidn de bienes, o cualquier combinacién de estas
formas, siempre y cuando se ajuste a las regulaciones res-
pectivas,

e ——
(14)  Ripert, op. cit. pig. 424,
(13) Provinciali, op. cit. pig. 63.
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i1, —NATURALEZA JURIDICA DEL CONVENIO DE MASA

Determinar la naturaleza juridica del convenio de masa
constituye un tema profundamente controvertido en doctri-
na, fundamentalmente por el hecho de que, aun cuando
sélo sea aprobado por un grupo de acreedores (mayoritario
desde luego), el convenia vincula a los acreedores disiden-
tes, y —lo que es mas complejo—, a los ausentes. Esto es,
el acverdo que se adopte afecta a todos los acreedores sin
distincién. Los combates doctrinarios son enconados y las
opiniones de los autores, disimiles. Nos referiremos a con-
tinvacién a las mas frecuentes y destacadas.

Para explicar la razén juridica por la cual la mayoria
de los acreedores puede imponer su voluntad a los disiden-
tes y a los ausentes, la mayor parte de los autores formula
su criterio fundementéndolo en los principios del derecho
de la contratacidn. Es decir, explican el convenio como
contrato. Remiten su especial eficocia al mecanismo de la
voluntad contractual, acudiendo a la fuerza vinculante del
contrato para explicar la naturaleza juridica del convenio.

En apoyo de la teoria contractual dice Navarrini "Que
el convenio sea un contrato entre el deudor vy los acreedo-
res aislados, o entre el deudor y la masa de sus acreedo-
res, no puede ciertamente dudarse”.~.Y luego: "...hacen
del consentimiento encaminado a producir vinculos juridicos
entre las partes, el elemento esencial de este negocio juri-
dico; consentimiento del quebrado, consentimiento de sus
acreedores’ (16).

Bonelli escribe: "'El concordato tiene base contractual .. .
La base contractual del concordato para todos los acree-
dores concursantes, comprendidos los disidentes, es, para
nosotros, harto clara™ (17).

(16) Navarrini, op. cit. pig. 343/344.
(17) Bonelli, cit. por Ramlirez, op. cit. pig. 148.
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También podriamos incluir —en principio— a Satta
dentro de este grupo, cuando afirma categérico: 'Que se
trate de un contrato, es decir, de un acuerdo destinado a
regular una relacién juridica patrimonial, no es posible po-
nerlo en duda. La fuente de este reglamento es, indudable-
mente, la voluntad de las partes, es decir, de los acreedo-
res y del deudor ..., no la homologacién del Tribunal™ (18).

Esta posicidn contractual recibe fuertes criticas prove-
nientes de otro grupo de tratadistas en cuyo parecer las
doctrinas contractualistas no explican nada. Provinciali se
destaca por sus enérgicos argumentos: “Este fenémeno no
se explica con las teorias contractualistas sobre el concor-
dato”, dice. "No basta, segin una viejo argucia dialéc-
tica, decir que se trata de un contrato sui géneris cuando
son los propios elementos connaturales del contrato (liber-
tad, autonomia, etc.), los que faltan™ (19). Y luego; "La con-
cepcién de la naturaleza contractual del concordato re-
pugna a las funciones de esta institucion y, en general, de
la quiebra" (20). Las criticas acerbas de Provinciali se com-
prenden facilmente si se observa que, en su concepto, la
materia de quiebra es de orden piblico, de derecho publico,
mejor aln: administracién plblica de intereses privados.

Cicu también estd entre los criticos: "Consideramos que
con la construccién contractual no puede explicarse el
vinculo respecto de los acreedores inasistenfes ni respecto
de ia minoria disidente... La causa del vinculo para los
disidentes y los inasistentes no necesita fundarse en la vo-
luntad privada ya que él sélo es una consecuencia de la
situacién creada a todos los acreedores por la declaracion
de quiebra, una exigencia del procedimiento concursal” (21).

e

(18) Satta, op. cit. pig. 390,

(19) Provinciali, op. cit.,, pigs. 48 y s. s.

(20) Provinciali, op. cit. pig. 35.

(21) Cicu, Derecho Comercial — De la Quiebra, Tomo II, pig. 179/180.
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Sin emborgo, como apuntamos anteriormente, la doc-
trina contractual cuenta a su favor con la mayoria de los
autores y de las jurisprudencias.

Tenemos también como explicacién a la especial na-
turaleza juridica del convenio otro grupo de teorias, las
denominadas “procesales” de las cuales son partidarios to-
dos aquéllos que no creen que el solo consentimiento, la
voluntad de una mayoria de acreedores, sea argumento su-
ficiente para obligar a quienes no han concurrido al con-
venio y a quienes no lo aprobaron, supuesto que, como
sabemos, un contrato sélo tiene fuerza vinculante entre las
partes contratantes.

Entre estos teorias procesales encontramos la de la
“sentencia judicial”. Hoce derivar la fuerza obligatoria del
convenio de la intervencién judicial que se concreta en la
sentencia. Seqin esto, la voluntod contractual de las mino-
rias desidentes la crearia la decisién del Juez; la minoria
estd ligada a lo decidido por el Juez. “el cual no ratifica
un derecho creado mediante el contrato, sino que crea sin
mas ese derecho”, como dice Navarrini.

También estd la teoria del “contrato procesal”. Aqui
el convenio es un contrato procesal, que obliga por darse
en él, a la vez, el acverdo entre el deudor y la mayoria
y la aprobacién del Tribunal. Segin opina Brunetti, “las
teorias procesales son las que han encontrado mayor crédito
en la doctrina moderna".

Existen ademads las "teorias leqales” que hacen descan-
sar la fuerza obligatoria del convenio en la imposicién de
la ley.

Dentro de estos campos encontramos a Provinciali para
quien el concordato —en definitiva— es una resolucién del
juez. A Cicu, quien escribe: "Anticipemos que aun los con-
tractualistas reconocen que el contrato no tiene fuerza por
si mismo para poner término al estado juridico creado por
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la declaracion de quiebra, fuerza que debe atribuirse, en
todos los casos, a la resolucidn del Juez que homologa el
concordato™ (21 bisl. y agrega: “ante la necesidad de justi-
ficar tal obligacion creemos, en cambio, que la resolucién
de la mayoria carece de carécter de negocio juridico, sien-
do un presupuesto en que la ley se apoya para poner tér-
mino, mediante resolucion del juez, al estado y a los efec-
tos de la quiebra™ (22).

Garrigues senala “la complejidad del convenio como
institucion juridica integrada por factores contractuales (de
interés privado) y procesales (de interés piblico)” para con-
cluir que “la génesis y el contenido son contractuales” ya
que "como todo contrato, supone el convenio una propo-
sicién y una aceptacion entre dos partes que quieren regu-
lar una cuestion de intereses (forma de satisfaccion de unos
créditos)”’; pero que "a diferencia de todo otro contrato y
de todo otro accuerdo de colectividad, el convenio necesita
de la aprobacién judicial para surtir efectos” aunque “esta
aprobacién no altera la base contractual del convenio dan-
dole el caracter de sentencia judicial”, toda vez que "el
Juez se limita a sancionar un acuerdo que tiene trascenden-
cia al procedimiento. Pero no afiade nada al contenido de
ese acverdo, ni puede modificarlo en un apice” (23).

Ramirez sostiene que ‘el convenio o concordato es un
contrato entre el quebrado y sus acreedores que, por ser
celebrado en el juicio de quiebra con el propdsito de po-
nerle fin, sustrayéndolo, por tanto, a su normal desenvolvi-
miento, precisa, para su eficacia o vinculacidon de la san-
cion juridica'’; esto es “contrato y acto procesal” (24),

Como es facil de apreciar, doctrinariamente la contro-
versia es enconada y no logra poner de acuerdo a los au-
- tores quienes se critican, se rebaten y hasta cambian de

" (21 bis) Cicu, op. cit, pig. 179.

(22) Cicu, op. cit. pig. 180.

(23) Garriguez, Tratado de Derecho Mercantil, Tomo [Il, pigs. 527/528,
(24) Ramirez, op. cit. pig. 133.

EBalal



apinion. Al amparo de lo que dispone nuestra legislacién
intentaremos exponer nuestro criterio, fundamentodo tam-
bién en los principios doctrinarios examinados.

No puede dudarse que el convenio es un instituto ju-
ridico en el cual encontramos elementos contractuales (los
intereses privados en juego) y elementos procesales (de in-
terés publico) y ambas clases de elementos lo caracterizan,

Expresa el articulo 964 del Cédigo Civil: “"Para que el
convenio con el insolvente surta sus efectos y pueda obligar
a los acreedores opuestos y a los que oportunamente no
se hubieren presentado, debe reunir las condiciones siguien-
tes: 1°) Que las proposiciones del deudor sean hechas y
deliberadas en juntas de acreedores legalmente convocadas,
y no fuera de ellas, ni en reuniones privadas. 2°) Que ex-
presamente consienta en el convenio un nimero de acree-
dores competente para formar la mayoria exigida por el
articulo 948 (sea, mayoria de votos personales presentes que
representen las tres cuartas partes del valor de todos los
créditos). 3°) ... 4) Que el convenio sea aprobado por
sentencia ejecutoriada . Y nos dice el Codigo de Comercio:

Articulo 933.—". . . el quebrado y sus acreedores podran
celebrar los convenios que estimen convenientes . . ."

Articulo 936.—''Toda proposicidn formal de convenio
deberd ser hecha y discutida en junta general, especial-
mente convocada al efecto...”

Articulo 940.—‘Aprobado el convenio por la junta.. .,
Si entre los quince dias posteriores a la primera publi-
cacién no se presenfare incidente alguno, el Juez re-
solverd lo que en derecho corresponda, aprobando o
improbando el arreglo. Esa resolucién, para todos los
efectos legales, tiene el carécter de sentencia definitiva™.
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Los textos legales transcritos no dejon lugar a dudas:
primero que nada, el convenio nace de una oferta que el
deudor hace a sus acreedores —constituidos en masa— y que
gstos aceptan. Es decir —como apuntaba Garrigues—, el
origen y el contenido del concordato son contractuales. Pe-
ro aqui surge la cuestion: ¢por qué obliga el convenio a
quienes no fueron partes en el contrato, sea, a los acreedores
ausentes y a los disidentes? Innegablemente, con base en los
principios de la contratacién no puede afirmarse que el
voto de la mayoria obligue o vincule a la minoria disi-
dente o ausente. Esa vinculacidon hay que buscarla en fac-
tores procesales. Dice Ramirez, y dice bien, que "el con
cierto de voluntades es el supuesto previo; la aprobacié
judicial, el supuesto decisivo. Sin acuerdo de voluntades,
no puede haber decision judicial; sin aprobacién judicial,
de nada sirve aquel concierto previo™ (25). Pero en nuestro”
criterio la fuerza vinculante del convenio no descansa en la
homologacién que efectia el Juez, en la aprobacién que
imparta a lo acordado por deudor y acreedores, precisa-
mente porque el Juez no afiade nada al convenio ni puede
modificarlo en lo minimo, simplemente sanciona un acuerdo
ya tomado. ™Y, por tanto, si el voto mayoritario de los
acreedores no puede justificar, ni siquiera explicar legal-
mente, la vinculacion al convenio de los acreedores desi-
dentes y ausentes, tampoco podria explicarla la sancién
del Juez, concebida en los términos expuestos™ (26). Por
esto, nosotros creemos que la fuerza vinculante del conve-
nio, su obligatoriedad para todos los acreedores es una:
la ley. No ignoramos, que originaria y fundamentalmente,
el convenio es un acverdo, un contrato entre un deudor y
sus acreedores, pero como eso no basta, no explica todas
las implicaciones del convenio, creemos que es la ley y no
la voluntad de los acreedores ni la decisién del Juez, la
que dota al convenio de su fuerza obligatoria. Es la ley
la que hace que la mayoria vincule a la minoria.

—————
(25) Ramirez, op. cit, pig. 151.
(26) Ramirez, op. cit. pig. 59.
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En apoyo de nuestra tesis, transcribimos de Navarrini
lo siguiente: "Segln mi opinién, no se puede por menos
de relacionar direciamente con la imposicién de la ley el
vinculo del convenio de masa, aun frente a los disconfor-
mes, a los ausentes, a los acreedores concurrentes o con-
cursales. No hay nada anormal en que esto sea asi, cuan-
do se piense que es precisamente a concretas disposiciones
de ley a las que se relacionan los efectos particulares de
la quiebra, la estructura del procedimiento, las instituciones
que promueven su actuacion™. Y dice a continuacién —val-
ga la larga cita porque es esencial—: "Toda colzctividad
organizada no puede deliberar, por rozones légicas y de
necesidad, sino por mayoria; la posibilidad de que esta
deliberacion por maoyoria roce y dispongo también de los
derechos de los individuos, y que va més alld de cuanto
sucede en lo comunidad pura y simple, se debe admitir y
encventra amplia justificocion cuando debe considerarse
implicita en la composicidn voluntaria de la comunidad, cons-
tituida paro finalidades que deben imprescindiblemente con-
ducir a la disposicion de los bienes aportados por los in-
dividuos lej. sociedades comerciales), o cuando, como en
ese caso, sea esta una consecuencia de aquel destino —con-
secuzion de la igualdad para todos—- que la ley, imponien-
do la formacién de la comunidad, e ho sefialado indefec-
tiblemente. Ahora bien; este destino no seria completamente
alcanzado si no resultara obligatoria la voluntad de la
mayoria, no solamente frente a los que forman parte de
la masa, sino a todos aquellos que hubieran podido formar
parte de ella; a éstos extiende la ley coactivamente la fuerza
de la deliberacién de la mayoria. La intervencién de la
autoridad judicial —con el elemento de la homologacién—
va dirigido a afirmar que la voluntad de la mayoria, o la
que la ley asigna el efecto mencionado, sea verdaderamen-
te la voluntad de la colectividad..."; (27). Con base en
todo lo manifestado anteriormente, estamos en total acuerdo

(27)  MNavarrini, op. cit, pigs. 376/377.
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con lo expuesto por el destacado Profesor italiano. Con-
cretando, entonces, hemos de concluir que el convenio es

un contrato entre el deudor y sus acreedores al que la
ley confiere efectos especiales.

Precisando aln mas la naturaleza juridica del conve-
nio, cabe que hagamos referencia a ciertas caracteristicas
que doctrinariamente suelen atribuirsele:

ﬂ Naturaleza unilateral o bilateral del convenio:

Se discute en docirina si el concordato es un contrato
unilateral o bilateral. Apunta Navarrini que la discusién "es
una cuestidn que tiene importancia practica, porque se re-
fleja después en los consecuencias que habrén de derivar
de su incumplimiento” (28). En la legislacién espafiola, el
arficulo 1124 de| Cédigo Civil prescribe las consecuencias
del incumplimiento. Entre nosotros, la importancia practica
de la discusidn casi no existe, toda vez que la ley no ha
regulado explicitamente las consecuencias del incumplimien-
fo, segin analizaremos detenidamente en posterior capitulo.

Quienes apoyan la tesis de la unilateralidad del con-
venio dicen que el deudor no asume obligaciones nuevas,
supuesto que son siempre las antiguas obligaciones, redu-
cidas o modificadas por el acuerdo, las que siguen pesando
sobre él. Lbgica consecuencia serd el que si sdlo los acree-
dores asumen obligaciones, no pueda hablarse del conve-
nio como contrato bilateral.

En opinién de otro grupo de autores, “es preferible
considerar el convenio como contrato bilateral” (29) (Na-
varrini). El distinguido tratadista italiano fundamenta su po-
sicion analizando las obligaciones del deudor, las cuales,
si bien no son nuevas ni més gravosas, “forman y deter-
minan la condicién juridica del deudor en el nuevo con-

e —
(28) Navarrini, op. cit. pig. 346.
(29) Navarrini, op. cit. pig. 347.
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wato que realizo, del cual vienen a constituir parte inte-

grante” (30). Ahondando la estructura del convenio, es
innegable que nos encontramos con que consagra obliga-
ciones reciprocas. Luego entonces, hemos de admitir el
caracter bilateral del convenio.

Propiamente hablando, no podria decirse que han sur-
gido del convenio obligaciones nuevas, ni para el deudor
ni para los acreedores, toda vez que el convenio no en-
trafia ni supone novacién. Las obligaciones son las mismas
que Yo existian anteriormente, con las modificaciones que
se les hayan introducido de reducirlas o aplazarlas, pero
las mismas en fin.CPor tanto, si bilaterales eran las obli-
gacionas originales, bilaterales seguiran siendo ya que el
convenio no los altera en su naturaleza esencial, y bila-
teral serd también el convenio que las contiene.’}

2) El convenio, contrato (nico:

Es éste uno de los escasos puntos donde encontramos
uniformidad en el parecer de los autores, uniformidad que
podemos resumir en la frase de Navarrini: “el contrato es
innegablemente Unico”. El convenio no es un contrato en-
tre el deudor y cada uno de sus acreedores aisiadamente
considerados, lo cual produciria tantos contratos como acree-
dores haya, sino mdas bien un ocuverdo entre el quebrado
y la masa de sus acreedores. lLas partes contratantes son:
“el deudor, de una parte, y, de otra, no los acreedores
aislados, sino su masa™ (31).

Al respecto escribe Bonelli: “el convenio de masa es
aquel en el cual la masa concurrente, como ente colectivo,
contrata con el quebrado, vinculando no sélo a sus com-
ponentes, sino por disposicion de la ley, a los componentes
de la entera masa concursal™ (32).

——

(30)  Navarrini, op. cit. pig. 347,

{31)  Navarrini, op. cit. pig. 344.

{32)  Bonelli, cit. por Ramirez, op. cit. pig. 149.
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Al tenor de lo dispuesto en el articulo 964 del Cédigo
Civil, podemos afirmar que dentro de nuestro derecho po-
sitivo el concordato es un contrato Unico celebrado entre
el deudor y la masa de sus acreedores. Prescribe el ar-
ticulo 964, inciso 1%

“Para que el convenio con el insolvente surta sus efec-
tos y pueda obligar a los acreedores opuestos y a los
que oportunamente no se hubieren presentado, debe
reunir las condiciones siguientes: 19 Que las proposi-
ciones del deudor sean hechas y deliberadas en juntas
de acreedores legalmente convocadas, y no fuera de
ellas, ni en reuniones privadas . .."

Del propio modo sefala el articulo 937 del Cédigo de
Comercio:

“Serd nulo el convenio particular de un acreedor o de
un grupo de acreedores con el quebrado..."

Esto es, el convenio particular estd prohibido por la
ley y sancionado con nulidad, razén por la cual se ha pre-
venido en el articulo 936 del mismo cuerpo de leyes:

"Toda proposicidn formal de convenio deberé ser he-
cha y discutida en junta general, especialmente con-
vocada al efecto...”

3) El convenio, contrato oneroso:

En rigor de principios, si contratos onerosos son, segin
la definicién de Castén, “aquellos en que cada una de las
Partes aspira a procurarse uha ventaja, mediante un equi-
valente o compensacién”{ habremos de concluir en que el
Convenio es un contrato oneroso, toda vez que es él “cada
Una de las partes tiene una ventaja equivalente: el deudor,
la de obtener una reduccién o una dilacién o las dos cosas a
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[|a vez; los acreedores, la de evitar, con el sacrificio que
~ realizan, el alea y la desventaja de una liquidacién’. (33). v

Bonelli, sin embargo, no es partidario de este criterio
y dice que si bien el sacrificio que realizan los acreedores
no puede calificarse como un acto de liberalidad, no por
ello puede decirse que sea un contrato oneroso, ya que
nada reciben a cambio de su sacrificio. Fero es indudable
que s obtienen los acreedores ventajas con el convenio,
esencialmente, seguridad en la efectividad de sus créditos, lo
cual puede reforzarse aun mads si en el concordato un ter-
cero se constituye fiador del deudor. No hay pues liberali-
dad sino provecho; habré entonces un contrato oneroso.

@ El convenio y la novacién:

Otro punto cuestionado en la doctrina es si el convenio
implica novacion. La mayoria de los autores emiten criterio
negativo, salvo que se pacte la sustitucidn del deudor por
un tercero, o se asuman nuevas obligaciones en lugar de
las anteriores, circunstancias en la que si se da claramente
una novacion. Bonelli manifiesta que, con excepcidon de los
casos aruntados el concordato no importa de por si no-
vacon, porque ni la prorroga del 1érmino, ni lo recluccion
del crédito, ni la unidn de los dos hechos, que vienen a ser
el contenicdo normal del concordato, son suficientes a operar
novacion de una obligacion. La accidén del acreedor sigue
siendo la que tenia, pues no adquiere con el concordato
ni un nuevo derecho, ni un nuevo titulo". (34).

En el criterio de Satta no puede hablarse de novacién
porque corrientemente lo que se da es una smple modifi-
cacion de la obligacidn originaria, sin desechar del todo la
posibilidad de una novacién por pacto especial al respecto.

e
(33)  Navarrini, op. cit. pig. 348.
(31)  Bonellj, cit. por Ramirez, op. cit. pdg. 153.
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Navarrini es de la misma opinién: "El convenio no im-
plica novacion. Sigue rigiendo la antigua obligacién que
ligeba al deudor y acreedores, si bien modificada por el
convenio. .." (35).

De conformidad con nuestro ordenamiento positivo de-
bemos concluir, con la mayor parte de los tratadistas, que
el convenio no entrafia novacidn salvo que se pacte la sus-
titucion del deudor o el cambio de las obligaciones. El
articulo 815 del Coédigo Civil apunta claramente que la no-
vacién no se presume, necesitandose que conste la voluntad
de otorgarla, ya sea porque resulte claramente de los tér-
minos del nuevo contrato, o de los hechos acaecidos entre
las partes.

Si la novagion no se presume y si no se produce trans-
formacion alguna en las obligaciones existentes, las que sélo
se modifican en forma no esencial, no podemos hablar de
novacion en el convenio puesto que ésta, segin prescribe
el articulo 814 del Cédigo Civil, sélo se efectia al sustituirse
el antiguo deudor o al variar el objeto o la causa de la
obligacion. Unicamente en estos casos, el convenio podria
implicar novacion.

\@ El convenio y la transaccion:

Es fuente de controversias doctrinarias, también, el de-
terminar si el convenio implica una transaccién.

La mayoria de los tratadistas sostienen que el conve-
nio no es una transaccién por cuanto: a) en el proceso de
quiebra no hay una litis propiamente dicha b) en el con-
venio faltan, o pueden faltar, las reciprocas renuncias o
concesiones por la incertidumbre del derecho, esenciales en
foda transaccién. Por las razones apuntadas, en el criterio
de Navarrini, “la opinién preferible es la negativa’. Del
mismo parecer es Bonelli.

-—-_‘———-——
{(35) Navarrini, op. cit. pig. 344.
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Los que sostienen que si se da la transaccién en el
convenio, fundamentan su opinién en que: al para poder
'f’mb!ar de transaccion basta con la incertidumbre en la rea-
lizacién o efectividad del derecho, no precisandose la in-
certidumbre del derecho; y “en el convenio los acreedores
adgquirirén lo certidumbre de la realizacién sin esperar ni
someterse a la incertidumbre de la liquidacién de quiebra”.
(36); y b) que la quiebra es, innegablemente, un proceso
de ejecucion forzosa.

Abandonando la teoria, donde los autores se encuen-
tran fuertemente divididos, examinemos nuestro derecho po-
sitivo. De conformidad con las disposiciones pertinentes de
nuestro Cédigo Civil, no queda mas remedio que aceptar que
el convenio aprobadec judicialmente implica una transaccién,
El articulo 967 del citado Cédigo dice que "aprobado el
convenio por sentencia ejecutoriada, producird los derechos
y obligaciones de uno transaccién™, lo cual implica que esa
sentencia produce cosa juzgada, cerrdndose el camino para
entablar posteriores demandas ordinarias contra el concor-
dato.

El articulo 1809 del Cédigo Civil espafol define la tran-
saccion como “'un contrato por el cual las partes, dando,
prometiendo o reteniendo cada una alguna cosa, evitan la
provocacion de un pleito o ponen término al que habia co-
menzado". Aceptando que el convenio pone fin al proceso
de quiebra y siendo ésta un juicio propiamente dicho, la
conclusion que se impone es una: el convenio concursal es

Una transaccién. Dicho en otros términos: un contrato tran-
saccional,

(36)  Navarrini, op. cit, phg. 348,
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Biblioteca de ls Facuiiue ve Uere

SEGUNDA PARTE:

~ PROCEDIMIENTOS DEL CONVENIO

Cabe ahora, una vez concluido el andlisis doctrinario
del convenio, su esencia y naturaleza, examinar la tramita-
cibn propia de esa “fase del procedimiento de quiebra™ que
es el concordato, segin expresion de Provinciali. Supuesto
que se trata de un procedimiento completo, analizaremos
todas sus efapas, actuaciones y efectos, desde la demanda
o peticién inicial hasta la resolucién judicial final.

En términos generales, sefiala la doctrina las siguien-
tes etapas

|.—Iniciativa.
Il.—Admisién a tramite.
lIl.—Aprobacién Judicial u Homologacién; sus efectos.

IV.—Impugnacién del convenio aprobado; resolucion
y anulacion del concordato.

[.—INICIATIVA DEL CONVENIO
1} Legitimacion para proponer convenios:

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 963
del Cédigo Civil, corresponde al deudor no a los acreedo-
res, ni fampoco indistintamente, la iniciativa del convenio.
Sefala el articulo: . . .puede el insolvente hacer a los acree-
dores las proposiciones que a bien tenga sobre el pago o
arreglo de sus deudas'.

Y el articulo 964, al enumerar los requisitos para la
validez del convenio, expresa en su inciso 1% "Que las
Proposiciones del deudor sean hechas y deliberadas...” No
alude en ningin momento a que esas proposiciones puedan
ser hechas por los acreedores.
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Sin indicarlo expresamente, se deduce con facilidad del
Cédigo de Procedimientos Civiles que es el deudor quien

hace la proposicion para celebrar un acuerdo con sus acree-
dores larticulos 623 y 624).

Al respecto el Cédigo de Comercio, en su articulo 933,
indica: . . el quebrado y sus acreedores podrén celebrar
los convenios que estimen convenientes”. En el articulo 936
pareciera precisarse un poco mds: .. .Esa proposicién (la
del conveniol deberd presentarse al juzgado con la solici-
tud de convocatoria a la junta, y estard a disposicién de los
acreedores para su estudio”. Esto es, el quebrado hace la
oferta y los acreedores la estudian para ver si la aceptan o
no. Y en el articulo 907, correspondiente al capitulo de
Juntas de Acreedores, da la idea de que resuelve claramen-
te la cuestidn cuando expresa:

“También se convocaord a los acreedores cuando el deu-
dor, un acreedor o un tercero extraio al concurso quie-
ran proponer un arreglo. En ese caso debe acompa-
farse el proyecto de arreglo para que lo conozcan los
acreedores antes de celebrar la junta”.

De los articulos supra transcritos concluimos que en
nuestra legislacion civil, la legitimacion para proponer con-
venios corresponde ol deudor; todo pareciera indicarlo asf,

‘aunque incuestionablemente no esté conlenido en ninguno

de los textos legales precitados. En la legislacion mercantil
esa legitimacion se concede al deudor, o los acreedores y
—con una amplitud que pareciera excesiva— también un
fercero puede proponer convenios. Ahora bien, no a todos
los deudores se les confiere el derecho, a tenor de lo pres-
crito en la parte final del articulo 933 del Cédigo de Co-
mercio: ".. .No podrd hacer proposicioies de convenio el
deudor que anteriormente hubiere sido condenado por el
delito de quiebra fraudulenta. Tampoco podré hacerlos
quien habiendo sido declarado en quiebra en otra oportu-
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nidad, hubiere hecho arreglos con sus acreedores y tales
arreglos no hubieren sido cumplidos”.

La solucion al punto no es uniforme en todas las le-
gislaciones. En el derecho espafiol, esa legitimacién co-
rresponde por igual al quebrado y a sus acreedores.

En la legislacién italiang, conforme lo indican Satta y
Provinciali, es el deudor (o sy mandatario) quien hace la
propuesta a los acreedores, bajo forma de demanda dirigida
al juez. En el derogado Cédigo de Comercio italiano si se
conferia legitimacién a los acreedores e incluso al curador
levidentemente en representaciéon de la masa).

En la ley mejicana se da una legitimacién heterogénea,
pudiendo hacer la proposicién el quebrado, el Sindico o
los acreedores.

A la luz de los principios que informan el derecho de
la contratacién, la iniciativa para proponer el convenio de-
beria corresponder a todos los sujetos del mismo, empero,
como un argumento mas a favor de la tesis de la concep-
cion del cardcter piblico del concordato, la mayoria de las
legislaciones otorgan esa iniciativa Gnicamente al sujeto pa-
sivo mismo, sea, al deudor.

d Momento en que puede proponerse:

En orden al momento procesal en que un convenio de
masa puede ser propuesto, nuestra legislacion civil permite
que puedan celebrarse antes o después de la Junta de Co-
lificacién de Créditos. Asi, el Cédigo de Procedimientos
Civiles, articulo 623, prescribe que en cualquier momento
que el deudor advierta al Juez la proposicién de un con-
venio, si alguien ofrece pagar los gastos de convocatoria, se
€Onvoca a Junta inmediatamente, diferiendo cualquier otro
Gsunto. Por los inconvenientes Idgicos a que tal disposicion
Podria dor lugar, en el Cédigo de Comercio —articulo
933—, se dispone que la Junta que conocera del convenio
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s6lo puede celebrarse “después de la calificacién de cré-

dilos y antes de la distribucién final”. Queda circunscrito
entonces, el convenio anterior a la Junta de Calificacién,
sélo a lo civil, y aun en este campo, armonizando las dis-
posciones pertinentes, se concluye en que para conocer de
un convenio ya ha debido transcurrir el plazo indicado para
legalizar los créditos, puesto que de lo contrario no se sabria
quiénes pueden votar en la Junta respectiva. Si se permi-
fiera proponer un convenio en cualquier estado del juicio,
aun antes de conocerse el estado pasivo del deudor, se fa-
voreceria, por razones obvias, el fraude y el abuso. Incluso,
seria de desear que en nuestra legislacién se incluyera el
que la celebracion del convenio sélo puede verificarse des-
pués del examen y reconocimiento de los créditos y después
de haberse hecho la calificacién de la quiebra, tal como lo

prescriben la Ley de Enjuiciamiento Civil y el Cédigo de

o

Comercio en Espafa.

En la legislacién itoliano, "la propuesta no puede ser
formulada antes que se haya hecho ejecutivo el estado pa-
sivo”. (1). Apunta Provinciali: Lo demanda no puede pro-
ponerse antes de la vltimacion de ia aprobacion del estado
pasivo definitivo larticulo 97 de la Ley de Quiebra), ya
que antes no se conoce el importe del pasivo ni el nimero
y calidad de los acreedores admitidos, y no seria ni siquiera
posible aquello definitiva inmutabilidad en la situacién pa-
trimonial que, segin veremos, es un efecto natural de la
concesion del concordato”. (2).

)
3)) Contenido de lo propuesta:

Como se manifesté al analizar en capitulo precedente
el contenido de un convenio de masa, la propuesta puede
Confener, en términos generales, la oferta del pago de un
determinado porcentaje de los créditos, en cuyo caso esta-
remos ante un convenio remisorio; o solamente indicar un

-_'_‘———c—___
(1) Samt, op, cit, pigs. 393/394.
2)  Provinciali, ap. cit. pig. 62,
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determinado plazo para el pago total de los créditos (con-
venio dilatorio); o bien, la oferta de una cesién de los
bienes; y también, una mezcla de los distintos contenidos
sefialados. Como bien dice Satta, lo Gnico que en el con-
cordato no se puede estipular “es la remisién total de las
deudas, o un trato desigual de los acreedores' (3), toda
vez que, como sabemos, la ‘par condicio’ o trato de igual-
dad para los acreedores es el fundamento del concordato.
También, légicamente, deben incluirse las garantias de cum-
plimiento que el deudor ofrece.

Al fijar el contenido de un convenio de masa no puede
pensarse que haya una absoluta libertad de las partes. Hay
limitaciones, justificadas en gran medida por la circunstan-
cia de que el convenio afecta y obliga tanto a los que
intervienen en él y lo aprueban, como a los que no han
intervenido y a los que no estuvieron de acuerdo con él.
Esas limitaciones son reglas de proteccién para los acreedo-
res ausentes y desidentes, puesto que sus derechos se ven
afectados por la ley de la mayoria. Esas limitaciones a
la voluntad de las partes podemos exponerlas asi, de con-
formidad con la ley:

al El convenio debe ser hecho dentro del proceso de -
quiebra y no fuera del mismo. Al efecto dispone el ar-
ticulo 964 del Cédigo Civil, inciso 1° “que las proposiciones
sean hechas y deliberadas en juntas de acreedores legal-
mente convocadas, y no fuera de ellas, ni en reuniones
privadas”. Y el 936 del Cédigo de Comercio lo ratifica:
“Toda proposicién formal de convenio deberd ser hecha y
| discutida en junta general, especialmente convocada al
efecio...” Y agrega el 937: "Seré nulo el convenio parti-
cular de un acreedor o de un grupo de acreedores con el
Quebrado; si se hiciere, tales acreedores perderdn cuantos
derechos tengan en la quiebra, la cual por ese solo hecho,
ser@ calificada de culpable.

— -
(3) Satta, op cit. pig. 394
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) De lo cual deducimos una segunda limitacién: que
" convenio ha de ser hecho en forma colectiva, sea, con
‘masa de acreedores y no en particular con cada uno de
os o de lo contrario éstos perderén sus derechos y la

¢) El convenio ha de ser hecho en forma piblica y
en secreto. Dispone el articulo 936 in fine (Cédigo Mer-

. Esa proposiciéon deberd presentarse al juzgado con
la solicitud de convocatoria a la junta, y estard a dis-
posicién de los acreedores para su estudto 4

f' faticamente lo doctrina es cl respeto del convenio a la
valdad de los acreedores. E!l convenio no puede esta-
lecer condiciones desiguales para los acreedores. Expresa
| articulo 964 del Cédigo Civil en su inciso 3%

“Que se acverden-iguales derechos a todos los acree-
dores a quienes comprende el convenio, salvo que los
perjudicados consientan en lo contrario”.

Y en la doctrina Navarrini dice: "La cuota de partici-

colectividad. Esta puede disponer de los créditos en bloque,
- 10 puede variar las condiciones de cada uno™.

Y en la doctrina encontramos otras limitaciones que es
importante anotar:

' El convenio no puede comportar la aceptacion per-
- Sondt de obligaciones por parte de los acreedores. Anota
avarrini: “Esto excederia de los fines para los cuales la
\ Masa de quiebra ha sido constituida: llegar @ la satisfaccion
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jerechos de los acreedores tal como eran cuando
6 la quiebra” 441,

, |mp05ibi|idud de una remisién total de las deudas:

dice Ripert, el convenio se celebra en beneficio de los
dores y del deudor y es un acto de carécter oneroso.
r;arnisién total de las deudas seria un acto a titulo gra-

Y con su reconocida autoridad escribe Navarrini: “El
,de la comunidad y la tarea de sus érganos van dirigi-
. g la mejor satisfaccion de los créditos comunes" por
nto: "no puede entrar en las funciones de la mayoria el
wciar —y hacer renunciar— de modo total a la satis-
én de los créditos” (5).

- Ahora bien, dada la base contractual del convenio, re-
& para éste el principio de la autonomia de la voluntad,
virtud del cual, las partes pueden, ajusténdose a la ley,
punfo a las limitaciones sefialadas, hacer las estipula-

ss y pactos que estimen oportunos./ ,
T — = _q | ) e

Requisitos de la propuesta:

& =

teria mercantil asi:

- al El quebrado, los acreedores y aun terceros pueden
Oponer un convenio larticulos 933, 936, 907 del Cédigo

) No pueden celebrar convenios los quebrados fraudu-
'entos ni los que hubieren incumplido un convenio anterior.

_Ar'-ﬁculo 933 del Cédigo de Comercio).

) Navarrini, op. cit. pigs. 360/361.
l;_‘ﬁ Navarrini, op. cit. pig. 361.
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¢) Solamente después de la calificacién de créditos y
< de la distribucion final puede proponerse un conve-
{Articulo 933 del Cédigo de Comercio).

d) Por Ultimo, Gnicamente convocaré el juez @ la junta
debe conocer de la propuesta de convenio hecha, si
n ofrece pagar los gastos que tal cosa demande. (Ar-
623 del Cédigo de Procedimientos Civiles).

DMISION POR LA JUNTA DE ACREEDORES

Una vez efectuada la proposicién de convenio por parte
udor, el juez convoca a los acreedores a una junta
conocer dicha oferta. Conforme lo dispone el articulo
del Cédigo de Procedimientos Civiles, (el Cédigo de
rcio guarda silencio en punto a notificaciones) esa con-
toria deberé publicarse dos veces consecutivas en el
in Judicial, con ocho dias de anticipacién por lo me-
En ofras legislaciones, la espafiola por ejemplo, la
atoria se notificn personalmente a los acreedores con
o conocido y por edictos a los ausentes, pero en
o sistema se simplifica a dos publicaciones en el Bo-
Judicial.

s .
Qmenes asisten a lo Junta:

‘En primer término, 14qicamente, el daudor proponente
parte contratante que es. Con la parquedad que ca-
iza o nuestra legislacién en el tema en estudio, no se
ntra en ella disposicién alguna acerca de si es esen-
que el quebrado intervenga en persona, tal como lo
ne la legislacion italiana, o si puede hacerse represen-
I por mandato suyo. Resolviendo el punto a la luz de
principios generales de la representacién juridica, po-
mos concluir en que si puede el deudor ser sustituido
Su representante juridico.
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_ {';'Asisfe también el curador, el cual debe informar a los
~adores sobre la cdministracién del concurso, las posi-
dades de su confinuc?cién y sobre la posible calificacién
"Il concurso, lo cucl, innegablemente, puede influir sobre
. gceptacion o rechazo del convenio,

' Y es de esencia, ademds, la concurrencia de la otra
< rte confratante, seq, los acreedores, quienes intervienen
tombién en persona, o por medio de mandatario que puede
si-,;,;o otro acreedor o un abogado.

9) Tramite en la Junta:

Para que la junta pueda celebrarse vélidamente y los
acverdos tfomados obliguen a todos los acreedores, serd
;preciso que el nimero de los acreedores asistentes repre-
sente, por lo menos, las tres cuartos partes del capital.

Integrada la junta en debida forma, se lee la propuesta
hecha. A continuacién, el curador rinde los informes indi-
‘cados en parrafo precedente. En el articulo —624 del Co-
digo de Procedimientos Civiles— se dice que es el juez
quien rinde estos informes; empero, es el curador quien lo
hace, a tenor de lo dispuesto en el articulo 936 del Cé-
digo Civil que sefiala la obligacién de los curadores de
rendir los informes del caso en cada junta de acreedores.

- No encontramos en los artigulos pertinentes disposicio-
nes que regulen la forma en que se celebrara la discusion
_'d"e[ convenio. Es dable pensar que se hard como usualmente
S¢ celebran esas juntas y que al final de las discusiones
Podré introducirse reformas a la propuesta original, de con-
formidad con modificaciones que hayan sugerido los con-
CUrrentes, siempre y cuando, claro es, el deudor las acepte.
En las legislaciones espafola e italiana se permite, en forma
Xpresa, la modificacién de la propuesta. “...en sus con-
#I€Iones y modalidades es modificable por parte del que

s A propuesto, o por parte de quien le afecta..." escribe
Tovinciali (4).

) Provinciali, op. cit. piz. #7.
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Cerrado el debate, se someterd a votacién la propuesta
el convenio. Acerca de quiénes pueden votar, merece la

ve hagamos un andlisis breve.

pend q 9

Indicamos anteriormente que para que la junta pueda
~ celebrarse validamente se requiere la presencia del ndmero
, de acreedores que represente, como minimo, las tres cuar-
tas partes del capital. Esto es asi toda vez que, de con-
formidad con el articulo 948 del Cédigo Civil, se requiere
para aprobar el convenio la mayoria de votos presentes
que representen las 3/4 partes del pasivo total. Es una do-
ble mayoria, mayoria en nimero y mayoria en contidad.

Absurdamente, sin justificacién alguna ni base aparente,
el articulo 939 del nuevo Cédigo de Comercio, haciendo caso
omiso de legislaciones y doctring, estatuye que la mayoria
requerida para la aprobacién del convenio la constituyen
~ las fres cuartas partes de la totalidad del pasive. Unica-
.~ mente voto de capital; desoparece la doble mayorio, pro-
. feccion y garantia de los acreedores. Un <olo acreedor cuyo
crédito represente las tres cuartas partes del pasivo, podria
aprobar un convenio que perjudicara al resto. ¢Para qué
enfonces |unta de acreedores? Bastaria con preguntarle a
ese acreedor, mayoritario en si mismo, si esta de acverdo
© no con la propuesta hecha, (de o cual bien podria ser
el autor) con lo cual habria ahorro de tiempo y dinero.
Confiemos en uno pronta correccién de disposiciéon tan
sui-géneris.

Ahora bien, ¢quiénes votan? La propuesta del conve
nio es de conocimiento de todos los acreedores, supuesto
que todos se enteran o través de las publicaciones que se
hacen en el Boletin-Judicial convocande a la junta. El de-
recho de voto, sin embargo, sélo lo tienen los acreedores
fomunes o quirografarios como se les llama también. Ca-
fécen de él los acreedores con hipoteca, prenda v otro pri-
vilegio, a no ser que renuncien a su privilegio y pasen d
formar parte de la masa de acreedores comunes. No ha
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olvidarse que si no participan en el convenio, éste no les
tard en nada sus derechos,

Senala el parrafo primero del articulo 967 del Cédigo

“Aprobado el convenio por sentencia ejecutoriada, pro-
ducird los derechos y obligaciones de una transaccién
en favor y en contra de todos los acreedores del con-
curso, hayan o no legalizado sus créditos; pero en
cuanto perjudique a los acreedores que tengan algin
privilegio o preferencia, sélo tendra fuerza si ellos lo
acepltan expresamente”’,

Esto es, si el acreedor privilegiado se adhiere al con-
o votandolo favorablemente, éste le afectard en cuanto
porcentajes, remisiones y plazos, pasando a formar parte
o categoria de acreedores comunes. Si no lo vota, si
“interviene en la aprobacién del convenio, sus derechos
_acreedor preferente no sufren alteraciéon alguna.

De igual manera, el articulo 938 del Cédigo Mercantil
us parrafos 1° y 2° sefala:

“A la Junta que conozco del arreglo solamente podrén
asistir con voz y voto los acreedores que hayan sido
aceptados por la junta y una vez firme la resolucién
que apruebe lo acordado acerca de tal aceptacion.
- Los acreedores con garantia real no tienen derecho a
intervenir en el arreglo, a menos que renuncien la ga-
rantia quedando en calidad de acreedores comunes. . ."

Acepta, ademds, en forma expresa, que los acreedores
vilegiados pueden participar del concordato por el saldo
€0 descubierto que les haya quedado después de verificado
4 v.‘.fﬁmafe, previa legalizacién por supuesto.

_ Esta facultad que se concede a los acreedores privile-



frina espafiola "derecho de abstencién”, al que Ra-
define como el "derecho a sustraerse a los efectos de
onyenio de masas o votado en un juicio de quiebra" (7). &£

Del parrafo del articulo 967 transcrito se desprende
e el acreedor privilegiado no tiene que manifesiar expre-
ente que renuncia al convenio. Ejercita su derecho de
encion con sélo no asistir a la junta o, caso de asistir,
so6lo no tomar parte en sus deliberaciones ni votaciones,
& vez que ‘'sélo tendrd fuerza si ellos lo aceptan ex-
samente”. Lo aceptacion es expresa, la abstencién es

_En lo legislacién italiana esa renuncia puede ser par-
, siempre y cuando no sea inferior a un tercio del cré-
admitido, en capital, intereses y costas. También en
stra legislacion en base a lo dispuesto en el articulo 943
Cédigo Civil, la renuncia puede ser parcial, pero sin
: se indiquen condiciones especiales al efecto.

Como es légico suponer, la validez de esa renuncia
‘acreedor privilegiado estd sujeta a la condicién de que
. convenio se homologue o apruebe por el Juez, porque
lo contrario quedaria anulada.

En el sistema francés y el italiano, el acreedor privile-
do que renuncia a su privilegio para participar del con-
, queda_reducido a la calegoria de acreedor comin
ostentar ningin grado preferente. En nuestra legislacion
se acepta el que este acreedor privilegiado que renun-
se asimile al acreedor comun, pese a que el articulo
" del Cédigo Civil, atinente ai caso, no lo dice expresa-
te. Por el contrario, en forma clora y precisa asi lo
scriben los articulos 938 y 939 del nuevo Cédigo Mer-
il.

La legislacion espafiola ofrece una situacién diferente:
ugar de la opcidn entre la conservaciéon de la garantia

, Op. cit. pig. 189.
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parhapcaon en el convenio de los sistemas antes cita-
. en Espafia los acreedores privilegiados pueden abste-
se de formar parte en el convenio con el cual conservan

o su derecho, el crédito y su garantia, "pero pueden,
prefieren, participar en la junta con voz y voto. En
aso la ley los somete al convenio, en cuanto implica
i6n del crédito (quita) o aplazamiento (espera); pero
dito asi modificado por el convenio no lo despoja
r y grado que le corresponda por el caracter prefe-
_que sigue conservando” (8.

y una cuestion importante que nuestra legislacién
resvelve y es si deben o no ser tomados en cuenta
itos privilegiados a la hora de determinar el monto
tres cuartas partes del capital, requeridas para la

6n del convenio.

ayor parte de las legislaciones, la espafiola y la
' entre ellas, sefialan que el monto de los créditos
ados cuyos titulares se hubieren abstenido de par-
‘el convenio debe ser deducido, esto es, no se
| hacer el cdlculo del porcentaje del pasivo del
, imprescindible para la celebracién de la Junta y
z de los acuerdos en ella tomados. Esta solucién
~se recuerda que a los acreedores privilegiados
sa el convenio toda vez que no les afecta sus
alvo que lo voten favorablemente. Justicia que
aun mas al analizar que, en oportunidades, ios
Privilegiados montan una suma tal que de tomarse
‘mpre, harian imposible la celebracién de cual-
nio. No debe olvidarse que el convenio tiende,
1€, a buscar una solucién favorable a los acree-

slacién civil la solucién que se impone en
- © una: si el acreedor privilegiado concurre



, voto a aprobar el convenio, en cuyo caso éste le
su crédito se toma en cuenta. Pero si no concurre,
nece al margen conservando sus privilegios y ga-
debe omitirse a la hora de determinar a cuénto
las tres cuartas partes de los créditos requeridos
‘aprobacion del convenio. Y esta misma solucidn,
zones obvias—, seria aplicable al caso en que el
or privilegiado concurriera a la junta, pero votara
mente el concordato.

a legislacion mercantil actualmente en vigencia, se
definitivamente los créditos de los acreedores pri-
del cémputo necesario para la aprobacion del
to (Articulo 939).

wpre en relacién a quiénes pueden votar en la
nteresante referirnos brevemente a ciertas disposi-
2 nuestro ordenamiento juridico.

one, en lo que nos interesa, el arliculo 949 del

'dn voz y voto en las juntas anteriores a la de
icacion de créditos, todos los acreedores del con-
que consten en la lista presentoda por el insol-
y rectificada por el curador provisional, o en la
nada directamente por éste en el caso de que aquél
hubiere presentado ninguna.

es, y conforme lo dispone el Cédigo Civil si se
re la junta para conocer del convenio antes de la
ificadora de crédito, se presentaria el inconveniente
ella podrian votar acreedores cuyos créditos po-
rechazados en ésta, con lo cual, un acreedor con
no legitimo podria influir en la aprobacién del
Es ésta la posible razén de que el articulo 933
9o de Comercio disponga, segin vimos, que los
1105 s6lo podrén celebrarse después de la calificacién
créditos,
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lebrarse el convenio una vez verificada la junta
ién, sélo tienen voto los acreedores con créditos
dos, exceptuandose, por disposicion de la ley, los
es que hubieren sido socios o dependientes del deu-
seis meses anteriores al concurso. Si pueden votar
io los parientes del quebrado a quienes no se les
participar en las juntas anteriores a la de califica-
" la legislacién italiana, “por razones obvias de
" dice Provinciali, el conyuge y los parientes hasta
grado de consanguinidad o afinidad estan exclui-
| voto y del cémputo de las mayorias. En el sistema
| se excluye terminantemente a la esposa del que-
en todos los casos.

pre en relacién con el punto en andlisis, importa
6n del articulo 952 del Cédigo Civil:

eedor duefio de un crédito no reconocido no pue-
ncurrir a las juntas mientras por fallo ejecutoriado
se declare que es tal acreedor; pero desde que haya
ado el juicio respectivo, el importe del crédito de-
lado deberd tomarse en cuenta para computar la
ayoria en la junta sobre convenio'.

ecir, los acreedores cuyo crédito ha sido rechazado
la aprobacién o improbacién de un convenio, pero
 de su crédito se toma en cuenta para formar las
vartas partes del capital, siempre y cuando tengan
pendiente para obtener el reconocimiento de su
N la via ordinaria. Si su crédito no es tomado en
- este acreedor con crédito litigioso puede oponerse
Nio; sin embargo, si posteriormente se adhiere, éste
do. (Articulo 966 del Cédigo Civil).

ute en doctrina si gozard de validez el voto emi-
Carta. Dos son las tendencias al respecto: los que
que el convenio es un contrato manifiestan que lo
esa es la formacién de la voluntad contractual.
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or el contrario, apuntan que lo que debe prevale-
el elemento deliberativo de los ccreedores, no el
contractual que puede tener el convenio. For tanto,
d:ia admiiir el voto por escrito, toda vez que fal-
o deliberaciéon necesaria.

respecto escribe Navarrini: "Quien mantiene como
te al elemento contractual del convenio, se muestra
a admitir esta forma de adhesién; (por escrito)
mayor importancia a la deliberaciéon que precede
el acverdo propende a la opinidn contraria. Pero,
an mayoria, tanto la doctrina como la jurispruden-
ocupadas especialmente delinterés de los acreedo-
s o dispewsos, estdn aecididas por la validez del
2| voto por carta; ni los principios generales ni las
nes positivas de la ley se oponen a ello™ (9).

'podemos hacar nuestras las palabras del brillante
aliano. De conformidad con las disposiciones de
egislacion, hemos de convenir con la segunda teo-
sto que en el articulo 948 del Cédigo Civil clara-
sehaio que los acreecores deben concurrir, estar
en la junia; y en el articulo 964 del mismo cuerpo
entre las condiciones que fija para la validez del
), €n sy inciso 17 prescribe que las propuestas sean
y deliberedas en juntas”. Y el articulo 938 del
de Comercio habla de “asistir”. En nuestro medio,
S, no pueden los acreedores emitir su voto por escrito.

1 ley actualmente vigente en ltalia, la votacién pue-

elebrar junta; simplemente hacen los acreedores
luez su adhesién o su repulsa al convenio. Esto
@ avanzada y moderna legislacién italiana se ha
1 exagerar el fundamento de cardcter piblico del
€on esta especial modalidod de votaciéon que ha
Una acerba critica de Provinciali, con rasgos de

OP. cit, pig. 365.
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Ean y ha establecido este curioso sistema, por medio
| aprueban el concordato, no solamente aquellos que
 su aceptacion (y nadie escribe puesto que el escri-
inGtil, ya que basta el silencio), sino también aqué-
no escriben nada: lo que puede deberse a las mas
. causas, incluso a no recibir la carta certificada del
o recibirla con retraso, o contestar con retraso.
mbién después de haber recibido la carta certifi-
ber fallecido: pero también en este caso, su silen-
explicable, significa que votan y se adhieren. ..
ar el convenio basta permanecer en silencio en el
i0 ... Solumente aquellos que escriben expresamen-
porangamente su no aceptacién, se reputan discon-
. La asamblea deliberante de la ley derogada ha sido
da por esta reunién epistolar, en la cual la parte
structiva estd constituida por la falta de respuestas.
maravilla que por los escritores mdbs acreditudos
) se hable todavia de 'correcta formaciéon de la
colegial’: la voluntad colegial no puede emanar
del colegio, esto es, de la reunién y de la libre
n; precisamente lo que la ley vigente ha destruido.
estas constataciones, es bien pobre consol'dacién
e en el criticado sistema se halle la mas clara y
rueba (aunque no sea necesaria) del cardcter pu-
' del concordato. Esto no significa deliberada ig-
o artificial abolicién del interés privado de los
el cual encontraba mayor tutela en- ek viejo
n que ello pudiese cambiar la realidad abjetiva
nido de la institucién” (10).
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BACION DEL _CONCORDATO.
OMOLOGACION JUDICIAL

obado el convenio en la junta por la mayoria de
ores sefialada en el capitulo precedente, no por ello
 éstos automaticamente obligados. Para que la obli-
ad surja se requiere que el concordato sea aprobado
ente. Aprobacién judicial que recibe en doctrina
re de "homologacién”. Solamente el convenio ho-
do tendré valor frente a todos los acreedores, acep-
no aceptantes. ¢Por qué debe ser homologado el

concordato votado por las mayorias prescritas por
no es definitivo sino después de la homologacién por
snal cuya intervencion es, como hemos dicho, reque-
las consecuencios del mismo concordato, por su
riedad, no solamente para quienes lo han resuelto

bién para quienes no han intervenido en él o lo
zado™ (11).

nuestro ordenamiento [uridico positivo, aprobado el
por los acreedores, el Juez ne lo aprueba de in-
, sino que ordena publicarlo en el periédico oficial.
lo 965 del Codigo Civil no dice cuéntas veces debe

e la publicacién. En el articulo 940 del Cédigo
Cio si encontramos esa indicacion: “Aprobado el
por la Junta, se publicaira en el periddico oficial
veces consecutivas’. Quince dias después, el Juez
resolver el convenio ap:obdndolo o improbandolo.

ese lapso de quince dias pueden ocurrir dos cosas:
los acreedores con derecho a hacerlo hayan pre-
incidentes de improbacién. 'Precisamente porque
logacién del concordato tiene por fin proteger los
de la minoria, la ley ha acordado a los acreedo-
enecientes a ella el derecho. de discutirlo deduciendo

-Cicu, op. cit. pags. 226/227.
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2 (12); b) que los acreedores con derecho a opo-
A lo hagan. "Si entre los quince dias posteriores a
iera publicacién no se presentare incidente alguno,
solverd lo que en derecho corresponda, aproban-
robando el arreglo”. (Articulo 940 del Cédigo
ercio), En otros términos, pero en idéntico sentido
os el articulo 625 del Cédigo de Procedimientos

que nos ocupemos ahora de las oposiciones que
interponerse contra la aprobacién del convenio,
eden hacerlas y por qué motivos.

ar a duda, sélo los acreedores —no el quebra-
n facultades para oponerse al convenio a efecto
edir su aprobacién. Asi se desprende de los articu-
| del Cédigo de Comercio, 965 y 966 del Cédigo
asi lo reconoce la doctrina. Empero, no son todos
dores los que pueden ejercitar tal derecho, sino
aquéllos que no concurrieron a la junta donde
fue conocido y aprobado, esto es, los acreedo-
s; también, légicamente, pueden oponerse los
s disidentes, sea, los que concurrieron a la junta
en contra. “Solamente los acreedores que no lo
dado el voto al arreglo o que no hubieren asistido
a, podran oponerse’’. (Articulo 941 del Cédigo
rciol. Y en el Cédigo Civil: "Durante esos quince
S acreedores con derecho a votar, que improbaron
enio o que no concurrieron, podrén oponerse a la
n..." Como principio general, los acreedores que
derecho de voto en la junta que conoce del con-
recen del derecho de oponerse @ él. Se apunta
ncupno una Unica excepcidn: “Los acreedores con
: igioso pueden oponerse al convenio por no haberse
S €n cuenta su crédito para computar las tres cuar-
1€s del valor total de los créditos; pero si después

’

€ti-Cicu, op. cit. pigs. 226/227.
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n al convenio, serd vélido éste’. (Articulo 966

Rcivil.

disposiciéon del Cédigo Civil —que no encon-
1 el Coédigo de Comercio— nos aboca al siguiente
tar: por qué motivos pueden oponerse los acree-
ve el convenio se apruebe.

causales de oposicidon estan taxativamente enume-

olusmn entre el deudor y clgin acreedor de los
a la junta para estar a favor del convenio.

eficiencio en el capital o en el ndmero de acree-
arios para formar moyoria”. Enumeracién que
iculo 941 del Cédigo de Comercio.

'’ {
y exclusivamente una de estas causas puede fun-
un incidente de improbacién. Analicémoslas:

efecfos en ICIS formcs prescritos para convoca-
junta’.

"‘

0 vimos, la junta de acreeclores para conocer de
i0 se encuentra sujeta o requisitos, en especial
a su convocatoria, que deben ser cumplidos rigu-
€, supuesto que, de no ohservarse, don base para
un incidente de improbacién que haria imposible
L4 . . . . . .
cion judicial del concordato en virtud del princi-

ulidad.

Manera que si no se publica la convocatoria o se
en forma distinta de la sefialada por la ley (articulo
f Céd!go de Procedimientos Civiles), se habrd infrin-
,Procedlmlen'ro y serd declarada con lugar la opo-
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el inciso en comentario no habla mdas que de
la convocacién, serd Idgico suponer que también
acién o celebracion de la junta deben ajustarse a

visitos senalados por ley para su validez, toda vez
forma garantiza el fondo.

_“Colusion entre el deudor y algin acreedor de los
ss a la junta para estar a favor del convenio”.

no quiere pactos privados entre el quebrado y
ores o algunos de ellos. De celebrarse, la ley
el acto con nulidad y va més alld todavia, ya
de la sancién a los que en el acto intervinieron.
articulo 937 del Cédigo de Comercio:

a nulo el convenio particular de un acreedor o de
rupo de acreedores con el quebrado, si se hiciere,
s acreedores perderdn cuantos derechos tengan en
viebra, la cual por ese solo hecho, serd calificada

s, el acto es nulo, los acreedores pierden sus de-
“ en cuanto al deudor, su quiebra se califica de
. Sin embargo, —se nos ocurre a nosotros—, es
leve el calificar de “culpable” la quiebra. Con més
ad pudo haberse establecido que seria calificada
dulenta” en caso de comprobarse una colusién,
Onos hase legal pcra tal opinién el inciso 2° del
: del Cédigo Civil que reputa de fraudulenta la
'€la cuando ha habido manejos dolosos de parte
)Gor para defraudar a sus acreedores, y qué es la
! @ que alude el inciso en comentario sino manejos
 del quebrado en perjuizio de sus acreedores?

tenerse presentes que son las colusiones las que
ficiona, seq, los pactos o confabulaciones en dafo
0, no cualquier conversacién que tengan quebrado
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sdores, de ser asi no podria celebrarse nunca un
nio. Sabido es que para obtener votos deben ser
didos los votantes.

"Deficiencia en el capital o en el nimero de acree-
ecesarios para formar mayoria'":

la doble mayoria prevenida por la ley para la apro-
del convenio falta, el convenio es defectuoso y puede
rse.

algunas legislaciones extranjeras, la espafiola por
el nimero de causales de oposicién es mayor que el
por nuestros cédigos, que se caracterizan, en toda
de convenios, por ser bastante deficientes. En
ria de las oposiciones a la aprobacidn judicial
rdato, encontramos en Garrigues lo siguiente: “La
lera oposicién presupone un convenio que, siendo
te vdlido (por estar libre de vicios de nulidad
stanciall, no merezca, empero, ser aprobado por
fondo (falta de bondad intrinseca, v.gr., por im-
excesivo sacrficio para los acreedores). Claro
' a estos motivos de onosicidn en sentide es-
s acreedores pueden impuanar la volidez del con-
ando motivos de nulidad formal o sustancial
del quérum legal, colusién entre el quebrado y
de acreedores, etc). Fl articulo 903 de nuestro
Comercio, bajo el nombre de “cavsas de opo-
onvenio’', menciona Onicamente motivos de nuli-
r defectos de formn, <ea por causa de fraude"
mbargo, reiterando lo ya expuesto, las causales
on enumeradas en los articulos 965 del Cédigo
1 del Cédigo de Comercio <on las (nicas que en
‘Ordenamiento juridico positivo pueden ser inter-
' impedir la aprobacién judicial del convenio.

€. op. cit. pig. 287.
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oposicion que se hiciere se sustanciard con avdien-
del concursado y el curador y por los trdmites de
los incidentes. En la misma sentencia se decidird sobre
_aprobacién del convenio”.

texto del articulo transcrito deducimos que las opo-
se tramitan en la via incidental y que el juez resol-
incidente en la sentencia que aprueba o imprueba
o, esto es, no se tramitan por separado ni el juez
sentencia aparte sino que los resuelve en la sen-
onde se pronuncia sobre el convenio. En el artficulo
expresarse la idea contraria, sea, que es en la
del incidente donde se decide sobre el convenio.
ctica, —y la légica osi lo indica— lo propio es
o lo hemos expuesto.

posicion es desestimada por el juez y el conve-
ado, éste deviene en obligatorio y pone fin a la
i prospera el incidente, se denegard la aproba-
venio y la quiebra seguird su curso-normal.

mos ahora la segunda de las dos hipdtesis que
al principio de este capitulo: que no surjan in-
oposicién, que los acreedores con facultades
rse no lo hagan. En tal caso, “el Juez resolvera
‘derecho corresponda, aprobando o improbando
- (Articulo 940 del Cédigo de Comercio), o en
*l Cédigo de Procedimientos Civiles —articulo
I Juez procederd sin més trémite a dar senten-
obacion o improbacién del convenio”.
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ede el Juez improbar un convenio que los acree-
an oprobado? :Motivos de forma? ¢De fondo?
bas clases?

eda claro que no basta la votacién favorable de los
ores en orden a la obligatoriedad del convenio. Re-
ste la aprobacién judicial, la homologacién. Y esta
ion no es simplemente confirmatoria de lo votado
acreedores, sino de que éstos actuaron conforme

as legislaciones extranjeras, si bien no del todo con-
, si son mucho mas explicitas en sus regulaciones
homologacién.

alia comenta Satta: "El contralor del Tribunal es de
y de fondo. La legalidad concierne a la obser-
2 las prescripciones legales para la admisién y la
del concordato. .. El fondo concierne a la conve-
el concordato, sobre todo en el interés de la mi-
los ausentes, pero también en el de la mayoria
almente de todos los acreedores undnimes) que
ber consentido por una inexacta visién de las

claro: en lq legislacién italiana el Juez tiene am-
ades, pudiendo improbar el convenio por razo-
ndo o de forma. Justifica Satta el contralor de
.- este contralor de fondo no es en absoluto in-
con la naturaleza contractual del concordato,
eventual voluntad undnime de los acreedores,
confrato y la voluntad de los contratantes tienen
objetiva sobre la cual puede y debe ejercitarse
del Tribunal, en el inferés de todos, incluso del

o" (15),

Sit. pig. 403,
€t pig. 406,
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Provinciali no comparte este criterio. Escribe: "‘Este
jo control de fondo del Tribunal, es decir, la facul-
juzgar si se da o no la llamada “conveniencia” del
ordato, incluso en relacién a las garantias para su
n, representa, en efecto, uno de los signos somati-
caracteristicos de la institucién ... aunque la to-
de los acreedores comprobados y admmdos pres-
conformidad unénime al concordato, el Tribunal
chazarlo, precisamente en el ejercicio de aquel su
de fondo sobre la “conveniencia” de concordato,
e conduce discretamente al absurdo de admitir que
unal pueda ser mads intransigente en la vigilancia del
de los acreedores que los mismos acreedores... lo
alla en irreductible contradiccién con el principio
stonomia privada de las partes, al admitirse el ejer-
s una funcién limitativa o sustitutiva de su voluntad
‘a una relacién de contenido tipicamente privado,
derecho de crédito y su remisién, total o parcial;
initiva, no es concebible una forzosa tutela nolente
 fuera de situaciones del sujeto expresivas de
ad de entender o de querer y de las instituciones
xpresamente prevista (interdiccidn, inhabilitacion,
Es decir, para Provinciali, el contralor de fondo
- conciliarse con la voluntad contractual; por esto
ente, que rechaza la teoria contractualista del
. Satta califica de errénea esta posicién de Pro-
e es compartida también por Cuzzeri y Cicu.
: .nos parece indiscutible que debe recha-
°ﬂ0 que acuverda al tribunal el derecho de re-
hOmoIogccuon por razones de mérito aconseja-
_lnteres piblico o por el de los acreedores, aunque
deducido oposicién al concordato. . ., pues los
Proteger pertenecen a personas capaces y esa
Uentra sy limite en tal capacidad y libertad de
1 de sy propio interés... Si existi6 oposicidn el

h 0P, cit. pags, 122/123.
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sido pedida expresamente y debe limitar su tarea a
obar lo relativo a la regularidad en la celebracién
cordato” (17).

1 la legislacion francesa son también amplios los po-
 del juez. Indica Ripert: “El Tribunal no puede sino
slogar el concordato o denegar la homologacién. No
cultad para modificar sus términos, puesto que se
un contrato”, empero, "tiene poder soberano de
i6n en lo relativo a la honorabilidad del deudor
or de las propuestas hechas por el fallido™ (18).

\ Espana la situacion es diferente. En esta legisla-
convenio votado favorablemente por los acreedo-
ser aprobado por el Juez "con sélo dos excep-
saber: 1° si advierte una contravencién manifiesta
rmas prescritas para la celebracién y deliberacién
a; 2° o si el deudor se hubiere fugodo durante
de quiebra o hubiera side declarado quebrado
to” (19). Es decir, sus facultades se circunscriben
los italianos llaman “contralor de legalidad”, es-
edado el “contralor de fondo".

rigues, sin embargo, no estd de acuerdo: ... las
de calificacién que tiene el Juez se refieren, no
requisitos formales del convenio, sino a sus con-
trinsecas de bondad. El Juez despliega en este
le funcién: como 6rganc procesal encargado de
r el cumplimiento de Ia ley, y como organo de
los intereses de los acreedores, en especial de los
d fentes... El ejercicio de esta funcién tutelar no
dinado q la previa oposiciéon a la aprobacién del

ﬂl..or’. cit. pigs, 238 y s.s.
P it pigs, 418/419.
OP. cit, pig. 215.

— 164 —



por parte de un acreedor” (20). Con todo, reco-
: poder fundamentar su opnmon en ningin texto legal,
la entonces en la supresién de un articulo del Cé-
, Comercio, el cual, segin comprueba Ramirez fdcil-
sigue en vigencia por estar citado expresamente en
lo de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ademds, este
de Garrigues no ha encontrado acogida de parte
otro autor de derecho espafiol.

intesis: ''si los presupuestos procesales inexcusables
ron, y los acreedores votaron favorablemente el con-
" con la doble mayoria que la ley previene, el Juz-
y puede sustraerse a su aprobacién™ (21).

ta posicion de la legislacion espanola la que pare-
icable a nuestro medio. Segun vimos, nuestro ar-
es incompleto. Senala que el Juez puede “apro-
robar" el convenio sin indicar absolutamente nada
las facultades y limites del Juez en punto a esa
" o improbacién.

nuestro criterio, las atribuciones del Juez deben li-
1l “contralor de legalidad”, pareciéndonos excesivo
s al “contralor de fondo". Aparte de las razones
doctrinarias, —y en este terreno concordamos
icion de Provinciali de que el examen del Juez
conveniencia’’ del concordato atenta contra la au-
e la voluntad de las partes contratantes, devi-
tutela forzosa de sujetos capaces—, no debemos
Je nuestra legislacién es hecha a imagen y seme-
la espafiola, pareciéndonos buena, en consecuen-
olucion dada por ésta al problema en estudio.

ra bien, como es obvio, de contener el convenio
Ones contrarias a leyes vigentes de caracter impe-
:PrOhlbifivo el Juez estard fccultodo para negarle



0OS DEL CONCORDATO

cordato, una vez aprobado judicialmente, surte
os con respecto a la quiebra a la cual pone fin,
ﬁue, segin sabemos, es un medio de clausurarla;
o a los acreedores y con respecto al deudor,
jones juridicas viene a modificar. Deviene, como
trato, en ley entre las partes.

a los acreedores:

ologacién hace al concordato obligatorio para
creedores.

yado el convenio por sentencia ejecutoriada,
los derechos y obligaciones de uno transaccion
en contra de todos los acreedores del concurso,
legalizado sus créditos; pero en cuanto perju-
~acreedores que tengan algin privilegio o pre-
lo tendrd fuerza si ellos lo aceptan expresa-
Articulo 967, parrafo 1°, del Cédigo Civil).

acreedores comunes, aunque no estén compren-
el balance, ni hayan tomado parte en el pro-
, ni hayon legalizado su crédito, lo mismo que

los acreedores, presentes, disidentes y ausentes,
0 objeto de andlisis. Asimismo, estudiamos tam-
cion de los acreedores privilegiados a quienes
_ el convenio salvo que hayan concurrido a

nunciando al privilegio e incorporéndose a la

"i 4U€ nos ocupemos en este punto de las disposi-
* Contiene el articulo 969 del Cédigo Civil. Segin
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legal, un acreedor comin que no se apersond
curso, es decir, que no legalizd su crédito, una
bado el convenio, sélo puede cobrarle al deudor
le hubiera correspondido si hubiera tomado parte
venio.

one también el articulo 969 precitado, que estos
sres que aparecen después de celebrado el conve-
e de que sblo se les paga el porcentaje acordado
snvenio, no 'podrén tampoco aprovecharse de las
que para asegurar el cumplimiento de lo esti-
hubieren establecido a favor de los créditos que
sron en cuenta al hacerse el arreglo”. Como bien

a al comentar similar disposicion de la ley ita-
una atenuacién al principio de que los acreedores
s iguales frente al concordato y deben tener igual-
rato. Es una atenuacién “en favor del tercero que
restado garantia en el concordato, y por tanto,
n riesgo imprevisto con el surgimiento de acree-
rados antes’ (22). Esto es, estos acreedores pue-
fuera del concurso —que dej6 de existir en
convenio— al deudor. Cobrardn el porcentaje
ordé pagar, pero no gozarén de la proteccidn
antia que representa el fiador de cumplimiento,
Jue no participan del convenio porque no lega-
- créditos oportunamente.

to al deudor:

vez firme la sentencia que aprueba el convenio,
Uestro medio produce cosa juzgada segdn se des-
| articulo 967 del Cédigo Civil transcrito, el que-
bra sy patrimonio, vuelve a disponer de él, salvo
iales restricciones que se hayan acordado, y se le

Cit. pig. 4o,
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lo dispone el articulo 948 del Cédigo Mercantil:

| convenio produce la rehabilitacién del quebrado; en
-onsecuencia, serd repuesto en el ejercicio de todos sus
derechos y acciones con las limitaciones acordadas. Si
o hay restriccién alguna, una vez firme el fallo, el
wrador le entregard todos los bienes y efectos, rin-
éndole cuenta de su administracién’.

| arficulo 627 del Cédigo de Procedimientos Civiles
iertas formalidades preliminares, indispensables para
juicio por concluido: “Inmediatamente después de
obacion, el curador tomard las providencias necesa-
a asegurar el cumplimiento de las obligaciones im-
al concursado por el convenio, y satisfard los re-
de los agreedores de la masa y reivindicantes, o
ard lo que les corresponda a éstos, si sus créditos
ren aun reconocidos o comprobados”. La Gltima
depositard lo que les corresponda a éstos, si sus
o esfuvieren ain reconocidos o comprobados”,
presuponer la existencia de un convenio anterior

ificadas estas diligencias el concurso se tendra por
, lo que se publicard de la misma manera que la
icion de él; y procederd el curador a hacer al con-
' la entrega de todos los bienes, efectos, libros y
S ¥ a rendirle cuenta de su administracién en los
as siguientes,

\

también al deudor los acciones pendientes con el
(Articulo 974 del Cédigo Civill,

Iscuten en doctrina algunos problemas en orden a
i6n al quebrado de sus bienes y derechos.

Imera cuestiéon que surge es si deben devolverse
cuando el convenio que se celebré fue en base
4 on de bienes a los acreedores.
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1 tal situacién es ldgico que no proceda la devolucién,
que "los bienes quedan a cargo de los acreedores
que los liquidardn o repartirdn”, como dice

Stro problema es si deben devolverse todos los bienes
ormaron la masa, caso de que quepa devolucién, o si
no se devuelven.

senala: “La verdad es que no todos los bienes
nan la masa se devuelven al deudor, pues los com-
s en ella por la presuncién muciana, o los integra-
a quiebra por efecto de las revocatorias especiales
a sus auténticos duefos, ya que su inclusion en la
por razones de responsabilidad, no de titulari-

.

_parece acertado lo dicho por el autor mejicano
en lo dispuesto por el articulo 627 del Cédigo
adimientos Civiles supra transcrito al finalizar su
imero. Al hablarse alli de “acreedores reivindi-
esta refiriendo a personas que son duenas de
fueron incluidos dentro de la masa y se encarga
r de que se los devuelva. Si el concurso les ha
| bien, se han transformado en acreedores y si sus
han sido ain reconocidos o comprobados, el
be depositar lo que les corresponda.

s

n surge la interrogante en doctrina de que, caso
bre los bienes que se van a devolver al deudor
curador constituido un gravamen, si esos bienes
gan gravados o libres. Satta responde categé-
acertado—: “es casi innecesario recordar que los
elven al deudor gravados con todas las cargas
2 legalmente por el curador, y que el exfallido esta
> @ observar escrupulosamente como si hubiesen
€slas por él" (25).

e, P cit. pags. 222/223,

f_ip. cit. pigs. 223,
“Fs Cit. pigs. 412/413,
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emos ahora, siempre en relacién con estos proble-
os efectos del convenio respecto de los garantes:

_convenio que no se va o ejecutar de inmediato,
dores pueden exigirle al deudor que rinda fianza
ienfo. El deudor rinde esta garantia, general-
r medio de terceros que presenta a los acreedo-
ad de fiadores. Es légico esto, en especial si
- que seria muy arriesgado para los acreedores
oluta libertad al deudor después del convenio,
‘podria disponer totalmente de sus bienes en
2 ellos. En algunas legislaciones extranjeras es
ncial el que se pongan fiadores para que el
eda ser aprobado, por cuanto el Estado fiene
tutelar los intereses de la minoria que no estuvo
y con el convenio. En nuestro ordenamiento no
a tutela para esa minoria disidente.

enfonces los co-deudores solidarios y dos cla-

fiadores de las obligaciones individuales del
ores o la quiebra;

’

que rinden fianza de cumplimiento del con-

* el parrafo final del articulo 968 del Cédigo

- aprovecha el convenio a los fiadores del in-
¥ @ los coobligados in sélidum, pero sélo
@ los acreedores que han concurrido con su
aprobacién del convenio'.

fica que si en el convenio se han acordado
98 aprovechan tanto a los fiadores como a los
Jlldorios para con los acreedores respectivos
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2 votado favorablemente el convenio. A contrario
ol acreedor de la respectiva obligacién no voté
“ente el convenio, puede exigir del fiador o del
| pago total de la obligacién. Asi por ejemplo,
wenio se acverda pagar las tres cuartas partes
itos, el acreedor no estd facultado para cobrar
de su crédito al fiador, sino Gnicamente el por-
se obligd a pagar el deudor. Pero si fue acree-
sinoria y no voté el convenio, si puede cobrarle
d al fiador.

osicion del Codigo Civil, que podriamos llamar
radice la posicién radical que mantiene la doc-
r serd entonces el juicio que nos merezca el ar-
del Cédigo Mercantil in fine que elimina la dife-
acreedores de mayoria y de minoria que hace
ivil en punto a los fiadores y co-deudores para
el pago que tengan que hacer éstos de las obli-
las que responden. Dice el precitado articulo:
rovechard el convenio a los fiadores del que-
obligados solidariamente".

ente opuesta la solucién doctrinaria: “No obs-
enio, los acreedores, conformes o disidentes,
acciones por la totalidad contra los coobli-
ores" (26). Y encontramos en Satta: “El con-
mo sabemos, no perjudica en lo mas minimo las
_correspondieran a los acreedores contra los
los fiadores del fallido . .. y esto porque aquél
novacién (27).

indamento de este criterio, que recoge la le-
ana, escribe Navarrini que se dirige a “refor-
Imente la posicién del acreedor ... el legisla-

do que el acreedor no perdiese las ventajas
antia cuando, por quiebra del deudor, su efi-

- cit. pig. 378,
Pig. 410,
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anifiesta mas urgente; ha querido facilitar —con
rvaciéon de la garantia— la conclusién de los con-
- (28). Y esto es cierto porque no cabe la menor
»que si el convenio siempre aprovecha a los fia-

bt

roblemas practicos de nuestro ordenamiento
P
positivo que es interesante analizar son los

a un acreedor de minoria le pagan en el con-
% de su crédito le quedard un saldo en descu-
25% que le cobrard al fiador. Este fiador que
“subroga los derechos del acreedor y puede co-
deudor el exceso del porcentaje que él pagd?
ente que no, esa subrogacion es imposible, toda
parte que él pagd habio sido remitida en el

un fiador paga por anticipado la totalidad de la
n el convenio se le pagard sélo el porcentaje
0 y el saldo en descubierto no podra cobrarlo
Por cuanto las remisiones del convenio afectan
tal y definitiva, segin lo dispone el pérrafo pri-
iculo 968 del Cédigo Civil cuya idea es que si
io existen remisiones, los acreedores no po-
ir luego al deudor por esos saldos, "aun cuando
@ mejor fortuna o le quede algin sobrante de
del concurso”, salvo pacto en contrario. Igual
S€ encuentra en el articulo 943 del Cédigo



en el mismo principio nuesfro en el orhculo 905
6digo de Comercio. Como se ve, no sélo en nues-
amiento juridico se presentan contradicciones en

“'guen los autores espafioles, Y también los fran-
tre “‘remisién concordataria” y “condonacién o re-
y las deudas”, la cual si extingue las obligaciones
udores. Indican que la diferencia entre ambas es
producto de su naturaleza intrinseca, pese a que
as analogias. La diferencia, a su entender, ra-
ve la remision de las deudas contempladas en el
Civil es un acto puramente voluntario del acreedor
onstituye una donacién, mientras que la remisidn
ataria, estiman, ni es un acto voluntario para todos
dores ni entrafia donacién.

rizado Navarrini, en la doctrina italiana, no esté
con los argumentos que se dan para probar que
ato no entrana remision, la cual, en su criterio,
cialmente admisible’.

i y Cicu, por el contrario, estiman que “el con-
d implica un pacto de no pedir..., como no
ecirse que por el concordato la deuda se hcyc pa-
';‘ Puede afirmarse que se haya hecho remision a
ito, y es por ello que queda al acreedor el de-
Perseguir a los coobligados y fiadores™ (29).

'© se ve, la discusién se da aun entre autores de
@ nacionalidad que sustentan criterios dispares.
: Opmlon y en esto concordamos con el espafiol
| problema fundamental es el de la voluntarie-

¥ Cicy, op, cit. pag. 277.
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que es de esencia en una condonacién de deudas y
o aparece muy clara en la remisién concordataria en
a los acreedores ausentes y disidentes, lo cual, como
autor citado, es el problema capital de la materia
ydiamos: “la sumision al convenio de quienes no lo

e n.'.

Si el deudor incumple el convenio y no paga, el
puede cobrarle directamente al fiador de su obli-
. Podria este fiador cobrarles a los fiadores de cum-
> Innegablemente que si, supuesto que los fiadores
imiento son los responsables en caso de que el
umpla. Formulemos chora el planteamiento con-
" los acreedores cobran directamente los fiadores
imiento ante el no pago del deudor, podrian ellos
a los fiadores aislados de cada obligacién?, ho-
gacion en favor de los fiadores de cumplimiento
echos de los acreedores para cobrarles a los fia-
las obligaciones? En nuestra opinién, los fiadores
miento asumirian la misma posicién del deudor,
jal, no podria nunca hablarse de subrogacién y
, en rigor de principios, el cobro a los fiadores
jaciones, sino nicamente en el caso de que se
rado una novacién. Empero, de no producirse
del deudor, tal criterio resultaria insostenible.

la pena que nos refiramos finalmente a lo que
) las acciones revocatorias yo concluidas. Apro-
al deudor?

ertirse en cosa juzgada la sentencia de homo-
=L convenio “se hacen definitivamente improse-
€Clones revocatorias no cedidas al tercero con-

* N0 puede aprovecharse de las acciones re-
& concluidas y sus relaciones con los terceros




‘: posiciones de los acreedores quedan irrevoca-
adas, y ninguno puede pretender ejercitar una
sofecaria en su exclusivo interés”. En resumen, en
. el acreedor hipotecario no puede alegar, por-
iene, derecho alguno de prelacién respecto de
eedores. . "'Pero fuera de este conflicto entre los
‘no parece que existan obstéculos para la apli-
principio fundamental de la relatividad de
. El acreedor queda sujeto a la ley del con-
consecuencia, no puede pretender que se le
amente su crédito, alegando su hipoteca. “Pe-
s sin admitir dudas— dentro de este limite no
ra que lo hipoteca no resurja y desarrolle su
a los acreedores futuros, o, en general, no
Por esto la revocacién de la hipoteca no im-
iamente su cancelacién”. Y ofrece como so-
oblema de posteriores acreedores: “Mas justo
a hipoteca del primer acreedor permanezca
ino reducida a base del porcen-
ncordato y ‘tenga por tanto derecho de concu-
: Z?Oducto, si no fuese satisfecho de

rio de Satto nos parece acertado, ajustado o
del concordato que hemos venido estudiando.
nfe, no omitimos consignar el parecer de Pro-
2 es contrario:

€ la opinidn contraria —escribe con su habitual
s6lo por las razones ya enunciadas, esfo es,
iéndose la cualidad de tercero y de ccnedor
on de la garantia infringiria la ley de la par
| fin de la revocacién, siendo absurdo que el
Or, después de haber participado... en el
MO acreedor quirografario, se convirtiese, ter-
® €0sas, en privilegiado (demasiado cémodol);

+ Pags, 4117412,
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razén decisiva de que esto constituiria uno de
mbios patrimoniales de la situacién anteconcor-
quedan preclusos por la homologacién del con-
., Por la misma razén, en el caso de varias ins-
. sobre el mismo bien, la hipoteca no puede al
empo desaparecer a todos los efectos, y no para
especto a los otros acreedores hipotecarios pos-
cuales fatalmente vendrian a beneficiarse de un
la desapariciéon del anterior inscrito: pero esto
o del concordato, sino como normal consecuen-
o hipotecario™ (33).

a Provinciali la distincién que hace Satta de que
resurge y recobra eficacia Gnicamente frente a
es futuros o no concursales —y que estimamos
a— criticdndolo con sutil ironia: “Esta elastici-
amente relatividad) de la hipoteca, con fin va-
 parece, por lo demds, de facil conciliacién con
mas del derecho hipotecario’. Bonelli es del
er de Provinciali. De toda suerte, el punto es
y se presta para sustentar diversos criterios.

CION DE LA SENTENCIA QUE APRUEBA EL
{IO. RESOLUCION Y ANULACION
ONCORDATO

r de lo dispuests en el articulo 967 del Cédigo
ncia que se dicte aprobando el convenio produce
por tal razén, podrd ser impugnada por los
lales y ordinarios de nuestro ordenamiento ju-
i6n y recurso de casacién, en cuanto, claro es,
> Présupuestos necesarios para que éste pueda

- dable suponer, Unicamente los acreedores que
el convenio y los que no concurrieron a la

cit. pig. 142,
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ellos casos en los que se hubiere aprobado un
riudicial a sus intereses, toda vez que su pro-
ginal fue variada fundamentalmente por los acree-
a Junta y el acverdo de éstos recibié la homolo-

ial.

formidad con las reglas generales de los recur-
mitir que también podria apelar un tercero a
usara perjuicio al homologarse el convenio.

lema se ofrece con la sentencia que impruebe
o. El precitado articulo 967 del Cédigo Civil
efectos de una transaccién Gnicamente a la sen-
batoria del convenio, lo cual significa que pro-
uzgada esa sentencia, segun ya indicamos. Pero
a sentencia improbatoria tan sélo sefiala que
nulidad del mismo convenio”. En otros términos,
 serion los de onular todos las concesiones he-
yienes los acordaron al votar favorablemente el
mpero, si consideramos la hipdtesis de que el
- improbar incorrectamente el concordato, que
podrian estimar que mal interpreté uno norma
r su aprobacion al convenio, o cualquier otro
ilar, hemos de’ aceptar la posibilidad de que
tra la resoluciéon que imprueba el concordato
oner los recursos que nuestro ordenamiento ju-

D imcidente de Leospeom-*

nuevo Cédigo de Comercio nos encontramos —Ar-
lo siguiente: "...el Juez resolverd lo que en
esponda, aprobando o improbando el arreglo.
On, para todos los efectos legales, tiene el ca-
tencia definitiva”. Al no indicar especificamen-
; J'?Cién es a la que se concede el caracter de

inifiva, nos permite dicho articulo suponer que
clases de resoluciones, tanto a la que aprueba
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e podran apelar los acreedores que tengan la legi-
debida para hacerlo.

obado que fuere el convenio, en la mayoria de las
snes extranjeras encontramos, perfectamente regu-
formas de remedios, no contra la sentencia de
cién, sino contra el concordato, considerado co-
contrato entre el deudor y los acreedores” (34). La
 de éstas es la resolucién. El segundo remedio pre-
or la ley es la anulacién.

nuestra legislacién, como es lo corriente en la ma-
estudiamos, existe un poco de desorden con res-
stos importantes temas de la resolucién y la anu-
| convenio. Trataremos de sistematizar un poco
osiciones respectivas en base a los principios formu-
la doctrina.

3 —

i6n_del concordato: b

nos que los contratos bilaterales pueden ser re-
el incumplimiento de las obligaciones que im-
Asi, en buena fesis, es doble admitir que el con-
susceptible de resolucién por incumplimiento por
| deudor de las obligaciones que le impuso el con-
; Empero, no es posible dejar de senalar la dife-
enfe entre el incumplimiento de un contrato bila-
te y el incumplimiento de un convenio. En éste,
plimiento del deudor, Unicamente, el que ofrece
|0,resoluci6n, esto es, el incumplimiento de una
Sf1€s, no de ambos contratantes. El incumplimiento
€ de los acreedores pone en manos del deudor una
Pero no lo facultaria a pedir la resolucién.

fle referirnos a la legislacién costarricense ana-
'Mero, ordenamientos juridicos més completos,
° €l italiano y el espafiol.

P it pag. 415,
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s conformidad con el atticulo 137 de lo ley italiang,
ucion se fundo en el incumplimiento del concordato,

r lo que se refiere al pago como a la constitucién
rantias, @ quien quiera que corresponda: o al que-
gl fiador, o al adjudicatario (en los casos en que
beracién inmediata del quebrado)” (35). Tenemos
que el presupuesto legal es el incumplimiento de
nes (falta de pago o no constitucién de las garan-
parte del deudor, de su garante, o de quien asu-
obligacion pero sin “liberacién inmediata del que-

tercero asume el convenio con la inmediata libe-
deudor. En este supuesto, no cabe la resolucién
plimiento, toda vez que, como escribe el ilustre
relacion existe exclusivamente entre los acreedores
, y contra éste Ultimo no puede darse sino los
dinarios del derecho comin, esgrimibles por los
es singularmente o también por el curcdor colecti-
'Entre estos medios no hay puesto para la resolu-
‘cuanto la obligacién del tercero esta limitada al
convenido y los bienes que !e han cido cedidos
los acreedores sino del fallido™ (36).

lucién del concordato, en la ley itcliana, puede
a de oficio por el tribunal de la quiebra, o por
curador, o por que asi lo pidan uno o varios
Al respecto cabe indicar que en ltalia los &r-
' la quiebra sobreviven al concordato, especifica-
vigilar que el convenio se cumpla y ejecute
Una vez cumplidas las obligaciones, cesan de
© antes no. Por esa razén, estdn en capacidad de
lucién por incumplimiento de lo acordado.

" OP. cit. pig. 136.
- cit. pig, 417,
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resolucion es un remedio de cardcter colectvo, no
jual. El concordato se resyelve "en relacién a la uni-
lidad de los acreedores” (37)., esto es, 'no se puede

ndir el concordato en relacién gl acreedor singular™

esta disposicién de sy ley reafirma Provinciali una
el contenido judicial del concordato, “pues —es-
— si se tratase de un contrato, no se comprenderia que
‘concediera su resolucién entre un acreedor. individual
x-quebrado, cuando éste se muestre incumplidor pre-

e [y exclusivamente, podria ser) hacia aquel acree-

incumplimiento no debe reunir condiciones espe-
cvanto a extensién o volumen: "Basta el impago

‘acreedores'’ (40).

ntencia que declara la resolucién no es impugna-
sélo declara la resolucién sino que también de-
ierta la quiebra,

rmino para pedir la resolucién, un término de ca-
de un afio a partir del vencimiento del dltimo
ecido en el mismo concordato. Si pasado este
e pedirse una nueva quiebra, los autores estan
O, asi Satta y Provinciali, que este nuevo proceso
A la resolucién del concordato incumplido, ya que
fOrma de derecho da base para deducir semejante

© que existe en punto a los temas en estudio.

OP. cit, pig. 156,
Cit. pig. 416,

OP. cit. pag. 157,
OP. cit. pig. 157,
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]egislocién espaniola también estd regulada lo
| convenio. El articulo 906 del Cédigo de Co-
ne que "si el deudor convenido faltare al cum-
, o estipulado, cualquiera de sus acreedores
Ja ‘rescisién’ del convenio y la continuacion

ma'. Significa esto que es exclusivamente el in-
del deudor el que pueda dar base a pedir la

o~ <=

' resolutoria implicita en los contratos bilaterales,
, relacion con la rescision de los contratos en ge-

junos opinan que si. Garrigues, por el contrario,
e la resolucién (llamada por ellos también ‘resci-
tiene que ver con ninguno de los citados fend-
rque "la llamada recisién del convenio no tiene
oactivos: se limita a levantar ex nunc las limita-
‘el convenio impuso a los créditos, devolviendo
| naturaleza y posicion que tenion dentro de la
| ser pactado el convenio. Se trata, pues, de una
a denuncia del convenio™ (41).

1 ley espafiola la resolucion puede ser pedida por
fios acreedores y lo que disponga los afecta a
e declara resuelto el convenio se reabre lo quie
califica de fraudulenta.

IRE: cuicres sioestg resc uSin se funda en la

del criterio de los autores italianos, Ramirez
si se produce una nueva quiebra, como “con-

legislacién espafiola la resolucién del convenio

3 por la via incidental y la sentencia es apelable
 efectos,

& OP. cit. pig. 271,
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culo 906 precitado no lo indica, ni los autores
tampoco al término dentro del cual puede pedir-
ucién del convenio.
ahora nuestra legislacién.
srimer término, examinemos las disposiciones del
il.
erecer siquiera el ser destacado como articulo
te, el incumplimiento del convenio y sus conse-
e encuentran regulados en el parrafo segundo del
“Por el hecho de faltar el insolvente al cum-
del convenio, se presume fraudulento y estd sujeto
corporal, sin perjuicio de trabarse al mismo tiem-
cucidn en sus bienes’. Ante el incumplimiento del
> sus obligaciones, nuestra ley presume el fraude,
didas efectivas permite ejercitar el apremio cor-
a el deudor y el embargo en sus bienes. No
or duda de que son medidas de proteccién a
 acreedores que les permite a éstos actuar ré-
n resguardo de sus intereses, pero de resolver
por incumplimiento no se dice nada. El legis-
mé suficiente garantia para los acreedores otor-
 estas medidas dirigidas a hacer que el deudor
| convenio. En ningln momento consideré la po-
0e que también convendria a los acreedores se les
la posibilidad de resolver el convenio incumplido.

a relacién con lo anterior, nos encontramos lue-
rficulo 973 la siguiente disposicién: “...; y si

ia se declara fraudulenta, el convenio quedaré
N cuanto a las remisiones y demds concesiones
deudor”, Si el convenio se incumple por parte
+ S¢ presume el fraude; si luego la insolvencia
fraudulenta, el convenio deviene ineficaz en
O aproveche al deudor. En ningdn momento la
de resolucién. Es también ésta una solucién dada
de los acreedores que recobran sus créditos -

— 183 —



Jismas condiciones que tenfan antes del convenio,
an, ademas, todas las garantias que se les ofre-
éste

r su parte, el Cédigo Mercantil nos ofrece mayor
, confusion cuando nos dice: "Si el convenio fuese
ado por el Juez, o si después de aprobado fuese
do nulo o resuelto por falta de cumplimienio o por
er ofra causo, el procedimiento de la quiebra rea-
curso, y las concesiones otorgadas quedaran sin
rticulo 947).

os entonces que el Codigo de Comercio ofrece
ad de anular o resolver el convenio, seialando
nsecuencia de estas acciones la reapertura de la
3 y lo ineficacia de las concesiones otorgadas. Se
fe a nosotros que esta Ultima consecuencia es ob-
vez que si el convenio se anula, qué puede pasar
las concesiones hechas pierdan su eficacia?

enta nuestra confusion la frase ‘o por cualquier
" del articulo transcrito, porque cudl ofra causa,
incumplimiento, puede resolver un convenio?
se nOs OCurré ninguna.

te la parquedad de nuestra ley mercantil no nos
10s remedio que suponer, cor base en lo que apren-
| estudiar las legislaciones onteriormente citadas,
' resolucion del convenio puede <er pedida por uno
S acreedores ante cualquier incumplimiento del deu-
iectando dicha resolucidn a todos los acreedores.

cién del convenio:

el desarrollo de este tema, seguiremos, y por idén-
es, el orden fijado al analizar la resolucién del
‘9dmitido sin excepciones en la doctrina y las legis-

 que e| convenio es susceptible de ser anulado.
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bien, ¢cudles serian los motivos o causas de nulice
ncordato? “Quien considere el concordato como cor

odria creer que el mismo, como todo contrato, puede
lado por las causas que vician el consentimiento y
- anulable cualquier contrato, de acuerdo con el Cé-
Civil. Sin embargo, este principio nunca ha sido acep-
la legislaciéon comercial™ (42),

in los auvtores de la tesis contractualista reconocen
o son aplicables al convenio todas las causas que anu-
s contratos en general, porque segin vimos, el con-
mas que un contrato al precisar la intervencion de

idad judicial para su obligatoriedad.

la legislacién italiana los motivos de anulacién estan
vidos en el articulo 138 de la ley de quiebras: “El con-
homologado podré ser anulado por el Tribuna!
d del curador o de cualquier acreedor, en juicio
ictorio con el deudor, cuando se descubra que ho
exagerado dolosamente el pasivo, o bien sustraida o
da una parte considerable del activo. Ninguna otra
e nulidad serd admitida’.

' la legislacién italiana, entonces, “la anulacion del
ato estd admitida en los casos en que la aproba-
la concesion se hallen viciadas de falsa representa-
la real situacién patrimonial de la quiebra, deri-
e dolosa exageracién del pasivo o de sustraciones
los de parte importante del activo (43).

la legislacion francesa “la anulacién del concordato
de decretarse, sino en los casos siguientes: 1°, la
a del fallido por bancarrota fraudulenta; 2°, el dolo
lido, descubierto después de la homologacién y con-
€ en la disimulacién del activo o exageracién del pa-
Ninguna otra clase de nulidad puede ser invoco
L Op. cit. pig. 298.

inciali, op, cit, pig. 161.
op. cit. pig. 428.
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la legislacion italiana siempre se ha distinguido con
y precisién la anulacién de la resolucién del
porque —como escriben Cicu y Cuzzeri— ''sor
los fundamentos y las consecuencias de las dos
En efecto la anulacién se dicta por causa con-
ea al concordato, por vicio que lo afecta en su
ex causa antigua, mientras que la resolucidn se
a por un hecho posterior, ex causa nova; la anula-
efecto retroactivo y hace considerar inexistentes
os el concordato mientras que su resolucién no
y consistencia juridica” (45),

qon lo expresa el articulo 138 transcrito, cualquier
or, o el curador, pueden pedir que se declare nulo
enio. Lo nulidad no puede ser declarada de oficio
ribunal, a lo inversa de la resolucién que si podria
acién que merece la critica de Provinciali, quien
acertadamente en nuestro criferio— que el incum-
es un hecho mucho menos grave’ que cualquiera
sas por las que cabe la nulidad, rozén por la
ve por qué en un coso se le da la facultad al
en el otro no.

mino para pedir la nulidad ks de seis meses; dis-
fambién incomprensible s. se le compara con el
le la resolucién que es, seqin <abemos, de un afio.

facultades del tribunal en punto o la nulidad, son
lias. Escribe Provinciali: La competencia es del
de la quiebra, el cual, ademas de la investigacién
animus, ejerce una apreciacién discrecional sobre
idos motivos de anulacién, por medio de la valo-
la exageracién aportada al pasivo o de la im-
| de la sustraccién o disimulo de activo, en relacién
Que estos elementos pueden haber tenido en lo
| del concordato”. (46). Como se aprecia fécilmen-
ultades casi sin limite.

Cuzzeri, op, cit. phg. 299.
li. op, cit, phg. 161,
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e, de importancia destacar el hecho de que la base
ial, fundamental de la nulidad del concordato es el

e trate de dolo, y no de errénea estimacién por parte
sllido o de los acreedores de hechos ya conocidos an-
> la homologaciéon'. (47), Por su parte, Provinciali afir-
, para que pueda caber nulidad, el concordato “tie-
haber sido resultado de rodeos dolosos o fraudulen-
e decisivo efecto acerca de la valoracién del activo
a alteracion del pasivo”, (48). Merece la pena desta-
estos manejos pueden haber sido obra de cual-

| anulgrse el concordato es declarada también, la
de la quiebra.

1 legislacion espafiola no contempla expresamente la
d de anular un convenio homologado. Ello no
, todos los autores espanoles admiten la posbilidad
fe la anulacién cuando se demuestre que hubo dolo
btener la aprobacién del concordato, dolo que de-
r en exageracién del pasivo o en sensible dismi-
activo. Innegablemente, esta posicidén es adopta-
0s espafoles siguiendo fielmente la doctrina y la
italianas, introduciendo tan sélo ligeras variantes,
' de su sistema, que no merece la pena comentar.

unto a las disposiciones de nuestro ordenamiento
> encontramos que el articulo 971 del Cédigo Civil
€ la hipétesis de fraude que en las legislaciones ex-
: ‘:don base a la anulacién, a saber, que dolosamen-
Qya disminuido el activo o aumentado el pasivo. Las
8 son las mismas, no asi el remedio.

-

admite discusién alguna el que los manejos dolosos
€rar el pasivo o reducir el activo, vician de nulidad
'O toda vez que el consentimiento, esencia misma

- cCit. pig. 418,
* OP. cit, pig. 162.
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ydo por nueslro Ieglrlrldm el cual cerrd, no sabemos
anzamos a comprender por cudles razones, toda po-
de pedir anulacién del convenio por los motivos
dos, ofreciendo en cambio una solucién que no satis-
ni convence.

| tener conocimiento de la existencia del fraude, los
dores tienen dos posibilidades:

pedir que se sancione al deudor declarando frau-
la insolvencia: “"Cualquiera de los acreedores a quie-
omprenda el convenio puede, dentro de los cuatro
inmediatos a la aprobacién de éste, hacer declarar el
e a que se refieren los articulos precedentes”. (Articulo

articulo 973 del citado cuerpo de leyes confiere a
edores la facultad de confinuar (a nosotros nos pa-
e también iniciar) la demanda de calificacién. Si
terioridad ha hecho declarar e! fraude en el conve-
voca ese fraude para consequir la declaratoria de
cia fraudulenta: "y si la insoivencia se declara frau-
. el convenio quedard ineficoz en cuanto o las remi-
y demds concesiones hechas al deudor’. Nada de
3d, el convenio obtenido mecian'e el fraude sigue exis-
) (uridicomente en cuanto beneficie a los acreedores.

Una accién indemnizatoria de cardcter econdémico,
acion que consiste, si ei fraude ha sido disminuir el
en imponer al deudor, como sancién, el cumentar a
e los acreedores en uno suma doble a la que importe
Sminucién dolosa del activo, las obligaciones del insol-
® [y las de los fiadores complices del f:aude). Y si el
i€ consistié en una exageracién del pasivo, la sancién es
*ntar en ese tanto las obligaciones del deudor, “ademas
tomarse en cuenta para la reparticién, el crédito o
de crédito no cierto, y de devolverse lo que por
de é| se hubiere recibido",

— 188 —



Existe en el articulo 971 en comentario una tercera
idad de fraude: conceder a algunos de los acreedores
ores ventajas que las estipuladas en el convenio. Esto
o, por la alteracién de la par condicio. Si se comprue-
esta colusidn entre deudor y acreedores, el acreedor
plice perderd a favor de los demés acreedores del con-
5, su crédito, debiendo devolver todas las cantidades que
enta de él hubiere recibido.

. uu

1ind" porque en la Ley de Concurso de Acreedores de
_.aniecedenfe directo e inmediato del Cédigo Civil de
si estaba contemplada la accién de nulidad en su
o 185, el cual expresaba:

“ada uno de los acreedores comprendidos en el con-
i0, puede dentro de cuatro afos, contados desde la
iprobacién del convenio, entablar la accién de nuli-
ad del mismo, por dolo o fraude que se haya descu-
erto, después de transcurrido el término sefialado pa-
oponerse a la aprobacién del convenio™.

uego, en los articulos 186 y 187, regulaba con cla-
Y orden admirables las consecuencias de esta ‘'resci-
dolo” como le llama el articulo 187. Indudable-
» 1 ley de 1865 era superior en todo aspecto al arti-
) que el legislador de 1886 incluyé en el Cédigo Civil,
© no sabemos de dénde, y que resulta insatisfactorio
Cualquier angulo que se le observe.

¥ la |eg|s|c|cnon mercantil lo Onico que encontramos es
Ulo 947 citado al hablar de la resolucién. Contem-
€ articulo la posibilidad de que el convenio homolo-
declurodo nulo, pero no dice nada mas.

al que los autores espafioles ante el silencio de
ICién, nosotros, ante la parquedad —oscuridad qui-
. la nuestra, nos inclinamos por suscribir las solu-




de la legislacion italiano en lo aplicable. Asi, uno
wrios acreedores podran impugnar el concordato y ob-
r su nulidad cuando se comprueben manejos dolosos
yeir el activo, aumentar el pasivo) que influyeron deci-
mente en que el convenio fuere aprobado. Con la nu-
§ del convenio se declararé la reapertura de la quiebra.

TERCERA PARTE:

(BSERVACIONES FINALES A 1A
- LinGisLAc10ON CCOSTARRICENSE

‘n el desarrollo del tema objeto de este estudio fuimos
atando las disposiciones que sobre los convenios ofrece
0 ordenamiento juridico positivo. Sefialamos en cada
los aspectos analizados lo que en nuestra opinién
uye sus-errores mas criticables, teniendo siempre co-
nto de referencia preferente la doctrina y la legisla-
tres paises latinos: Italia, Espoiic y Francio, escogidos
I sus ordenamientos fas fuentes a las cuales, comin-
urren nuestros legisladores

or tal rJ_zén, no haremos aqui un andlisis exhaustivo
stra legislacidn, supuesto que seria un reiterar de
S ya expresadas. Sin embargo, para concluir, he-
ado oportuno referirnos hrevemente, v e<hozar al-
gerencias, en torno a uno de los temas que mds
I€resaron por su especial trascendencia juridca al
[ Nuestra investigacién y que es, precisamente, uno
Gspectos sobre los cuales mayores dudas ofrece nues-
slacién: la homologacién por parte del Juez del con-
aprobado por los acreedores.

N sabemos, las facultades del Juez en punto a la
N o improbacién del convenio, varian de legislo-
'®gislacién. En la ley italiana, el Juez ejerce un
de legalidad y de fondo. Esto es, de previo a
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- su aprobacién al concordato, el Juez examinard
e]‘que se ajuste a las disposiciones legales pertinen-
rma, sino que analizard también el fondo, su con-
a para todos: para el fallido, para los acreedores y
interés publico que, innegablemente, matiza y condi-
toda la materia de quiebra. Igual situacién encontra-
n Francia. En Espafia, por el contrario, las facultades
; estan limitadas al controlor de forma.

estra legislacién mercantil se limita a prescribir que
aprobard o improbard el convenio, sin aclararnos
e a qué el convenio puede ser aceptado o rechazado.
mos que nos parecia conveniente limitar el contra-
icial a la formo, a la legalidad, suscribiendo con ello
cion de la ley espafiola y los argumentos doctrinarios
 Provinciali ataca el contralor de fondo. Empero, en
a ese interés poblico que se ve afectado cada vez que
uce la quiebro de un comerciante y que no puede
erse por ninguna circunstancia, creemos que el Juez
un auténtico y verdadero contralor de la legali-
: que la ley debe conferirle expresa e indubitable-
as atribuciones, sin pretender con un escueto arti-
Iver el problema cuya importancia la determinan
ereses privados y pUblicos en juego.

resa el articulo al que nos referimos larticulo 940
digo Mercantil):

robado el convenio por la junta, se publicard en el

eriddico oficial por tres veces consecutivas. Si entre
quince dias posteriores a la primera publicacién no
® Presentare incidente alguno, el Juez resolverd lo que
derecho corresponda, aprobando o improbando el
eglo. Esa resolucidn, para todos los efectos lega-
S, tiene el cardcter de sentencia definitiva’.
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el articulo siguiente 941, contiene las tres Unicas cau-
r las cuales los acreedores pueden oponerse o la
acién del convenio:

Defectos de forma en la convocatoria de la junta:

Colusién entre el deudor y algin acreedor para
llevar adelante el convenio; y

Deficiencia en el capital o en el ndmero de acree-
dores necesarios para formar mayoria”.

Como es facilmente observable, se trata de motivos
ales, muy en especial, el primero y el tercero de ellos.

‘En la legislacién civil la situacién es idéntica.

!Podna perfectamente ocurrir —porque no tiene nada
extrgerdinario—- que se aprobara un convenio con un
o de tal magnitud que ameritara el rechazo del Juez tan
o0 como le fuera sometido a su conocimiento. Podria ser,
‘caso, que los acreedores que aprobaron el convenio
esentaran las tres cuartas nartes del total del pasivo.
embargo, nuestra legislacion oh'iga ol Juez a esperar
ftanscurran quince dias pora dictar una resolucion que
0 haber dictado con mucha mayor rapidez pnro no en-
@1 - retrasar el curso del proceio. Siel Juez tuviera
ltacles de un verdadero contralo: e la Irqnlidad, tal
ne ocurririo, toda vez que, en ejercicio de ecas atri-
ones, el Juez examinaria de previo el concordato apro-
00 y de darse en él todos los requisitos formales que la
Prescribe, ordenaria su publicacién. ¢Qué objeto tiene
be preguntar— el obligar cl Juez a publicar el conve-

Cia e interés el introducir en la legislacién mercantil
reforma sustancial en punto a la funcién, atribuciones
Cultades del Juez en la quiebra.
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ro problema no resuvelto por nuestra legislacién y
putamos de gran importancia, es la situacién que pue-
sentarse si el Juez, contralor de la legalidad, im-
el convenio por motivos de forma. ¢Podria pro-
e en este caso un nuevo convenio? A simple vista
ciera que no hay base legal para no permitir que el
or a quien le hubiere rechazado el Juez el convenio
sus acreedores habian aceptado, haga una nueva oferte
arreglo. Sin embargo, nos parece que no debe conce
> en la ley la posibilidad de que el deudor Y un grupo
s acreedores se dediquen @ proponer un convenio de-
050 fras otro, con el Onico propésito de no permitir gl
rrollo normal del proceso al que, incluso, podrian obs-
zar indefinidamente. Consideramos, entonces, que en
y debe prohibirse expresamente tal posibilidad, en aras
a futela que el Estado debe ofrecer a los intereses de
icreedores y al interés plblico, cuya influencia en el
© de una quiebra impone y justifica la intervencién
Estado en temas hasta hace poco del dominio exclu-
e los intereses privados.

an sido éstas algunas sugerencias que hemos crefdo
acer. Empero, Iégicamente, no son las Oricas que ca-
formular. Tal como manifestaramos en un principio,
Ngon momento hemos pretendido agotar el tema ob-
de nuestra investigacién, demasiado amplio y complejo
las dimensiones de un trabajo como el presente. Sim-
nfe quisimos profundizar —un poco al menos— en
Materia que juzgamos de gran importancia tedrico-
Va y a la que, en nuestra opinién—, no se le ha de-
*0 ain toda la atencién que merece.

— 193 —




TiA TUurcLA ADMINISTRATIVA*

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

'Se han examinado las relaciones de jerarquia y de
omo formas de supremacia de un centro sobre
' centro publico. Se habia dicho que el tercer tipo de
izacion entre sujetos desiguales —uno superior a otro—
tela. Este breve capitulo estard dedicado al andlisis
— . . v SR . PpeLex
de esta institucién administrativa. Este andlisis con-
un esquema de lo que el Estado Central si-puede-

1_las_instituciones auténomas.

a justificacidn de la tute'a administrativa

- Cuando se hablé de la unidad del Estado, como prin-
o légico general del derecho, se expresd que la mis-
significa una unidad entre los diversos 6rganos que lo
Iponen no sélo en su origen sino tombier. en su funcio-
nto. Se expresé que la unidad consistic en que hu-
@ siempre un érgano al que estuvieran subordinados en
funcionamiento_todos _los_centros_creadores de_derecho,
pres de imperio, o, en general, todos los que estuvieran
Stidos de un cardcter piblico. Tal subordinacion fun-
al tiene qu que consistir en la posibilidad para uwcno
hi"_\!,ejll,r.x),brtg, la vida_de otro y su organizacién,. vigi-
© y disciplinando a sus titulares, y reteniendo la potestad

Pitulo VI de obra inédita del autor titulada ‘'La Autonomia Administrativa
Costa R.ica".
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sformarlo o eliminarlo, una vez ya creado; o bien
ibilidad de influir en el curso de su conductq,
ando su contenido antes de que se forme, o alte-

permmr que oquellc se desenvuelvo correctamente.
la Asamblea conserva irrestricta su potestad legisla-
ente a los entes auténomos, para regular su funcio-
nto y organizacion.

Cuando se define la necesidad de una intervencién or-
dora sobre la vida del ente, por el Estado Central,
que tomarse en cuenta la presencia de esos factores.
decirse, que la tarea fundamental de la interven-
el Estado sobre las instituciones menores serd la de
r que éstas funcionen de acuerdo con su acto de fun-
~que es legal— y lograrle asi parc cbtener la
de 'a ley en forma adecuada a la funcidn ad-
3, que e ecartolla ¢ troves de act~c concretos.
Sinferyancion tene oun ser concreta también y contar
10a0s fos elementos nece arios para constatar la ile

~ Ya vimos que, en Costa Rica, este control ticne que ser
terior o la adopcidn del acts per |- institucin autdno
@, aunque sea anterior a su efichc , ejecucion.

Hemos visto, también, que el ente auténomo es limi-
por razén de sus dmbitos o esferas de accion y que
ese sentido— tiene una capacidad de administracién
€nos amplia que el Poder Ejecutivo. De resueltas de lo
vimos que_existe una subordinacién del fin de la ins-
i6n al del Estado, en o que se refiere a su coordinacién
On ofros fines y ofros entes de diversa especualldad




- estas dos subordinaciones —a la Asamblea Legis-
r el origen y al Poder Ejecutivo por el _fin— nace
3 administrativa. /En cuanto al fin Yy SU necesaria
acién con el resto de los cometidos nacionales, ya

|
o como la_autonomia. impide. todo_control central Y9 ohud
. e —— S - ¢
3 senhdo, tambi administrativa pQr. rgzo- f

oportunidad. En ofros regimenes, donde la autono- ]
no es constitucional —o si lo es— existe atada al £

y direccion del Estado, tal limitacién de la materia I
la suplantacién del ente por el Estado en cuanto
ntenido de’ sus programas funcionales y financieros,
on fijados por el Estado, En Costa Rica ello no es po-
r regla general, pero ha encontrado cabida en la
del Consejo de Gobierno para nombrar a_los_di-
de las instituciones auténomas. “"‘_Lﬁf;vwv"( o
‘e by
> que sigue es una explicacién de estos d_osikcspectos
tela administrativa en_Costa_Rica: el control de le-
con los alcances que se se le dard, y el_nombra-
 estatal de los_jerarcas de_la_autonomia.

s limites de la autonomia administrativa

vando se explicé el cardcter exclusivo de la potestad
aria de los entes auténomos hubo manera de jus-
este hecho fundamental: que la sola y nuda persona-
Ublica y limitada equivale a una supremacia de
entro del campo de la especializacién. Concluimos g
que ia personalidad implica la libertad y ésta la ’J
bilidad. Pero logramos de inmediato ofra conclu- l
O menos importante: que el enfe auténomo_estd so- ‘
~L0 ,,.‘ Gue,—eh--es0s aspecis-de

l.de una y de otra, cuando la_misma es aplicacidn ‘
acion, el ente auténoma funciona subordinada _g| :
“Clentemente, el Estado sélo puede determinar la
del ente gn._aquella_parte de su actividad que sea

Cip— |




j HeaGHE de-reglas-téenicas egEHeS—preclsas,
imacione bietivas empirica s CI“’CI
‘m Es decir, e n—b—-quﬂ-u.auna.ﬂgdn_)‘.na.

recional. /_s Pm. bt Lol
Crv e Ty ¥

i< P s
; > explicd que, a partir de ese supuesto y pref:usomente
I era posible afirmar la potestad reglamentaria eje- P
a de las instituciones autdnomas como excluyente de r

| Poder Ejecutivo al respecto, por ser aquella potestad N,

mc mds eminente de la discrecionalidad administra-
'y de regulacién de esa discrecionalidad. Reglamentar,
, es resolver en forma anticipoda y general 1o que
rca podria resolver libremente y caso por caso, en
sus potestades discrecionales.

odemos ohorc coronar este itinerario légico y con-
‘que Y; que—eiente-ha-acluado porvez_grimerd\
o antes (en razén de todo/lo ya expuesto) el Estado
s hacerlo todo con su pronunciamiento inicial por ra-
de técnica o de legalidad, y utilizar toda clase de
mientos posteriores para declarar y remediar la ile-
d o e empirismo indebido.

Eag tales aspectos de pura técnica y legalidad, sin mez-
na_de ingredientes discrecionales (criterios cultura-
ecno-empiricas) el Estado conserva integra su capacidad
rior de juicio frente al ente, no sélo porque tales ins-
tos l6gicos son aprehensibles en abstracto por todo
los esiudie en lao serenidad de un gabinete {y no
orque negarle un gabinete tranquilo a un técnico del

) sino fundamentalmente porque el Estado-—acestum-

tambiér manejo, siendo como es la aplicacién co-

che de instrumentos de ese mismo tipo —ley y técnica— |

lSlte minimo de toda buena administracién, incluyendo L

cenfral. Si se trata de un elemento connatural con la r
istracién como tfal, que el Estado puede conocer y #
jar igualmente que el ente auténomo, el Estado debe :"

der imponerse como ente mayor a cualquier ofro ente h

8--6? C-/C’ '/Llf\l €/6‘ 11



or en ese aspecto. Y, una vez aceptada la superioridad
sh’ohva del Estado frente al ente auténomo en cuanto
ura técnica y estricta legalidad de su gestién, que
je apreciaciones discrecionales, sélo cabe_concluir en
Estado_puede paralizar al ente en cquellos aspectos,
jés de que éste ha ejercido su autonomia en forma
_ Es decir, después de que éste_ha _actuado _por pri-

yeneral que

ina._funcién cgg;d,qug@ Esta subordi-
sugmfnca que el Estado puede disponer-de—los-actos
te suempre Y cuando lo haga.invocando.razones de
- Esta potestad dispositiva so-
ocfuoaon descenircllzadc se da en interés del Estado
ve nada digan la ley ni la Constitucién al respecto.
stencia emana, en cuanto a esos aspectos, de una
I6gica insita en el origen y funcién de la autonomia
empre posible, aunque no esté expresamente impues-
dos formas fundamentales que adopta esa potestad
siciéon sobre la cchvndod descentrohzoda son, en-
e, y la

egaucaa..n

= L

ion que realiza ambas cosas a la vez.

S —

abe preguntar, de conformidad con ello, si tal subor-
N es fecesaria y constitucional, de modo que no
ey que pueda eliminarla, o si es apenas posible y
ser eliminada por ley.

ta tutela administrativa constitucional y de principio
.
En relacién con la subordinacién del ente al Estado,
mite el control de la legalidad, puede decirse sin
" a duda que es esencial y necesaria en nuestro siste-
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‘que la ley que la eliminara seria inconstitucional. 1 Por
5> hecho de su origen legal, la institicién estd sometida
upremacia especial y tacita del Estado, que exige
10_de_intervencion de éste en su vida y funciona-
Eseiminjmo/esté en la potestad de revisar y anular
do por la institucion, con base en aquellas razones
o legal. Y hay/un maximo; posible que es la potestad
‘:ituir_ la omisidn ilegal con el acto regular y debido,
tr ta de conducta juridica; lo mismo que la de sustituir
cion empirica o llegal si se trata de una prestocson

los contrales_ susmuhvos (que suplen esa conductc
in la debida en su lugar, ambos de existencia tacita
principio en nuestro sistema).

avtonomia que proh|bo la potestad

obar o improbe O —FEZONES de

idad, oun si es obvio que-el ento-he rebo-su_poder
51 i f vorecer inter va-
i510n para violar la ley o favorecer intereses priva

fampoco una autonomia que impida_que el _Estado
@ 1in a la ejecucion de un acio onulondolo no obs-
u obvia y mcn7|esto meaulondad La posibilidad
stator lo ilegalidad y de tomar las medidas neceso-
ara su inmediata eliminacidon resulta esencial si se
, como aqui se ha demostrado que debe hacerse,
dinacién de los entes autéromos a la ley, en igua-
diciones que cualquier ofro particular. Es inconstity-
| ¥ atenta contra el principio de unidad del Estado,
A ley que permita una autonomia funcional completa y
ta, con entera y definitiva independencia del ente
3 d‘?c_ié_i,r,y mantener sus decisiones sin intervencion al-
*posterior de los Poderes Centrales (concretamente del
,_E|ecuhvo) Por eso resultan inconstitucionales la ma-
1 de nuestras leyes creadoras de instituciones, que, ape-

R T




en su primer articulo, acostumbran hacer de esa tesis
damento absurdo de su competencia y personalidad.

Las poresrodes_porc anylar, aprobar o improbar los
s, son_de principio_y existen aun contra el texto ex-
so de una ley, como ocurre hoy con nuestra defectuosa
snomia administrativa. En este aspecto la supremacia
scial y de principio del Poder Ejecutivo sobre los entes
“omos puede afirmarse como indiscutible.

N

'Tal tesis no parece igualmente facil cuando se trata

ntmgsebm_el-ospeete»#een%o de la actividad descen-

. El mismo ya dijimos que puede considerarse parte
pecto. cl b,g;t_c_g“dhe_._la autonomia,-siempre.que se

! . meramente téenicas —aungue sean. -espe-
zados— y no_. de rcue_s‘rlones de pura decision_admi-
~ da estiones. técnicas. Y hemos afirmado

‘incipio de que ’romblen debe ser posible una revision
las actividades descentralizadas o una anulacién de las
yectivas deliberaciones, si es demostrable exactamente
de un procedimiento de control que han incurrido
a violacién grave y perjudicial de las reglas de lo
. Pero la aplicaciéon de este principio presenta tam-
1 sUs dificultades.

Se trata de lo sugwenfe Iq,mmmgd&nhw'dl"
i6 a-descentralizada es la técnica, su._gono-

,—Wéo la

dadera~especializaeion. Sin aquella erudiccién esta
ializacién no es posible aunque sean muchos los afios
periencia en el servicio. Pero es innegable que el
0 de la mera técnica a la verdadera sabiduria adminis-
especializada puede ser insensible, asi como que
Vez dado resultan inseparables los aspectos de alta
de la pura valoracién profesional del jerarca es-
zado, que es precisamente el dmbito de la discre-
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Jlidad y lo meta de la autonomia. La trama y mutua
tracion de lo cientifico y calculable, con lo probable
as estimado, es tan intima dentro de un servicio po-
qug_ggnimln.c la-téchica- pvede-resultar-lo-mismo-eue.
cializacién-de-la-avtonomia—admi-
Jo Heva c la doctrma c:_gdmahr.-d-ceakol.sen-
) la
expresa_que regule su existencid. Y con ello lo contra-
e claromente al control de verdadera legalidad, que si
ite que puede existir por principio y fuera de toda

osicion de Iey Es W@ﬁeem&mc-

'ea C S €] crere posHTe O IO

o ‘VA_‘!Q‘-HAAAA‘.,,,Q Q_DeI lte IO&

Tal tesis parece similar a la ya expuesto por noso’rros
e el tema de la potesiadae sele . I
stado sobre los entes auténomos como con,un'ro de
dentro de una comunidad politica. Se dijo entonces
s fal potestad, dada la tifularidad exclusiva.y. natural que
ponde al Estado para.la.coordinacidn-y=planificacion
s, parecia légicamente propia del mismo. Pero
dado;u.whbh—mdou&muca_mhm.lndpofes-

: ente, incluso en aquellos aspectos que
tacan el interés restringido y especializedo-que.es.la
n.propia de esteuiimo, tal potestad directiva debe ‘

zade —y—eensodefeﬁ«*frm~mexkstentef Sxmnlar 1eS|s

(o REro) por roznne

e_quidRomo, pues, se afirma, toda |n%
én o sustitucion de los criterios del jerarca auténomo
i esetipo..produce - inevitablemente-una res-
impide-a-menuda.la libre formacién de decisiones
Dien_especiali dos discrecionales, como las ya antes
Udidas, @ey ex@ que avutorice tal tipo de ingeren-
1 resulta siempre necesaria.

Contra la tesis dominante, creemos que debe mante-
en este caso la_regla general, sin exigir una ley ex-
para fundar esta potestad de control. Pues, asi como
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fes con las potestades de aprobar y poner vistos buenos,
ede decirse ahora con la de suspender o hacer cesar la
ecucion de una obra obviamente contraria a las reglas
> |a técnica, conocidas o conocibles por el mero estudio
ofe |ono| ToJ_pgtg;igd_dgLﬁﬂadunbermﬂes autd-
kL. . ale .-...-.- O ....-. de
: e.debe_est %QMMQ@__W_ITQ_LQ

ilegalmente. el interé Qy,bLgo en virtud de activi-

gdamente Y S - acnl

-a~la-técnica_o_a_la_ciencia

- Es preciso pensar que, aunque sea el Poder Ejecutivo
otro érgano central suceddaneo el llamado a decidir como
te superior sobre la existencia o no de tal conducta em-
a, siempre debe quedar abierta al ente lesionado por
o de control la instauracion de un_contencioso_admi-
ivo, que ponga las cosas en su punto definitivo y anule
ntrol técnicamente infundado o arbitrario. Pero, en
asi no_ocurra, es el Poder Ejecutivo el que debe de-
presa al resedo / aun con

o para la autonomia del ente, si el mnsmo ha ac ctuado
o mal en los asuntos_puramente Tecn;g ,s,_de.su.iﬁspon-

Nios

S SV SRR

cimulo de poderes minimos que le permitan constatar
pirismo indebido y remediarlo, elimindndolo de in-

Negar vistos buenos de legalidad, viene a ser, en cuanto:
?ecnico la potesfod de suspender o hacer cesar el act

; ,CObe recordar una idea fundamental sobre las relacio-
S entre |o discrecional y el procedimiento administrativo,
Ncioso o voluntario. La discrecionalidad no es un pre-

to de la posibilidad de un control ni de la iniciacion
U trdmite,
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| cardcter discrecional de un acto no puede determi-
s ni @ prori ni antes de recibir toda la prueba posible
, las condiciones y circunstancias de hecho en que se
6, sino sdlo después de agotada esa prueba y defi-
‘, actamente la relacion entre el acto y la ley. En
cuencia, la determinacidén de un elemento de un acto
discrecional —que existe siempre con la de otros
tos de ese mismo acto, como reglados— es motivo
un pronunciamiento de control favorable al acto, vy
ra una declinatoria de competencia que vede la de-

bre el fondo, El acto discrecional es legal porque
que no se ajuste a ninguna norma precisa— se ajusta
ley imprecisa, que deja margen para que el agente
tivo sea original e independiente en sus decisiones.

odo este razonamiento puede aplicarse al concepto de
ico como motivo determinante del control sobre el
uténomo. EI hecho de que, como. se d||o el aspecto

'_ er-arehivickad—-descentrahzada-veye..involucrado
‘ St mfrmmte ad-
— A v otivo pmb&-

priori de Y?T‘"n ©on*c” Puede ser un motivo, nada
sara fallar favorabiemen:e al ente y mantener su con-
o debida, 5 después de agotado el procedimiento
ol queda demostrado que aquella ha observado
te la técnica, y ha sido determinada, ademds,
erios empiricos o cuiturales de decision, que no son
ienfe técnicos ni completamente exaclos. Entonces el
® debe mantener la actuacion descentralizada porque
hica y porque en aquello en que no lo es —porque
irica— |a ley permite la discrecionalidad y autoriza
Mpirismo fundado sobre la técnica misma.

n este sentide-resula—imposibte—ta—discriminacion pre-
el Estogodebe a ar para contro-

idn_descentralizada, con potestades

debido—empirismo, de aquellos



e habré de permitir su libre desenvolvimiento por ser
pura discrecionalidad.

9

| control sobre la técnica envuelve igual problema

Sin embargo, lo._que estd prohibi llar
de OpOrUI O iteTio geopo Uni-

ipo. Esto convierte al Poder E|ecuhvo
nfrolor en juez de la competencia de la entidad
'a porque es €l quien decide si se actba o no den-
la pura discrecionalidad, o dentro del campo de lo
.y vinculado. Pero esto es asi dentro del mundo
istrativo, fuera del cual el juez puede decidir si el
central se ha mantenido o no dentro de su esfera
que es la de lo reglado— y anular el acto que
imitarse viole el derecho de la institucién a funcio-
pendientemente, en el ejercicio de lo discrecional.

nitimos no ser ésta la doctrina dominante entre quie-
hazan la concepcién monista de la organizacién pi-
adoptan en su lugar la concepcién plural, que ad-
1 tomp|efc lndependencm del ente auténomo frente
o Central. "Un ente es tanto mas auténomo cuanto
finto sea del Estado™ (Vittorio Ottaviano, Conside-

s sobre los entes piblicos instrumentales, pag. 22I.

emos que la doctrina actual conduce inevitable-
“esa oscilacidén por la que se identifica el ente con
o se lo separa totalmente de éste, siempre en
> de uno o de otro. No hay otra forma operante de
I la unidad estatal con la existencia de entes au-
' que admitir que, por la doble subordinacién ne-
2 éstos a_aquél, en cuanto al origen y en cuanto
10y también una supremacia del Estado_ sobre el
se revela y cristaliza_en esta doble m’rerferencno
A199. lidad y la técnica de la actuacién descentrali-
: m’VeS de algunos poderes minimos y tacitos de

“nual_sg_bm_lu_ap.od-umde&-cme—yrvm—que estd .



rol, constitucionalmgnte.garantizados. Puede la ley am-
sos modos de intervencién y hacer més estrecha y
osa para el ente su relacién con el Estado; pero no
debilitarla y privar al Estado de ese minimo arriba
ito, sin lesionar su derecho técito de supremacia sobre
nstituciones auténomas,

X

‘Es necesario advertir, al respecto, que en cuanto al
cicio, de esos poderes, de_intervencion y control el Es-
y debe poder actuar de oficio, ain sin instancia alguna
ecurso de pcrf"cufar o de ofro-ente. lesmnodo Pues la
saria dependenc:o del Estado frente a la instancia ajena
a que el sujeto o el érgano autor de ésta —y no el
o mismo— fuesen los jueces de la técnica o la lega-
de la actuacién descentralizada. Y como el motivo
de la intervencién estatal es el interés del Estado, en
cacién de lo ley y la técnica como instrumentos de
inistracién, es légico que sea el Estado como tal y no
ofro centro el que decida si debe actuar y cuando,

',310 que las cosas sigan su curso..

“ tutela técito y la autonomia administrativa

- No parece operar contra esta tesis de la supremacia
ta del Poder Ejecutivo sobre el ente auténomo la razén
que asi se pone en peligro la autonomia. Las razones
han dado son todas légicas y no existe una contra-
on insalvable entre ese contralor y la discrecionalidad
1a Institucién, en conexién con principios técnicos.

e

TOdo contnbuye _g__g,e_r_f_ll_q:..la_ne.ceudnd*de' un=control

,,,... opbre el nie a en
Schi e..su, actividad,_motivado por el
5~ Administracion en lograr que €l ente admi-
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~ Es ya sabido que aln en los casos en que la Adminis-
cién aplica e interpreta la norma lo hace para lograr el
material que persigue, que siempre es diverso del de
ntener la eficacia de la ley y que puede ser miltiple, a
erencia de lo que ocurre cuando actia el Poder Judicial.

~ La razén de que la Administracién deba aplicar la ley
y en la jerarquia de las fuentes y en la de la Asamblea
ativa, como Poder superior a aquélla. Pero, aparte de
razén de organizacién piblica, estd también: la nece-
funcional de que la Administracién tenga un orden de
3jo, que limite y relacione todos sus érganos y sus ac-
des, y ese orden (nico —en cuanto no puede ser de-
ado, cuando existe— es el cristalizado en la ley. De
e modo, ain si la Administracion actia externamente en
ma igual al Poder Judicial, cuando, por ejemplo, resuelve
scurso jerarquico o agota la via administrativa, y se
a declarar la ley en un caso concreto, el mévil de
juicio es la eficacia de la administracién y no la efica-
1 de la ley misma, y su resultado una resolucién que sirve
o la recurrida— para satisfacer directamente una ne-
idad de la Administracién. Esta se halla_obligada a
decer la ley como cualquier sujeto del orden_juridico,
la ley frente o la Administracién cumple ademés la
ion de guia interno, que impone un fin y establece
Tecisa o imprecisamente— cémo_conseguirlo. De aqui
ecisiva importancia dentro del derecho piblico.

- El control en la aplicacién de la ley cumple también
In propio y especifico, enteramente distinto del que cum-
' el acto controlado, y la sentencia judicial. De lo que
Irata es de realizar otra actividad administrativa, el con-
L cuyo fin especifico es lograr que la Administracién
Mpla los criterios fundamentales para conseguir sus fines,
5on los sentados por el mds importante érgano cen-
 la Asamblea. Las leyes, desde este punto de vista, no
.~ @s leyes sino instrumentos de ciertas formas previsi-
e gestion, que el Estado estima como muy importan-
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o*fo-—medoe-mee—pofa——somefer

G quese e |e de

angalo 2 2% o de ofi nClO
cgestion y de commdencnc entre los criterios del jerarca

niralizado y los suyos propios.! A

JLa consecuencm de todo esto es que el control es de
, de modo que puede haber-una-acti-
m"npcrolrmada«peme: -@Sk-€ON-

0
4
O

a0 propigc dgl Estado,mxsmop enpda&asa»deg.l& que
dera su IgroWi] Por igual razén, el acto de
ol puede ser revocads’ aun después de emitido y el
imiento de control suspendido o terminado ain antes
aberse agotado todas sus naturales y necesarias eta-
ide perfeccionamiento.

En esencio se trata de un instrumento agil de verifi-
de la conformidad del ente menor con la voluntad
tado en lo que toco al fin general que éste persigue
medio de la actividad de aquél, mucho mas que de
 verificacién de la conforimdad con la ley.
Todo esto es iqualmente sostenible cuando se trata de
r la técnica de la administracién descentralizada,
ya vimos que la misma es tan vinculante y verifica-
mo la ley misma, en virtud de una técita pero indis-
e mcorporcmon a ésta. La ley no permite, ya se dijo,
pITTCamente cuanae—es—necesarl cnica-

preciso revelar que todas estas notas del control
lns’frumento de tutela administrativa —e;ercumo dis-

-de-dficio, posibilidad de suspensién-o
juicio de fordo;

mento de esa potestad, que estd en una necesidad
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Estado como administrador, y no del Estado como le-
idor. Es decir, en el hecho de que frente al control
no es la ley sino un instrumento de la Administracién,
 fines moltiples de ésta. El control n_o siempre
_haya una ilegalidad, sino siempre gUe - lidad
damna e inconveniente para el Estado o |o comu-
, a juicio del ente administrativo.

cuanto el control es un _medio para someter al ente
a_los criterios del Estadq_sobre lo que debe ser su
én, el control también abarca zonas obviamente ubi-
s fuera de la accién judicial, cuando menos en lo to-
a la proteccién de los derechos individuales. Para
a un juicio administrativo se requiere un mteres o
cho len Costa Rica, concretamente, un derecho) le-
s, y no meramente la violacién de una ley. Es po-
e existan normas de cuya aplicacién no provengo
| a intereses ni derechos privados frente al ente auté-
y en cuya aplicacién, consecuentemente, no tenga
cién ninguna un sujeto determinado con una pre-
n propia. El caso, por ejemplo, de los llamadas nor-
accién que imponen al Estado o al ente una
ion frente a la comunidad, de llevar a cabo una
no otorgan. a nadie el derecho para exigirla ni aln
para pretender que se lleve a cabo efectivamente.
_que imponen obligaciones indivisibles frente a la co-
d como un todo, como, por ejemplo, la prestacion
IVicio de alumbrado piblico o de cuidado y conser-

ridad es una obligacién de este tipo, porque nadie
icularmente autorizado por titulo exclusivo para
buen funcionamiento del ejército o la policia. (Fi-
existen las normas internas_de orga nizacidn, que
incia_exigible en cuanto pro-
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s reglas por si hay un obvio interés del Estado en lo-
‘como un medio para un ordenado y eficiente desa-
y del servicio descentralizado, en su propio interés. Este
es propio, se repite, en cuanto el del Estodo com-

de el del ente menor, no como interés especializado
como conexo y coordinado con todos los otros de la
| administracidon nacional.

Es, pues, necesario un_instrumento_para la proteccion
g eficacia de la ley como medio de_administracion y
:omo norma, que serd enteramente diverso, por eso mis-
‘de la jurisdiccién, que sélo tiende a proteger la efica-
Je aquélla. Resulta absurdo reducir la tutela administra-
- al ejercico de un poder jurisdiccional para conocer
cursos interpuestos contra la ilegalidad o el empirismo
inistrativos. Y ello- por todas las razones expuestas.

tutela jurisdiccional y el coniralor administrativo.

Asum'mos asi partido definido ante las que fueron y
son las dos grandes posiciones ante la tutela adminis-

ales —por el efecto y el procedimiento— y 'o que se
C W_LQMS del Estado sobre el
gnomo. Claramente creemos que en Costa Rica este
o sistema, siendo necesario alguno, es el tacitamente
fizado por nuestra Constitucién, en razén de ser el oni-

: quo traer un ejemplo interesante de lo que es o fue
is opuesta a la de este estudio conviene extraer algu-
itas del viejo pero todavia utilisimo estudio de Demi-
sobre Los Entes Auténomos.

)




dicho Demichelli: }

| Administrador —que siempre ejerce sus prerrogati-
recionalmente— es un ser activo, dotado de autodi-
o, que no necesita solicitaciones externas para poner
ovimiento su autoridad. El Juez es un ser positivo,
 sin impulso propio, cuya auvtoridad es preciso provo-
ara que se ponga en movimiento..."” Es distinta tam-
en su esencia, la autoridad del Administrador de la
ad del Juez. El juzga cuando alguien le pide jus-
"El Administrador, por la naturaleza misma de su auto-
tiene facultades discrecionales, poderes explicitos e
os que le imprimen un fuerte cardcter autoritario. El
iene solo poderes explicitos, segun la ley, como recono-
o de "lo mio de cada cual”. Por Gltimo el Adminis-
r una vez que interviene puede detenerse libremente;
os, en efecto, son esencialmente revocables. El Juez
solicitado no puede detenerse; tiene que fallar y
encia estd destinada a hacer cosa juzgada... Por
organizar una tutela jurisdiccional es desvanecer la
ia; confiarle la tutela a un Juez, en cambio, es

ir su amplio y eficaz desarrollo en forma armoénica
2l propio principio autondmico “"Ob. cit. pags. 120 y

steriormente Demichelli ha reafirmado, casi con igua-
abras, su fe en la tutela de forma y efecto jurisdiccio-
para contener y legalizar la actividad administrativa
ralizada. En la que creemos su Ultima obra, "El Po-
cutive”, ha vuelto a decir:

La autonomia de un ente piblico y la tutela del Eje-
Obrcm a la manera de los vasos comunlcante&__l,\

El ‘alcance de la autonomia se puede medir
qu_écter de la tutela. Si ésta fuera discrecional,
qria précticamente con aquélla. El método jurisdiccio-
N cambio, la resguarda y protege’” (Ob. cit. pag. 131).
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iscrepamos cbsolufomenfﬂ de tal plenteo del proble-

H-al=enfe sino ar Estado,

dmton leggLa—admmakd-

' e, COMO mshfucngn mayor_y._mds, com-
de_Lva La autonomia queda

| ardoda con que se permlto al ente icial-
i inguna_es-
o _de su_especializacién y de los poderes

ll't'u .c---. V ge..n

olo

g e

Tc'mbdel enteves no

'posible sino necesEsta)dg_Ra_d_ngpedlr
jole cquello_que e ado.misma.ha_creado —conjun-
‘ con la avtonomia— para ordenarla y coordinarla
ydas las otras administraciones y necesidades piblicas
ais: la décnicas yila ley, condiciones bésicas de toda
' odmlmsfrocuon poblica. Tal necesidad institucional de
Sion del enfe menor al Estado es tan lmporfcm!e que
do no puede depender —ni debe— de ningin parti-
sujelo extrafic para iniciar el control que permita
rcar la actividad descentralizada dentro de aquellas
.1 El Estodo, movido por su interés propio y superior
Leale, debe-podesimpedir-siempie y-en-todo caso que
(i a-ley.o la_iécnica.con sus acluaciones.e=kesolu-
debe pode: hacerlo con tal agilidad y flexibilidad
io que pueda hacerlo a libre discrecidn, aun si hay
olidod © empirismo evidentes cuando a su iuicio no

usar de Ios que Hlama Demnchelln poderes |mphcnos
que sean necesarios para frenar su arbitrariedad
smo. | Aungue la itucién no lo diga, por el solo

{ —-wpedmdas a--los- poderes- de--aprobaciéon o
~del Estado por-razones de pura legalidad-o
G.Jes» de-anulacién, suspension -0 revocaciénrde
or iguates razones, cuando-ye- han sido llevados
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f‘ El enfe debe actuar yhel Estado debg);' | ibili-

i pedi u&ar.tu&confrc la % ’recmc@ mediante
in probamon suspensién, anulacidén o revocacién de sus

irregulares en esos dos aspectos: tal es el ipio
ebe regir una scno y ehcuenre cufonomno

unidad tofad

" Con esto se eliminan aquellos planteamientos duales y
jicales: el que identifica al ente con el Estado; o el de
michelli que lo escinde radicalmente de éste y lleva a
ncepcion absurda, ya combatida, de una tutela admi-
rativa de tipo jurisdiccional, sélo admisible a instancia
parte y a texto expreso de ley.

" Es ésta, en efecto, la Olti\mc y contradictoria conclusién
ienes sostienen, extremando la autonomia, que la mis-
lo es compatible con la tutela jurisdiccional y no con
administrativa. Pues, en efecto, resulta inconcebible una
cion jurisdiccional, con efecto de cosa juzgada, si no
ley que expresamente la regule y la otorgue. Aln su-
endo la cosa juzgada como efecto Unico de tal control
ipo jurisdiccional propugnado por una parte de la doc-
A, siempre resultaria excepcional en un acto adminis-
‘O e incidente sobre el equilibrio distribuido que produce
divisibn de poderes, en términos tales que ameritaria
POsicion constitucional expresa que asi lo hiciera posible,
tiendolo. Para que un acto de control, emanado del
der Ejecutivo, resulte cubierto con la virfud de la cosa
es preciso que la Constitucidén asi expresamente lo
Ponga, hipdtesis que no es la de C. R. Y para que, tam-
, la tutela administrativa discrecional resulte susceptible
ercicio sélo con los procedimientos judiciales, a exclu-
nstancia de parte lesionada y con las solemnidades
Ictas de bilateralidad y, sobre todo, de poder dispositivo
parte sobre el procedimiento, tipicas de aquella for-
de remedio legal, es igualmente indispensable una

4
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f ién constitucional, que coarte al Poder Ejecutivo el
,.. libre de una potestad de vigilancia e intervencién,
s consecuencia légica del origen legal del ente menor
N .supremocm natural del ente mayor, el Estado.

| cardcter técito de la tutela administrotiva.

Estamos absolutamente de acuerdo con el tratadista
chelli en que un régimen tutelar como el uruguayo
., en su famosa monografia (régimen tutelar amplia-
2 superado por otro de tipo mixto en su propio pais)
iere de una expresamaseg;mn constitueional,sin la
a-lesivo- de-la~avtonomia. Pero dis-
IMos s_,g,\L& principio._quiere llevarse también a la tu-
administrativa_propiamente _tal y a. exigir disposicién
o--leyo~de~Constitueion— para la existencia
acienadas pofestades de aprobacién e improbacén,
evocacion, suspension y sustitucidn de los, actos

_los_entes.. O en-efecto,.la. capacidad es
tutela o el contralor por el Estado.es-la-excep-
Surge esro en primer lugar, de la autonomia de estos
mos, y, en segundo lugar, de la enumeracion taxativa
erias contenidas en el Art. 100 ol consagrar los
10s del Consejo Nacional sobre los consejos especiales.
3 restringir la capacidad o la libertad de estos institutos,
: nse textos expresos que auforicen esa restriccion. EI
g ténomo puede ejecutar libremente todo aquello. que
e prohibe la ley constitucional, o la ley ordinaria o re-
entaria de los preceptos_condicionados del Art. 100;
lo debe abstenerse de hacer aquello que la ley pro-
or_modo _expreso. Por ofra parte, el silencio de la
e forzoso mterpretarlo siempre en pro de la autonomia
cit, pég. 85 y 186). “Como ya lo hemos afirmado, el
or_tutelar_tan sélo_existe cuando algin texto lo im-
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e expresamente; la_regla, en silencio de la_ley, es la
nomia de 1a_persona moral”_(ob. cit. pag. 91).

[Es la equipcrccién de la autonomia privada a la pUbi-
onio si fuesen especies de un mismo género de libertad.
o el propio Demichelli —en quien nos detenemos
" el mdgico prestigio que ejerce en nuestro medio la
scacion de su monografia— advierte que hay uné radical
ncia cuantitativa y no sélo gradual, entre libertad pri-
, y autonomia administrativa. Esfé\‘d/fm'encm ha sido
da por la doctrina posterior y hoy es dato casi indis-
do del derecho piblico. Todo el fundamento de la ra-
diferencia que separa ambos hpos de libertad, es el
te: el particular es un fin en si mismo, dentro de un
democrohco liberal como el nuestro, en tanto que
5 éaoma, como el Estado todo dentro de ese
sistema, no gs ofra cosa que medio-ak-servicia _del
. Significa ello que la libertad del individuo —como
4n de ese supremo valor del liberalismo politico, que
3 personalidad humana— debe reputarse ilimitada, mien-
no esté expresa y razonablemente limitada, en tanto

' *o de bamwemdeb&mpwe%fmmnse-
’ of: Ublico.que.persigue,
oW -"Mo QCIOH de |Q»%Ie
aesd {2}dde e guUiQ ‘g _de su
ia toda . a0, nshtumon _y_ejecucién

cto_administrativo o de la | prestacién piblica_en cues-

a -~ no _es el fmite-del ente-pdl rsus-aectos
len wstunea_de.estos. Aun si hay po-
_discrecional eLmnsmo es._siempre. Unc--posIoHia :
egulado g_em*igx, dentro de otros c:ertos requnsnfos ya
icados en este trabajo, que delimitan y determinan
vamente el contenido y la funcién del acto o del ser-

'.t &n cuestion.

La discrecionalidad, ademds, es un caracter puntual y
no de lo administrativo y por serlo no es algo radi-
iente contrapuesto a la legalidad, sino una forma ate-
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ada de ésta, que relaja la vinculacién. De aquella fun-
mental orientacién de poderes —la autonomia piblica y
‘rivoda-— nace el que ésta Gltima sea propiamente una
ma de libertad, en cuanto es un medio al servicio de un
‘propio y creado por el que lo persigue; mientras la
era —IQA oqtonomlo odmlnlstrohvo— no es otra cosa

esto ol,semgo,_de un fin

a.ley y.no, fundament olmente,

'(Admlmstroaon drscreaonol a dlferencm de li-
rtad pnvcclo, es la cchwdcd sometida a _Iq,lgy, excepto
Por

que. no lo estg._}

L Sy, pues, la_vinculacion existe _aln_bajo_la apariencia.
»Vka discrecionalidad, resulta necesaria_la_admisién de un
nirol que la_actualice aln contra la_voluntad del ente,
yando_este_haga su propia ley so pretexto de_aplicarla._
ra ev lorlo procede un control de tipo tacilo y constitucio-
como el que en estas lineas propugnamos .

~ Lo inferpretacion oltima del viejo Art. 100 de la Cons-
cion Uruguaya de 1918, arriba citado, puede considerar-
como una exégesis cefida a un fexto positivo, en cuyo
careceria de toda importancia. Pero excede de tal
esis y aborda un problema mucho més grave y general,
ndamentacién que se da a la misma.

~ Parece entrar en contradiccién todo el que afirma el
ardcter connatural de la tutela administrctiva y la auto-
dmia, hasta el punto de afirmar que “partiendo de una
roméntica como lo es la de la libertad, y restando de
todas las restricciones de derecho impuestas a la libre
Ctividad de los entes, obtendremos, como sintesis, la auto-
(ob. cit. pag. 63); y hace ofirmaciones, por otro



, como las citadas mas arriba sin ninguna explicacién
produzca la armonia entre unas y ofras.

- Si_la tutela administrativa_es_esencial no_puedecdepen-
- de la_ley para. y_existencia. y- existe, aunque-sea-en un

no-sazenable, qunque,.no.hayasley que la- consagre.
si, por ofra parte, falta la tutela siendo esencial —como
Demichelli que es y lo aceptamos nosotros— faltaria
ymbién la autonomia y naceria en su lugar una especie
2 Estado Federal por especializaciones materiales, no por
nas espaciales. Seria una_desmembracién_material de la
berania, que obviamente requeriria expresa previsién y
bre todo expresa limitacién constitucional.

&

~ La tesis de Demichelli es peor que la monista, porque
ta protege al Estado que es superior, y aquélla a la au-
nomia, que es lo mismo que sacrificar al que vale mas por
| que vale menos. Entre el Estado y su unidad, y el ente
su feudal sefiorio —aunque sélo sea administrativo— nos
edamos mil veces con el Estado.

~ Hoy la tesis de Demichelli ha sido ampliamente supe-
4‘5- en su propio sistema. Basta leer al respecto el mag-
fico tratado de Sayagués Laso (tomo 11, pag 208, Tratado
: Derecho Administrativo) para conocer el nuevo contralor
ar instaurado en aquel orden, fundamentalmente ba-
© en una infervencién discrecional y oficiosa del Poder
€cutivo sobre la vida del ente auténomo, que puede con-
UCir a una final decisién del Senado uruguayo, siempre con
racter de una decisién administrativa y no jurisdiccional. El
ralor ha llegado a extremarse en Uruguay hasta el pun-

f-loglco por ofra parte— Mdm.m.mln.;nhm,lo

97310 - ocn a..cle » qac-n C -,I:A =1e . cdo

\O >a

bién_sabre la pura o QQ_LUdeQd y.conveniencia de
. Ahi esta posnbllndcd se ha realizado porque hay
;‘” a conshtucnonol que expresamente la permite; aqui tal
1Ucién tendria que acudir a igual medio constitucional pa-
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operante. Pero resulta claro, de la obra citada, que
de “Los Entes Auténomos”, han ocurrido moltiples re-
s en Uruguay —nuestro ancestro y linaje en descen-
zaciones— y que las mismas han logrado acordar la
dad legislativa uruguaya a las necesidades de un Es-

:moderno, asediado por la fuerza centrifuga de grupos

nsos de presion, que muchas veces nacen llaméndose
i
jomia.

El Estodo moderno esté en crisis: el comunismo lo ha
o en lo internacional, suplantando la nacionalidad con
ase y el deber politico con la conviccidn de partido; y
icalismo —dondequiera que es tal— lo ha disgre-
o en lo interno suplantando los partidos con los sindi-
5. Ante el deshacimiento de una institucién que tan ilus-
sasaclo tuvo; y tan menguado presente tiene, el hombre
oy —como lo ha dicho Balladore Pallieri— se pregun-
‘solas por la nueva forma de organizacién piblica que
de sustituir aventuradamente esta sola que conoce y
a no respeta: si ia federacidon de las naciones, si la

oracion de servicios especializados, o la universal co-
ista. Y el hombre de hoy sélo puede responderse timi-
nente o si mismo que a ese Estado que desaparece —ata-
0 desde dentro y desde fuero— nada sino la anarquia
a sustitur, Le descentralizacién ha hecho crisis y ha
ntado con la suya la crisis del Estado. Con el sindi-
© moderno, ha sido el principal agente de fractura
U unidad politica y sélo en los pueblos que a tiempo
| sabido ‘enervar esas dos fuerzas de desmembracién no
1 podido las mismas inseminar su virtud de incertidumbre
NOmica y politica. No estamos contra una ni contra otra,

preferimos su control necesario por el Unico poder que
Avia puede controlarlos, el Estado. Creemos en la ne-
d de esta evolucién desintegrante, pero creemos igual-
que no puede favorecerse como debida mientras el
O siga siendo —como es— la Onica forma eficiente y
dada de direccién y coordinacién dentro de una comu-
d nacional.
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Nuestra tesis, que afirma la existencia de_una tutela.
i strahm__tgglq,__@pﬁlfUClOﬂd y_de principio,_cuyo con-
g’mnmmo lo_forman los poderes_indispensables para de-
y eliminar la_ilegalidad y el empirismo_infundados de
idad descentfralizada, no se basa, sin embargo, en
. preferencuc estimativa y politica por el Estado y su
alecimiento en la presente crisis de autoridad. Se funda
la_aplicacion del principio de unidad a los entes auténo-
, en cuanto_su_origen_estd en la_A Asamblea_Legislativo
fin depende del Estado _mismo, que lo_ha reconocido

Jbe continuar manteniéndolo dentro de los limites legales

nicos precisos que son la G_QQLIQD_DJJDMG_,QMQ,que
"ecopdéimie_nvto‘ se renueve en forma continua frente a
cionamiento.

_El rechazo de esta tesis sélo puede conducir a las
tradicciones y extremismos ya apuntados, o a la anar-
3 de un ente nominalmente sometido o la ley que es-
o facultado para crearla, bajo pretexto de su aplica-
. Aln si en este caso restara el recurso a lo jurisdiccional
dicial, para resolver el conflicto entre la Administracién
itral y la descentralizacién, quedaria siempre fuera de

como las relativas a la organizacién interna del ente, y
erderian las ventajas del sistema de control tipicamente
ninistrativo, ya apuntadas en contraste con las propias del
a judicial, Se trataria, en todo caso, de una forma de

estro en que no hay un contencioso administrativo de,
cion sino uno de plena jurisdiccidn, donde para esta-
: ©r el respectivo juicio hay que tener un derecho adminis-
V0 o de ofro tipo, violado por la actuacién del ente
Nomo. En esta situacién el Poder Ejecutivo carece de
erecho a la actuacién legal de la institucion auténo-

Para su beneficio exclusivo y divisible, con potestad
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ion para exigirla, que son los signos del derecho
0. Si no hay normas que expresamente prevean el
l del Poder Ejecutivo sobre el ente auténomo, para
ygnar sus actos ilegales o técnicamente defectuosos, el
,Elecuhvo carece de todo derecho a la legalidad de
estiones descentralizadas y del derecho a recurrir con-
éstas por la via del contencioso administrativo. Ese de
o sélo nace con el establecimiento de potestades de
trol y sélo en la hipdtesis de que el ente paralizado
ista en ejecutar sus decisiones improbadas. Puede el
utivo, entonces, atacar la validez y licitud de las actua-
es improbadas por ejecutarse en defecto de un requisito
3l indispensable con ese fin, que es la existencia de un
""- positivo que las autorice. Pero tal posibilidud desa-
ce si la potestad de control no existe, salvo si —como
. estra tesis— se admite su existencia tacita y constitu-

Lammmummdw prin-

10, salvo (CenCIAn eatrario de la Consti-
n, o de lo ley, es u a agmentacién y feu-
smo_inshfucionales i obibale . cde-moderno,
o ya es clora_lg existenetrdetEstado-per.encima de
A close ds Teydalismes. Para corroborarlo no nos queda
 citor nuevamente a_Demichelli, que con lucidez y pre-
i6n, pero en contradiccion con sus ofras afirmaciones,
nbien ha mantenido ocasionalmente igual tesis._que la
ra:

“La existencia_de un derecho subjetivo a favor de una
ona_administrativa, implica un grave peligro para la
ad organica del Estado. Los seres morales son_érganos

a Administracid
Antes de ese conglomerado juridico que se llama w
Estado, a su vez, se ccrqcterlzq_por su ynidad_orgénica:

fudo ' le. Entidades obsolutcmgnte libres

la ruptura de esa unidad y la divisibilidad del Estado

£ e i g |

Piblica, personalidades oficiales inte-

cionando dentro de la_adminisiracidn efatica, entrafia--
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mo". De oqui que, en la orgonizacién piblica, todos
5e organos del Estado se encuentren unidos _por_ciertos

aces mas o menos estrechos. Los entes cuidnomas, g
ar de su relativa ]'m-ﬂﬁ—e‘ﬁﬁﬂﬂﬂﬂ—ﬂ—ﬂ-ﬁt&-%por

_mhl‘g_dmmts_i_utma {Ob. cit. pag. 89).

Mejor ni més preciso no puede decirse: la_tutela-admi-

tectiva es el contralor necesario —y por-eso-mismo-tacito
sencial— para impedir-que la existencia-de-entes_auté-
os rompan-la unidod e-indivisibilidad -del-Estado. Sin
o no hcy de,s"enrrol*zoqon pero sin tutela_habsia-una
clizazié . Para que haya descentraliza-
n se requiere ineludible e inexorablemente el que haya una
la de contenido constitucional necesario e invariable,
r encima de la misma ley. La tutela administrativa tacita,
ncial y conshfu_;mnal que hace posible la autonomia es
vélla quec r libremente.al-ente-y, al-tiempo,
npide actuar ilegalmente, contra-la-técnica o la-ley. En
ta Rica esa 1ute!c| existe y, tarde o temprano, tomard
a en la misma ley que ahora “'W-ﬂ siona, cuando
bierno y administracién. Para c que hcyo autonomia hene'_
e haber coexistencia con el Estado y éste sdlo puede
vivir afirmando su innata e inevitable superioridad. La
la es la superioridad del Estado que salva la autonomia,
que tiene por fin piblico el suplir las parcialidades y limi-
aciones de orientacion que ésta pueda padecer, frente a
ley o al inferés piblico; por eso se llama tutela y evoca
o de paternidad efusiva y activa. Por eso,_negar la tu-
ela_es no sélo dehifitaral Estado que asi pierde un miembro
deroso-de su existencia, sino también estimular el des-
imiento de la autonomia y provocar conflictes de co-

Istencia_entce entes menores.ineapaces- por si-mismos-para
ar-toda el-panorama de la vida piblica nacional. Y
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por esto, tombién, afirmar esta tutela como aqui lo ha-
cemos, es dar vida al ente en el Onico origen del que puede
tomarla, q o paternidad del Estado Y de su autoridad
suprema. /negarse )5 dlscuhrse el maximo de esa au-
toridad, pers™no su mfm Hter |mprob0r[ cnulur
revocqr suspencler o sushtuir los octos de_la institucién por
mohvos de iegohdndy técnica puras. ‘

h) Los actos de tutela administrativa

h-11  Aprobacién e improbacidn

No creemos que requiera minuciosa explicacién nin-
- guna de las potestades mencionadas, coincidentes con el
minimo de control actuable por el Estado frente a las ins-
tituciones auténomas. Se ha explicado ya la naturaleza de
la aprobacién y de la improbacién, como juicio condicio-
‘nante de un efecio habilitante ¢ impediente de las_conse-
y cuencics juridicas del acto controlado.

Se trata, mas claro, de-q’rhgo_n[@_gug_dee sdlo una
prrmero etapa consistente en la (jg-lmmn-de—segtdaudod

sohiﬂ-la-d&asm-dd-m Es la Io) se dijo, Ia que lo pro-
@uce v para ello considera y adopta el acto de control como
hecho juridico con aquél resultado, sin atender intencién
alguna de su ogente. De aqui, también, la radical diferen-
‘cia entre aprobacién y acto Gltimo de cdhesién en lg hi-
potesis usualmente confundida del acto compleio.

No obstante que creemos claras y ciertas las afirma-
ciones hechas en relacién con la naturaleza y efecio de lo
‘aprobacién nos parece oportuno reafirmarlas, en frente de
sis opuestas —algunas de ilustre origen— que configuran
aprobacion o, sobre todo, la_improbacién, como formas
comrol que encapsulan una potestad ordinativa, que per-
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Forti, el viejo y prestigiado maestro de la Universidad de
Népoles, lo mantiene asi:

“La orden o la prohibicién contenidas en una provi-
dencia de tal tipo (se refiere a la improbacién) son menos
obvias, porque no sélo tienen carécter ejecutorio sino que
contienen incluso un elemento coactivo, que es la ejecucién
por si, verdadera y propia (de lo que las mismas disponen).
Esto no quiere decir que falte la declaracién obligatoria
para el ente piblico, en el sentido de que el mismo debe
proceder a ejecucién de un determinado comportamiento.
Es que hay, en la providencia misma, también la correccién
del comportamiento disconforme con el principio. Los dos
momentos son tales que no se pueden confundir desde el
punto de vista l6gico; y de la distincidn resulta que el
_gundo (la correccién en la que se concreta toda la in-
luencia posible del control sobre el acto) no sélo no excluye
sino que necesariamente presupone el primero (esto es, la

laracion obligatoria para el ente de su obligacién po-
itiva o negativa en el caso concretol. Por lo cual, para
oncluir, es s'empre cierto que estos controles se dirigen a
8 persona directamente, como lo afirma Mayer; y por otra
arte, no se entenderia el sentido concreto de este innega-
le principio, si no se admitiese simultGneamente también
se formulan bajo la forma de orden o prohibicién, o
n general, de declaracion de un principio obligaterio para
8l ente” [citado por Luigi Galatteria, Teoria juridica de las
Ordenes administrativas, pag. 49).

Esta tesis tiene su origen, como se desprende de la citq,
Otto Mayer quien la expone al hilo de lo que él ||0mo
€l poder de vigilancia (surveillance) del Estado sobre |
entes. Pero el mismo Mayer (El Derecho Administrativo Ale-
man, tomo IV, pag. 311, trad. francesa) advierte bien que
O que, en el caso, se llama “orden por derecho de vigilan-
" no es en realidad tal sino una mera declaracién, es-
ie de formulacidn de un juicio o de una valoracién, sin
hezcla alguna de una voluntad dirigida a modificar la
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nducta del ente y a determinar, vinculdndolo, lo que
e haga en el curso de su administracién. Dice Mayer:

"Lo que uno llamaria una orden dirigida al “cuerpo
administracion” auténomo en virtud de una potestad de
ilancia, es, en realidad, la declaracién de que dicho
rpo estd obligado a hacer alguna cosa o, de ex-
ir alguna otra, quiere decirse: una constatacidon de

‘:;-.deber i

Se trata, por lo menos en el caso de la aprobacién
a improbacion, de una constatacidn o representacién 16-
de un deber considerado como objeto de estudio y
eba en el caso concreto; exactamente como puede cons-
arse o tenerse por existente otro hecho —no Idgico juri-
— sino fisico causal mediante una certificacién o un
tamen periciol sobre su existencia. Es decir, se trata —en
| caso de las érdenes o prohibiciones de hacer o no ha-
, que se pretenden oculias bajo la forma del control
ativo por improbacién del aclo— de_un juicio y no de
acto _de voluntad, que no va dirigido a ningln sujeto,
i siquiera al controlado, ni pretende determinar juridica-
iente su conducla. Se trata de un evento que estd juridico-
nte regulado como condicidn para que se consolide una
ducta anterior en virtud de un poder propio, indepen-

nte de la misma aprobacién. Esta —lo mismo que lo

egin ontes quedaron defmldos Io posibilidad de ejercer
no ejercer una situacidn juridica subjetiva —derecho u
igacién— en virtud de un hecho anterior cuya funcién
preparar la aparicion de ese ejercicio bajo la forma de
Na condicion indispensable para el mismo.
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Concluimos, por todo ello, y pese o la autoridad de
orti, en negar el cardcter negocial o dependiente de la
luntad creadora del contralor, de lgs aprobaciones o las

pprobaciones. Estas solo—eomtrememr A {Uicio—sobre=te-—re-

.

a1 relacian can N -no g B..ED-COS}G
sélo puecle ser Iegql Y_no de mera ogorrumda_ﬁz,
rdoese ICIO, ‘se_produce_automéaticamente
COn._enicia-indep a-de-la.voluntad del érgano el
ecto_conectado par la ley a-diehootto, no como tal-sino
‘ s " o, consistente en_mera—decloracién. de
; } osobre~ta-ley. Efecto que es el po-
bilitar o impedir la eficacia y la ejecucién regular del acto
srobado o improbado.

(] Ill sl (] ()
- —e—

Potestades de control represivo

Las otras potestades de control mencionadas, todas lla-
ydas sucesivas y represivas, porque se_ejercen después
i un acto que es_no sélo valido sino también eficaz, y
e estd siendo ejecutado, presentan la diferencia frente a

probomon o improbacion de ser poderes comggg;

d ole ] oa- BOEHES—torteTDroOnY e B IC!
f¢ o y-la-de.suprimi m;r se concluye en que
i'regulor. Es decir, la potestad de juicio infartada en
de aprobar o improbar —que ya se describio— y, ade-
. la potestad de adoptar la resolucién dirigida a pro-
ir el efecto voluntario y deliberado de impedir que con-

 siendo ejecutado el acto violatorio e ilegal.
|

No se trata aqui de un simple juicio al que la ley ads-
)e un efecto fuera de todo elemento voluntario —como
€l caso ya arriba mencionado— sino de una verdadera
difestacion de voluntad que tiene la consecuencia propia
Uiénoma de impedir que el acto ilegal sea llevado a
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tabo. (No se requiere de una orden del érgano central
'ntralor dirigida al ente auténomo, para que éste supri-
baa el acto o suspenda su efecto, sino que el control causa
_l_ resultado impeditivo directamente por si mismo, y aban-
ona ol ente auténomo Unicamente la focultad —que de
odos modos conserva, como mejor se verd después— e
refomar de nuevo la necesidad piblica en juego y volver
a emitir el acto sustituto del anulado,. revocado o suspen-
dido) No hay, en ningin caso, érdenes del contralor al en-
oUtonomo ni menos c:un sustitucién de éste por oqucl

10N, CONSELNe o-si=-plena..autonomia. d
acién, y sy _completa. desmnau acidn- frente-a. ordenes o
nc activas..delcontraler. Ya se vio, en efecto,

ecnlca, Y |cs. susmuc:ones resultan necesariamente contra-
rias a la auvtonomia. -

" FEl ente auténomo, por el solo hecho de serlo, tiene
Jbertad y responsabitidad propius para decidir sus asuntos
Q\-- vez primerer, y en ningdn caso, salvo excepcion consti-
tucicnal expresa en contrario, puede el contralor sustituir su
‘conducta. Lo sustitucidon de lo conducta que lleva no sélo
‘a el'mmar lo indebido sino también a adoptar la conducta
‘regular y oportuna en su lugar, implica una decision com-
pleta, incluyendo la determinacién de elementos discrecio-
nales que ecté vedada al contralor, por tratarse de un
campo en que es soberano el ente avtonomo. El ente, una
vez manifestada su voluntad o conducta, pierde toda titu-
laridad en cuanto a su aspecto legal, que puede ser revi-
sado. Pero conserva su potestad para proveer de nuevo
sobre la misma materia, en uso de potestad igual a lo
inicialmente ejercida, y, sobre esta base, conserva la dispo-
nibilidad del acto irregular y sus efectos, de modo que solo
8l y nadie més que él puede adoptar otro en su lugar. Ac
tuar en lugar del ente, reformando o dictando nuevamente
el acto debido con el fin de que se trata, seria privar o
aquél de la posibilidad de ejercer su competencia al res-
pecto y, si tal potestad de sustitucion esta legalmente con-
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grada, seria también violar esa competencia de origen
_sthCIOnal
_' Re estas potestades de tipo represivo la de anular es
principal.
: Lo onulacién es la extincién o retiro de un acto por
ios originales de legalidad o de oportunidad. Cuando el
ano retira un acto sin apoyarse en motivos o hechos
jervinientes, e invocando razones de oportunidad, signi-
que si se hubiesen considerado bien los elementos o
unstancias de su emisidn el acto no se hubiese dictado
inconveniente o inoportuno. — Se habria considerado el
quiere decirse, como carente del minimo de oportu-
dad exigido por la ley para la emision del mismo, desde
nto de vista del interés o necesidad pUblica en juego.

licacion de la ley que exige ese minimo, y que prohibe
_.'- el acto sin su presencia. El retiro por inoportuni-
original es una anulacién,

La revocacion, por contraste, gs el retiro del acto por
gones supervinientes de legalidad. La revocacion por mo-
s de oportunidad ya vimos que estd prohibida, en tanto
e es un control de ese mismo tipo. De ese modo, la re-
facién a que aludimos anteriormente, como forma de
trol sobre el ente auténomo, se funda en lo que la
ictrina acostumbra llamar también decaimiento del acto,
e ocurre, segin palabra de Sayagués, cuando los actos
ministrativos pierden su eficacia juridica “independiente-
nte de la voluntad de la administracién, por circunstan-
Is supervinientes que hacen desaparecer un presupuesto
' hecho o derecho indispensable para su existencia™. El
€aimiento es la situacién juridica que se opera en tal
6tesis, pero el mismo puede no darse autométicamente
fequerir expresa declaratoria si, por ejemplo, la ley dis-
e la necesidad de esa declaracién o, aunque nada diga
respecto, el ente auténomo_insiste en la ejecucidn del
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acto pese a su automdtica decadencia juridica. El control
extintivo que surge, entonces, y hace lo que el ente debiéd
hacer con el acto indebidamente operante, por razones de

decadencia legal, es lo que aqui estrictamente llamamos
revocacion.

h-3)  Suspensidn:

La_suspensién_del_acto, y no del funcionario, es_poco
conocida _en Costa Rica. Pero es, en todo caso, posible.
Aqui aceptamos ampliamente que el acto administrativo es
ejecutorio y puede ejecutarse pese a su ilegalidad, mientras
la_misma no_sea jurisdiccionalmente declarada. Tal prin-
cipio, asi aplicado, resulta equivoco en nuestro caso y
puede tfener todas las lamentables consecuencias que su
existencia mismo trata de evitar. Pues la ejecutoriedad del
acto administrative intenta primordialmente facilitar la ac-
cion administrativa, segin una valoracién de intereses que
da preferencia a las de ésta por encima de los del par-
ticuiar o ente extrafio quejoso, para evitar que las necesi-
dades piblicas se vean paralizadas por la oposicién de un
interes privado inferior. Esa valoracién, sin embargo, debe
extremarse y acabarse légicamente, levandola también a
las 1elaciones entre Estado y ente auténomo. Ya se vio
como -—por rozén del origen y del fin limitado— el_ente
auténomo_puede reputarse institucionalmente inferior al Es-
klgg y subordinado a éste en cuanto a la aplicacion
de la técnica y la ley. Resulta de ello que, mientras
los copsecuencias logicas de esa superioridad no_esorben
ni_contradigan la_qutonomia _constitucionalmente...garan-
tizada, siempre habra _de.. preferitse. el Estada..al. ente
autonomo..en--todo-.conflicta.. de.. intereses-—entre..ambos,
Y. Que,POL-—.e50...MisMO,.-cuando--hayaunecia..de |a
institucion. impugnade..por._el. Estado._deberd suspenderse
mieatiasel_criterio.estatal se_mantenga, para_evitar que
prevelezca. el interés-menos-valioso-y--amplio_sob re el que
lo—es-mas; o través de su-ejecucidn. Puede sentarse asi el
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principio general de que el acto_administrativo. de la insti-
tucion des¢entralizada no_es_ejecutorio frente al Estado Cen-
fro! en los_conflictos que éste promueva o plantee con
motivo de su ejecucién y eficacia. Segin esta tesis el Estado
puede siempre suspender un acto del ente auténomo cuando
considere sospechosa su legalidad, sea por disposicién ex-
presa con ese fin, sea por interposicién de las observaciones
y de la oposicion con el pedimento de que el acto sea
corregido. En C. R. la_figura_ més tipica de la_suspensién
es el veto del Gobernador sobre los actos municipales, que
no es otra cosa que una suspension de los mismos.

h-4) Lo v ién_de la técnica y la anulacién

Quede claro, finalmente, que también entendemos por
anulacién, en este estudio, el retiro_del acto por violacién
de las reglas cientificas_aplicables en el caso. Ya se vio,
en efecto, que. tcles@ en cuanto sean—de aplicacion
iﬁw y m sin_excepciones- ni-inadecuaciones pro-
ducidas—per-ta-discrecionahdad-administrativa pura. en- los
términos a su tiempo definidosl aesultan. im:arparadas a Io

aten uoc.ones, ni desviaciones,
f one:

Resta por examinar hrevemente el llamado control sus-
titutivo.

h-5)  El control sustitutivo

Es obvio, en este respecto, que el contralor carece de

la potestad, que si tiene naturalmente la_institucién, para
proveer inicialmente. y por_primera vez sobre_la necesidad

publica_en_juego.

Ya se vio que e] control tiene por objeto someter al ente
al Estado en cuanto a la legalidad y a la técnica de su ac-
tuacion. Sistemos hay —como el italiano, el francés y el
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‘yruguayo— en que los motivos del control pueden ser tam-
'pién de oportunidad. En ambos casos se trata nada més
‘de impedir que la institucién desborde ciertos limites que
le vienen impuestos por el Estado, como supremo adminis-
‘trador o creador del orden juridico, y frustre su misidn es-
‘pecial o cause un dafo serio a los otros bienes juridicos
creados o protegidos por el Estado.

La funcién del control, como la de la policia, es pura-
mente preventiva o represivu, nunca de impulso ni de ini-
ciativa, El sujeto y érgano contralor or_carecen de un inferés
dlrecto en _la_satisfaccién de la a_necesidad publlco a que
‘mira el acto controlado, y. sélo persiguen la misién invaria-
ble de impedir que la_misma_se satisfaga sin_observar los
‘medios, los requisitos y las formalidades prefijados por el
Estado para garantizar un minimo de éxito al respecto. El
‘interés del contralor no es el del octo controlado, sino el
de la eficacia de las normas o reglas aplicadas por éste,
concebidas como instrumentos o garantias minimas de buena
administracién, desde el punto de vista de Estado Central.
Asi, el sujeto del control carece de motivo legal para pro-
veer sobre un interés propio del ente auténomo, en si mismo
considerado como un bien juridico, antes de que éste 0l-
timo lo haga en su lugar, quiere decirse: como titular de
ese interés y de la potestad para juzgar el momento de
su logro y para iniciar los procedimientos a ese fin condu-
centes, Mientras el ente autdnomo no actie, no estd en
juego el Unico motivo posible de la actividad contralora,
ni el Onico fin que puede interesar al respectivo contralor,
que es asegurar la aplicacién de las reglas por parte del
suieto controlado !ggu!menfe cucmdo el acto de la insti-

fotoimen?e nuevo, sea parcialmente tal, mediante la reforma

o modificacién del acto, en lugar de su extincion total.
la reforma Y la modificacién implican una- anulacién de lo
reformado o modificado y,_ademés, una sustitucién por lo
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gue se estima correcto. De este modo puede decirse que
el Estado-ne-puede; &n u‘éii"""dé"‘m-ﬁcdg___r_ ‘de~control, ni sus-
titvir-totelmente el acto anulado, suspendido o revocado, ni
tampoco r_a_aiqt_mg__r_lphg_i__n—:_gd@f_icqr_io. ‘Sélo puede, precisa-
mente, disponer—del..mismo. en. los. términos impeditivos o
extintiVos-que_arriba.se_puntualizaron.

Se desprende de todo lo dicho, sin embargo, que hay
una posibilidad légica en que el Estado si puede sustituirse
al ente auténomo en su actuacién, usando de un poder_de
iniciativa propia. En realidad se_trata_de_una_apariencia,
porque también en este caso se intenta nada_més_poner
las condiciones_legales minimas y necesarias para el buen
desarrollo de la actividad descentralizada, de conformidad
con la técnica y la ley, a juicio del Estado Central. El re-
chazo del poder sustitutivo de la actividad descentralizada,
tal y como quedé explicado, se refiere a la hipétesis en
que el ente actia ilegal o empiricamente.

La posibilidad de control_sustitutivo apuntada se rela-

ciona, en cambio, con la hipétesis de Qmision_o_inaecign

del ente, cuando él mismo estd legalmente obligado a una -
determinada conducta y no la realiza. Es decir, cuando es
realodo y na. discrecional_el_motivo y el momenio_de la
actuacion del ente, y la_misma no se produce con_viola-

cion de las reglas respectivas,

Cuando la institucién se abstiene de actuar en tales
circunstancias es porque, en realidad, estd actuando ilegal-
mente y rechazando o denegando su voluntad favorable
lo su servicio) sin fundamento alguno. El Estado puede, en-
fonces, intervenir en un doble sentido. En primer lugar,
intervenir en los términos comunes y hacer uso de su Jo-
testad_tdcita_de anulacién. de los actos_de_la_institucién
auténoma, gin_necesidad _de_recurso_ni instancia de sujeto
extrafo que a ello lo_impulse v obligue. Pero, doda la
particularidad de la conducta ilegal que es negativa, el
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Estado con anular esa omisién se limita nada més a mani-
festar un juicio sobre una ilegalidad, sin cambiar en ab-
soluto la situacion juridica preexistente. Cuando, en efecto,
la conducta anulable es positiva su anulacién es constitutiva
y produce una nueva situacién juridica, que es la cesacién
del efecto o la accién irregulares. Cuando, como en nuestra
Ultima hipdtesis, es omisiva, su decloracién de ilegalidad
_ningln resultado produce, ni como hecho ni como acto ju-
ridico, pues el ente logra continuar y afirmar su conducta
ilegal con el mero desatender aquella declaracién del con-
tralor y reiterar su omisién. S¢_requiere, entonces, que el
Estado intervenga para_impedic_que el ente continue su
conducta ilegal y para_lograr un cambio en la situgcién
juridica_anterior, como-en—tos-otres-casos-de-econtrol-pero
aqui, a diferencia con éstos, en la Unico forma adecuado,
que cs la emision de la_conducta debida en lugar del ente.

- Esta conducta sustitutiva pone en movimiento una po-
festad igual a la del ente pero a nombre y por cuenta del
Estado. El Estado actéa en lugar del enle, pero en su propio
interes. Lo aytonomia na_sufre.con tal sustitycidn, porque
fambien en esta hipotesis el enie ha usado plenamente de
'ech,_cLl_ci'_qu_L[_.abatenaLsg ileg'r;'l}r;gni_e de_la conducta ne-
_cesgria_desde antes de la_sustitucidn. E! Estado, como en
los_otios cases de control,-interviene sucesiver-y-mo-amberior-
mente.a-la-emision-ae-ta-conducta-primera del ente autd-
nomo; y-este lambién como en los casos comunes de con-
trol, queda sujelo al Estado desde ese mismo momento, en
cvanto a la legalidad de su propia conducta. Queda resi-
dvada —como Onica caracteristica del control en examen—
aquella-poesivided-de- acivaren-lugai-det-ente, para lograr
asi_la_eliminacién de. la ilegalidad, que es elemento final
¥ lao funcién indispensable de todo control. El dmbito de
ese control sustitutivo queda limitado —precisa reiterarlo—
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4 e.siendo reglada.y no discrecional la con-
ucta del ente en cuanto a motivo y momento, éste se abs-
ilegalmente_de actuar.

Surge asi en nuestro itinerario la consideracién del con-
ol sustitutivo, cuya forma elemental y mas clara —de exis-
cia que sostenemos tacita y constitucional en Costa Rica—
la ya expuesta, lo sustitucion de omisiones concretas de
:'_"rhstirucién auténoma. Hemos dicho que en este caso el
terés en la sustitucion es del Estado como contralor, em-
siiado en mantener la legalidad de la actuacidén descen-
glizada como un medio para someter a ésta a sus criterios
sbre tal administracién. O, todavia mejor, es un interés que
pincide con el del Estado administrador en que se desen-
jelvan conforme a la ley las otras ramas de la administra-
on que completan la suya propia. La ley es concebida como
fp principio de orden y de eficacia cuya observancia garan-
2a el éxito de la accidén administrativa. Puede decirse que,
bre la base de este interés central e integrando su potestad
8 control, el Estado tiene una competencia propia y con-
rrente con la de los entes auténomos sobre la especializa-
bn de éstos, cuyo ejercicio estd condicioncdo a la omis'on
8| mismo por parte de estos entes, cuando tal omisidn es
gal en las condiciones ya descritas. Se trata, mas claro,
wna competencia del Estado supletoria de la del ente,
interés del propio Estado. Competencia que no es la
fadministrar lo que cdministra el ente, sino la de aplicar
ley administrando en lugar del ente, cuando éste la viola
I omision,

El Estado tiene , entonces, no la potestad de ejercer
"'competencics o derechos del ente omiso sino la de ejer-
I una competencia propia de cardcter extraordinario, por
ar supeditada en su ejercicio el caso anormal de que
ente llamado a actuar en primer término decida no ha-
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cerlo. No se trata, en consecuencia, de un Estado que Uni-
camente ejerce poderes ajenos, en interés del ente menor;
ni tampoco de un Estodo que actic a nombre propio, por
cuenta o en interés del ente. Ni ain siquiera de un Estado
que actia a nombre de ofro en interés propio. Aqui el
Estado actla o nombre propio, y en interés propio, exac-
tamente como en el caso de sus otros érganos comunes
lque no son de controll pero en condiciones de carécter
anormal y extracdinario, Unicas que crean su competencia
al respecto.

Resta una importante observacion sobre el control sus-
titutivo descrito: todo lo dicho al respecto se refiere, en
realidad, al control de la conducta negativa del ente, que
la suple cuando ilegalmente se omite. Y se dijo ya el mo-
tivo para ello: la imposibilidad I6gica de suplir una omisién
con una mera declaracién juridica, sin recurrir directamente
a la accon que llena el hueco dejado por la inercia del
ente. Ahora podemos decir, parongonando situaciones,
que igual razdn es aplicable cuando se trata de una accién
empirica v material (no juridica) gravemente peligrosa paro
la vida, lo salud o la integridad fisica © moral, de la co-
munidad o sus habitantes. Mas clarame:ite: cuondo se trata
de una actividad peligrosa para los bienes publicos tute-
lados por ia policia, en el sentido estricto y tradicional de
su definicion.  “"Funcién administrativa que tiene por objeto
la proteccion de la seguridad, moralidad y salubridad po-
blicas, y de lo economia piblica en cuanto afecte directa-
mente a la primero” (Benjamin Villegas Vasavilvaso, Dere-
cho Administrativo, Limitaciones a la Libertad, tomo V,
pag. 88).

En lo hipdtesis de una conducta con tales notas —ma-
terial, empirica y peligrosa a la comunidad— resulta igual-
mente infructuosa toda intervencidn puramente juridica o
volitiva del contralor, sin pasar a los vias del hecho y sus-
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tituirse, materifal ¥ no sélo volitivamente, a la institucién que
pone en movimiento un aparato o un servicio claramente
peligrosos o nocivos para el piblico. Lo que aqui hay, en
realidad, es una aplicacién del principio ya antes expuesto,
en virtud del cual se afirmé que el Estado prevalece sobre
el ente en aquellos aspectos de técnica exacta o inflexible
propios de su gestién, porque cuando esa prevalencia no
puede asegurarse con simples declaraciones por razones
de hecho, deviene necesario asegurarla con la interrupcién
inmediata del estado de peligro a través de conductas fisi-
cas sustitutivas o correctivas de las del ente que se halla
en falta.

Asi, puede afirmarse que un principio general de la
tutela administrotiva es que la avtonomia cesa cuando choca
con la policia del Estado, y que ello sélo ocurre —para
dar una interpretacion restrictiva que es la Unica acorde
con aquélla— cuando la institucion realiza actividades ma-
teriales que lesionan la seguridad, moralidad o salubridad
publicas, o la “economia pUblica en cuanto afecte directa-

mente”’ esos otros bienes juridicos.

Fuera, entonces, de las dos hipdtesis igualmente fun-
dadas del control sustitutivo por omision y por accidén pe-
ligrosa del ente, parece no existir ninguna otra que dé ca-
bida a lo sustitucion de su actividad. ¢A quién es imputo-
ble la conducta del contralor que se sustituye al centro
controlado? ¢Al ente o al Estado?

Creemos que la figura que se dibuja a través de aquél
tipo de control es la pura y simple del érgano, o del su-
leto Estado actuando a través de éste en términos comunes,
pero en ejercicio de una competencia extraordinaria.

La competencia del contralor sustituto, cuando actia

en lugar de la institucidn omisa, es suya propia y se ejerce
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en bencficio del Estado, no del ente. En consecuencia, los

ducta —y no de la omisién, cuyas consecuencias si perte-
necen exclusivamente a la institucién -—son también del
Estado, contra el cual habrén de dirigitse las acciones
respectivas,

Para confirmar esta conclusién resulta ilustrativo trans-
cribir un péarrafo definitive de Arnaldo de Valles, donde el
ilustre autor —por diverso camino— ha sentado las pre-
misas de nuestra tesis actual. Podemos decir, sin reservas,
que nuestra fesis coincide enteramente con la de la cita
siguiente:

"La oficina [sustitutal ejerce una competencia propia,
tanto que, desde el punto de viste de! ~ontenido, su volun-
tad puede comporlarse en medo diverso o la de la oficina
sustituido; pero, sobre todo, el aspecto formal prueba que
la imputacion de su voluntad es directa, y no obtenida a
través de ia oficina sustituida, cuando menos en ia mayoria
de los casos. Esto induce a rechozar la idea de represen-
tacién, v oun mas aquélla de orgeno de ofro ente u or-
gano, potque la caracteristica del representante estd en
que éste puede actuar en nombre de otro y hacer valer
su voluniad en esa condicidn, como propia del represen-
tado por virtud de ley; mientras en el caso examinado, el
érgano, sustituto, aunque acepte tomar sus poderes de la
inaccidon de otro organo, no imputa a éste su voluntad sino
al Estado directamente, en el ejercicio de derechos también
del Estado. La competencia que se ejercita no es exclusiva
del sustituido, sino, como se dice, competencia del Estado
que no puede ejercer sino en determinada hipdfesis, con
imputacién directa al Estado mismo. (Teoria juridica de la
Qrganizacion, pag. 237, tomo I).
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h-6) El control comisarial

He aqui, sin embargo, que la doctrina admite la po-
sibilidad de otro tipo de control sustitutivo, que acostumbra
llamar comisarial. Consiste éste en la posibilidad de disol-
ver o _remover al titular_del érgano jerarca del ente auté-
nomo, y sustituirlo_con_otro nuevo y provisional, de nom-
bramiento exclusivo del Estado, cuando el destituido ha
incurrido en_una_ accién u omision gravemente ilegal y
perjudicial para el interés piblico que satisface la institu-
cién. ¢Puede considerarse posible el control sustitutivo co-
misarial en Costa Rica?

Cabe decir, por lo pronto, que tal control es mas sobre
las personas que sobre los actos de la autonomia y que,
como tal, estd constitucionalmente vedado, mientras no este
expresamente permitido por la Constitucién. El control me-
diante sanciones contra las personas del jerarca de la ins-
titucidn no es parte de la tutela administrativa minima, de
existencia constitucional tacita afirmada en este estudio,.-por-
que el mismo no conduce a eliminar la ilegolidod o em-
pirismo de un acto de la institucién, individualmente consi-
derado, sino sélo a poner una de las condiciones —la
fundamental— para determinar el rumbo u orientacién
general de las actividades del ente concebidas como un
todo, y no como una suma de actos separados en el tiempo.
Es decir, se trata de un control que intenta asegurar la
fidelidad del ente al Estado, asegurando para éste la so-
lidaridad politico —administrativa de los jerarcas de aquélla.

Tal control afecta la totalidad de la_gestién por razones
politicas y no meramente legales o técnicas, y no sélo los
actos aislados de la_institucidon por motivos de esta Ultima
indole. Aln si se logra sancionar al jerarca rebelde y sol:-

darizarlo con el Estado —sustituyendo al titular antiguo—
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veda cbierta la posibilidad de nuevas ilegalidades o em-
irismos, aunque disminuyan los conflictos con el sefior
Presidente.

. En cuanto el resultado de este control es la solidaridad
politica de los funcionarios descentralizados, y su objeto
a gestion total del ente, y no su legalidad ni su téenica,
acto por acto, tal tipo de control indirecio no tiene que
ver con la tutelo cdministrativa minima oqui descrita, que
egura inevitable y directamente, por su propio objeto y
funcion, aquello legalidad y técnica descritas. El_control
sustitutivo comisarial no es posible en Costa Rica, al menos
\en forma tacita, sino sobre la base de una disposicién cons-
Hitucional que la prevea y autorice por modo expreso, como
: ocurre con la potestad de nombramiento de los directores
“de la institucion.

A troves de esto fundamental potestad, de tipo politico
y no meramente administrativo, puede el Estado lograr
“aquella sustitucion comisarial que de otre modo ie estaria
prohibida  Aqui, en esta potestad de nombramientc del
jerarca descentralizado, estd el pivote y lo fuerza de la
- actual tutela adminstrativa constitucional en nuestre medio.
Sin ello, restaria la tutela minima referida, pero moriria la
| coordinacion politica de gestiones administrativas, que yo
vimos estd conshifucionalmente vedada al Estado en su for-
- ma directa. Con ella, en cambio, aunque muera aquella
tutela minima por expresa disposicién constitucional que la
suprima, sobrevive una poderosa y abundante fuente de
direccion y coordinacién de los entes auténomos, bajo la
autoridad suprema del Poder Ejecutivo.

Examinemos més de cerca, finalmente, esta potestad
- de nombramiento de los dlredores auténomos, constitucio-
nalmente atribuida a nuestro Conse;o de Gobierno.
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SECCION DE LEGISLACION Y JURISPRUDENCIA



E1 IMPUESTO SOBRE LA RENTA EN LA
JURISPRUDENCIA DE CASACION

J. FRANCISCO CHAVERRI

Erizada de reformas, la Ley de Impuesto sobre la Renta
no ha tenido facil ni reposada existencia. Su nacimiento
se remonta a la ley N° 837 de 20 de diciembre de 1946.
Es una legislacién poco explorada, adolescente, con 19 afios
y 13 reformas, que se resiente del antagonismo de las ideo-
logias politico-sociales. Encierra una serie de conceptos que

n la ciencia econdmica tienen un valor relativo (en el sen-
ido de correlacién) y en las ideologias politicas el color

\lcaracteristico de los prejuicios. Sufre, de reflejo, la confu-

sion que se ha mantenido durante décadas, a veces deli-
beradamente, entre las aspiraciones teleolégicas y las leyes
econdémicas. De ahi que en torno al impuesto de la renta
no exista una doctrina clara, uniformemente admitida y va-
cunada contra las influencias demagédgicas, que ofrezca con-
ceptos bien pulidos por la jurisprudencia o por las llomadas
doctrinas econdmicas; y de ahi que la mayor parte de sus
postulados y fundamentos sea de cardcter polémico. Agrava
ler situacion la disputa de las corrientes politico-sociales que
dividen al mundo y la resistencia que ofrecen las conviccio-
nes ideoldgicas, sin descartar las bien intencionadas y ho-
nestas, a un acercamiento hacia los modernos y positivos
adelantos de la ciencia econdmica.

Sea como quiera que se le enjuicie y acepte —el re-
cuento de las muchas doctrinas que se han formulado al
margen de sus disposiciones seria pesado por lo extenso—,
para efectos de la jurisprudencia, en mi criterio, es Otil y
suficiente considerar la Ley del Impuesto sobre la Renta
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como un recurso fiscal, un impuesto como cualquiers otro.
Como tal, es un producto y una necesidad del Estado mo-
derno, si se quiere un mal necesario, algo que se ha hecho
cosa y de la cual no puede prescindirse.

Un recurso fiscal efectivo en tanto se le dosifique y ad-
ministre con prudente relacién al medio que lo soporta, y
que aplicado inmoderadamente congestionard los impulsos
de mejoramiento social, agobiard las fuentes de donde brota
y complicard, encareciéndolos, los sistemas administrativos
de control y percepcién.

Con mucha razén se ha dicho que si se hubiera apli-
cado hace un siglo con las elevadas cuotas o escalas del
presente, no habria sido posible la gran concentracién de
capitales; y sin éstos, no hubiera sido factible la gran in-
dustria; y sin lo gran industria no hobria surgido la produc-
cion en masa; y sin la produccidn en masa no se habrian
logrado ni los adelantos tecnolégicos ni e abaratomienio
de productos antafio suntuosos que hoy estan al alcance de
grandes nucleos de consumidores, Lo cerio o< que sélo
ha podido rendir buenos frutos fiscales en la medida en
que lo re<ste vn sistema econdmico pé-peia y firme ; que
si no se adapta a le capacidad tributario del medin, resul-
tard perjuc.zial ol desarrello y engafioso.

Define el reglomento de la Ley del Impuesto <obre la
Renta —que algunas veces va mds alld y ofras acerta o
restringe, con reglas de dudoso valor juridico, las disposi-
ciones del estatuto legal de que secundariamente forma
parfe— la RENTA BRUTA o simplemente LA RENTA como
“el total de ingresos, beneficios y utilidades, consistentes o
no en dinero, provenientes del trabajo, prestacién de ser
vicios, actividades lucrativas de cualquier naturaleza, vy, en
general, los beneficios o utilidades provenientes del capital .

Ni la ley ni el reglamento entran a definir lo que debe
entenderse por BENEFICIOS, UTILIDADES, INGRESOS o
CAPITAL. Y no es tarea de fécil cometido.
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Dos fallos de la Sala de Casacidon definen la rento
como el producto periddico-continuo de una riqueza con-
solidada que puede consumirse sin afectar el capital”,

Son las sentencias de las 10 y 45 del 13 de agosto de
1948 y de las 16 y 30 del 13 de julio de 1950 que coin-
ciden, en cuanto ponen el acento en la periodicidad del
producto, con el Licenciado don Victor Manuel Elizondo,
miembro muy distinguido de la Sala de Casacidn, en sus
“Lecciones de Finanzas y Derechos Fiscal (Imprenta Leh-
mann, pag. 121), obra que sirve de texto en la catedra
respectiva de la Facultad de Derecho, en cuanto expone:

"Por renta se entiende el producto del capital o del es-

fuerzo humano, o de ambos factores combinados, obtenidos
periddicamente’’.

Empero, ni la periodicidad ni la continuidad son requi-
sitos establecidos en la ley para determinar o condicionar
el gravamen de los ingresos netos, por mas que algunas o
muchas rentas tengan dichas caracteristicas. La remunera-
cion, por ejemplo, que reciba un abogado sirviendo co-
mo intermediario o comisionista ocasional en la venta de
un inmueble propiedad de un tercero, o en la consecucién
de un préstamo de dinero para una tercera persona, y lo
que reciba un acreedor por arrendamiento de dinero aun-
que sea Gnico y por cuatro dias, son gravables. Lo son por-
que estan incluidos en mds de uno de los incisos del articulo
5 de la ey y en la definicién del Reglamento anteriormente
copiada.

La jurisprudencia debe buscar y precisar el concepto de
ingreso gravable dentro del derecho positivo aunque tropiece

con algunas definiciones tedricas de las escuelas econémi-
cas.

En un tercer fallo, de las 16 y 30 del 7 de octubre de
1952, no obstante que el tribunal insiste en las citadas ca-
racteristicas (continvidad y periodicidad), se vio en la ne-
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cesidad de ampliar el campo de aplicacion de la ley, ins.
pirado en el concepto de "beneficios-capital” que explica
del siguiente modo:

"Pero el capital puesto en el juego de los negocios pro-
duce también utilidades, que propiamente no pueden conside-
rarse renta, porque la caracteristica de ésta es la de ser pe-
riddica y constante sin detrimento de la fuente de que proviene,
pero si deben considerarse como ganancia, que algunos eco-
nomistas para distinguirlas de la renta las denominan beneficios-
capital. La eminente tratadista Ursula K. Hichs (Hacienda Pé-
blica, pég. 211) dice al respecto: ''La tarea de distinguir la
renta verdodera de los ingresos de capital no es usualmente
una cuestién dificil; hay siempre, sin embargo, unos cuantos
casos fronterizos en que pueden surgir dudas, por ejemplo,
cuande se obtiene la renta de uno serie de operaciones de
capital (como la renta del especulador...] En tales casos es
perfectamente correcto aravar los beneficios del capital como
renta..."

Se trotabo de la venta en parcelas de uno finco pre-
viamente vrbanizada al efecto, La venta de cada parcela
significaba o la vez ganancia y menoscabo del capital, ob-
jetivamente considerado. Y la ganancia percibida en cada
venta no podia ser, por la naturaleza del neagocio, periddica
ni continua.

Lo que sucede con los conceptos de renta y capital
es que no son absolutos ni objetivos. Son, en primer lugar,
términos correlativos que no podemos aprehender <epara-
damente. En segundo lugar, ni existe algo que sea renta
en si misma ni capital en si mismo. Si no todos los bienes,
la gran mayoria, indistintamente, se presentan como ca-
pital y como renta. El dinero es el ejemplo mas ilustrativo,
y lo que a menudo llamamos capital son bienes de capital.
El capital no tiene existencia independientemente de ellos.
El que algunos blenes se empleen como factores de pro-
duccidn o se destinen al consumo, o al ahorro, no depende
de la naturaleza fisica o intrinseca de ellos sino de delibe-
rada escogencia humana. Al respecto es muy pertinente la
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claracion del sabio economista austriaco, Ludwig von M|ses
- _......,...\.: === "= 1-—-4-” e TR T T L
2T groee Vikoionge, pots. by 1995

“La idea que el vocablo capital designa no tiene repre-
sentacion alguna en el universo fisico de las cosas tangibles.
Existe tan solo en la mente de gentes que planean. Es un
elemento del cdlculo econdmico. ..

En realismo conceptual ha provocado confusién en torno
al concepto de capital. Ha creado una verdadera mitologia
del capital. Se ha atribuido al capital existencia propic e in-
dependiente de los bienes de capital que materializa. El co-
pital —dicese— se autoreproduce, siendo consecuentemente
vano el preocuparse de su conservacién. El capitel —procla-
ma por su parte el marxismo— engendra beneficibs. Todo
ello es puro majaderia.

El copital es un concepto praxeolégico... Estamos ante
un producto de la razén, que sélo en la mente existe... In-
fluye desde luego en el hombre que actia y sélo en tal sen-
tido puede decirse que tiene existencia real. ..

Ahora bien, el empleo que se dé a los ingresos brutos,
ya se destinen a la reposicion de capital, a la ampliacién
del existente o al consumo, implica siempre conscientes deci-
siones por porte de empresarios y capitalistas”.

Debe quedar claro que no hay cosa alguna que en si
misma o por si sola sea capital o renta, y que tienen aquella
condicion todos los bienes que entren en una relacion es-
pecifica determinada por la voluntad o por los planes del
empresorio. Vanos han sido todos los intentos para darle
una concrecion objetiva al concepto de capital, independien-
temente de esa voluntad o de esos planes. Por eso dice
Claudio Napoleoni en el Diccionario de la Economia Po-
litica que él dirige (Ediciones Castilla, Madrid, pégina 135)
lo siguiente:

"Si se puede extraer una conclusidén, de la exposicién de
las teorias “econdmico-doctrinales”, es lo consecuencia, desco-
razonadora, que induce a ver el capital como uno de los con-
ceptos mas oscuros e inaprehensibles de la ciencia econdémica™.
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Pero sera descorazonadora lo consecuencia que apunta
si se dirigen equivecrdamente los esfluerzos hacia el logro
de una definicién objetiva que, por lo contrario, debe ser
siempre, y en cada caso, subjetiva, a la vista de una situa-
cion individual y concreta.

El concepto de capital que calza y mejor se acomodo

los fines del impuesto de la renta es la definicién finan-

ciero-empresarial del propio Napoleoni, que él llama “in-
genua”’, coincidente con la de Mises en cuanto afirma:

.el capital estd constituido por un conjunto o fondo
unitario de valores interpretado en sentido financiero como la
medida sintética de todos los bienes inventariados en lo em-
presa y utlizados para obtener rentas y beneficios monetarios.
Al capitel no le corresponde, pues —segin esta interpreta-
cidn— un conjunto de bienes fisicos, objetivamente considero-
dos, dolados de ciertos atributes econdmicos, caracterizadas
por sus paiticvlaridades téenicas, vy valorados zegin leos 4
nenes y objetivos de lo ciencia economica . sing un fonda
financiero globel a dispasicién de la empresa, evelvado con
venientemente <eaun sus reglas contuhles parti- vares y ded-
cade g ‘a obreneidn de una ronta mediante o protioccdén o
de ctra forme zualquiera”

Con respecto o la= rentas afirma Neasaleoni -Ob. ¢t
pag. 55! que “la teoiin del beneficin renresenta tedavis
una de las partes menos sistematizacas de la teoria eco
nomica®’,

La tendencia equivocada que tivo origen en ia teonn
del valor objetivo de los economsi=s clasicor, les cuc
pretendian infructuosamente definir « medi el vaior de lac
cosas, es la responsable de alguno- <fiemas o falaciac
de muchas confusiones, incluso de algunes afores de siste-
matizacién no sélo de muy dificil logro sino, quzas, de
escasa utilidad tedrica y préctica. No hoy cosa alguna en
economia que tenga el valor objetivo que deseaban encon.
trar los clasicos, incluyendo a Marx, un valor que sea sus-
¢optible de una medicién valida en todo tiempo y lugar,
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como ocurre con las mediciones del mundo fisico. El valor
de cada cosa estd determinado en cada instante por la
apreciacién subjetiva y cambiante de las personas que la
desean y estén en disposicion de hacer algin sacrificio por
adquirirla. Nada valdria una fabrica de coches de trac-
cién animal, por perfecto que sea su sistema contable, si
las personas prefieren el uso de los vehiculos automotores
para su transporte. Ni la fabrica, en cuanto es capital, ni
los coches, en cuanto son productos, tendrén valor eco-
némico no importa el costo real invertido en la produccién
y registrado en libros, si nadie los quiere. Son los deseos
individuales del consumidor los que determinan el valor y
su representaciéon monetaria, los precios.

Para los efectos de lo interpretacién y aplicacién de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, como objetivo del tri-
buto debemos considerar todo lo que la ley sefala: las
vtilidades, los ingresos, los benaficios y las rentas, es decir,
todo lo que quede abrazado por esos cuatro vocablos,
aunque no sea periddico ni continuo e independietntemente
de si menoscaba o no al capital objetivamente considerado.
Puede citarse, en apoyo, el inciso 3" cel Art. 5" de la ley
en cuanto menciona, entre los ingresos grovables, los gra-
tificaciones, regalias o ventajas que se reciben con motivo
de lo prestacién de servicios y que no son corrientemente
periddicas ni continuas. La ley comprende, en su efecto
impositivo, cualquier resultado econdmicamente positivo cuya
caracteristica mas visible es la de que constituya un PRO-
DUCTO en relacion de causa a efecto con una actividad
economica individualizada y concreta, considerada subjeti-
vamente. Coincide con esta idea la jurisprudencia de la
misma Corte que deja libre del impuesto de la renta el
fendmeno que se ha dado en llamar, entre nosotros, “plus-
valia”, o sea, el mayor valor monetario que adquiere un
inmueble relativamente a su precio de compra, porque tal
aumento de valor no constituye un producto independizado
del capital, en el sentido de residuo, de produccidon resi-
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Biblioteca de la Facuttao ae Darach:

dual. No constituye un producto independizado del capital
sino que es un resultado final y unitario, inseparable, mo-
terialmente, de la inversidn, lo cual resulta también cierto
si se observa que es muy dificil estimar la "plus-valia" cuando
se materializa al cabo de varios afios de espera, como ocu-
rre usualmente, puesto que seria inexacto afirmar que surge
en el momento en que se remata la negociacién (venta del
inmueble] siendo més exacto decir que se gesta, a veces
oscilando entre signos positivos y negativos, en el trans-
curso de todo el periodo de posesion, durante el cual son
inevitables cambios incontrolables en la estructura general
de los precios —desde luego en el poder adquisitivo de
la morrda—, todo lo cual hace muy dificil sino imposible
un célculo exacto del monto de la “plus-valia”.

También coincide con esta idea el fallo de las 10 y
45 del 13 de agosto de 1948 en cuanto dei libre del
impuesto, contra el criterio de la Tributacidn Directa, el
llamado “derecho de llove  que cobié y recibié un far-
macéutico en la venta de su negocio de formacio.

En lo sentencio de 1950, arriba citada, llamada a re-
solver si la venta de una madera extraida de un bosque
virgen era una operacion economicamenie gravavle, la
Corte también resuvelve con acierto. Dice en este fallo:

"Que los bosques maderabics i roducidos ne con la in-
tervencién del esfuerzo humarco diraide a realizar una ex-
plotacion forestal, sino por ei podar creador de la naturaleza . . .
deben ser estimados come parte intearante de la riqueza con-
solidoda que representa el fundo en que se encuentran, de
modo que la tala de bosques hoce desmeracer, en proporcién
a la madera cortada, el valor de lo finca

Que cuondo ocurre... que el propietario del fundo fo-
restal, vende las maderas finos en fste exiclentes, sn que sea
la explotacién del bosque negocios o que esté dedicado o el
giro habitual de sus actividades, no puede decirse que el precio
obtenido sea una renta, dado que se produce a costa de una
disminucién del dominio territorial individual, que precisamente
viene a sustituir”,

— 250 —



Lo redacta el Magistrado Elizondo y tiene muy nota-
bles coincidencias con las citas de Mises y Napoleoni, como
es la consideracién subjetiva de la actividad econdmica
en debate. Repérese en que no la considera objetivamente
sino en funcién de la voluntad o actividad del propietario,
a quien no le atribuye el propédsito de realizar la explo-
tacién de las maderas como actividad productora de ren-
tas. Tampoco estima las maderas cortadas, que en sentido
contable estricto y en el derecho civil constituyen un pro-
ducto, un fruto, como rentas o beneficios gravables.

Seria dificil y a veces imposible convencer a un con-
tador de que las maderas cortadas no constituyen produc-
tos ni rentas gravables, porque ademas de las reglas con-
tables de innegable valor técnico que él debe respetar y
aplicar, existe en nuestro Cédigo Civil el Art. 288 que
dispone:

"Son frutos naturales los que espontdneamente produce la
tierra. . .; frutos industriales los que se obtienen por el trabajo
o cultive.,."”

Pero la Casacidén, que ha recogido con gran acierto
el espiritu de la ley de la renta, no cayé en las celadas de
las reglas contables ni en la aplicacién inoportuna del De-
recho Civil, como tampoco en las mitologias econémicas.
Tomé el concepto de capital, y su correlativo de renta, con
criterio subjetivo, sin complejos psiquicos, esto es, decidien-
do de acuverdo con la indole propia de la actividad en
examen.

Tampoco ha sido victima, el alto tribunal, de los pre-
juicios ideoldgicos; y de esa suerte, tiene bien sentado que
no son gravables ni la "plus-valia”, ni el "derecho de llave",
ni la tala de arboles naturales, cuando el fendémeno no
constituye el giro o la ocupacién habitual del contribuyente.

La jurisprudencia analizada puede ser escasa en cuantia
pero elocuente e inspiradora en calidad.
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