" UNIVERSIDAD DE COSTA RICA

ESCUELA DE DERECHO

Revista
de

Ciencias Juridicas

No. 16 Noviembre 1970



0’

de

) O\BLfO};:'

ACUL
f r‘

-]
"
o
m
Costa Rica o
2]
o'-?‘

-

Universid..¢

Sislema de Bibliolecas - UCR

REV 141534

o
" DIRECTOR:

uc. EDUARDO ORTIZ ORTIZ

SUMARIO:
La Responsabilidad Internacional del Estado il T o |
Dr. Francisco Bello | ‘-Il'.
El Proyecto de Cédigo de Familia ..... i . 2AchA

=3
Lic. Cu{ras José Gutiérrez

La Debilitacién del Concepto Individualista del Dominio y su'Mo- =)
n Hacia Formas Comunitarias o

lio Sotela Montagné

i {ucién y Cooperativa @ '
{ Dr. Fernando Mo;/ A= ol k
La Concepmon CIC|ICO Pragmdtica de la Hislono en NICO[(?
103

Magquiavelo
Lic. Rose Marie Karpinsky de M.

La Potesrué Reglamentaria en Costa Rica R 125
Lic. Eduardo Ortiz Ortiz ‘H

Los Problemas Tributarios de los Paises Centroamericanos } su
Relacién con el Pnic'eso de la Integracién ... 199

Lic. Rolando Soto Jiménez i

Estado Actyal de la Medicina Legal en América Latina ... 233
Dr. Bduardo Vargas Alvarado ’ '



-

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
pEL KEsTADO
DOCTRINAS CALVO Y DRAGO

DR. FRANCISCO BELLO

Prof. Derecho Internacional Puiblico
Universidad de Buenos Aires.
{Embajader de Argentina en C. R

En un sentido general la responsabilidad es la obligacién
de asumir las consecuencias juridicas de un acto y, en un sentido
. el Estado, sujeto especifico del Derecho Internacional
ptblico, es juridicamente responsable ante otro cuando ha violado,
por accién u omisién, una norma convencional o consuetudinaria
que lo obliga, causando de este modo una lesién al derecho ajeno.
Incurre, por consiguiente, en la comisién de un delito internacional
y responde por las consecuencias del hecho u omisién lesivas,
salvo caso fortuito o fuerza mayor. Tal responsabilidad es esta-
blecida por tratados o convenciones, por principios y reglas consa-
gradas por la costumbre internacional.

Esta nocién moderna de la responsabilidad internacional del
Estado, que por ser juridica excluye las vias de hecho, condensa
todo un proceso histérico de superacién, que va desde la violencia
hga y llana, ejercida por el més fuerte, hasta el reconocimiento de

la necesidad de respetar el orden juridico para hacer valer derechos
Cuestionados.

La expresi6on “responsabilidad del Estado” aparece en la
segunda mitad del siglo XIX, como un principio de solucién legal
bara los numerosos conflictos derivados de reclamaciones pecunia-
as de un Estado a otro, o de stibditos de diferentes Estados, que
no alcanzaban a resolver, por lo menos dentro del Derecho, ni las

1Z.:;-‘:';maliasi, ni la intervencién armada, ni atn la proteccién diplo-
cao

El fundamento de la responsabilidad internacional del Es-
O reside en que el mismo forma parte de una comunidad inter-



nacional, de una comunidad juridica, con derechos y obligaciones
reciprocas, o méds generalmente, como dice Calvo, en que no hay
derecho que no lleve consigo el cumplimiento de algin deber.

Esta nocién juridica ha venido a aclarar el panorama inter-
nacional y los dificiles problemas de la intervencién de un Estado
en otro para obtener la satisfaccién de ofensas, de indemnizaciones,
de perjuicios de toda indole, causados ya sea a la entidad nacional
o al individuo en particular, con evidente beneficio para el imperio
de la justicia en las relaciones internacionales y para la defensa
del derecho de las naciones débiles frente a las més fuertes. Pero
no ha resuelto todos los problemas. Todavia el concepto de sobe-
rania e independencia de los Estados impide que la responsabilidad
internacional pueda hacerse efectiva sin el uso, a veces, de medidas
coercitivas, y que la proteccién diplomética a que todo individuo
tiene derecho por parte de su pais, pueda ser ejercida con eficacia,
luego de agotada la jurisdiccién local o en el caso de denegacién
de justicia. Por otra parte, la gradacién del concepto de responsa-
bilidad es mds o menos acentuada, segin se trate de paises de
emigracién o de inmigracién, de paises que exportan o que impor-
tan capitales, Y

En este proceso evolutivo del concepto de responsabilidad
internacional, histéricamente por lo menos, ha jugado un papel
importante la situacién de los paises americanos con respecto al
continente europeo, y dentro de esa situacién la presencia de la
Argentina se ha hecho sentir casi fundamentalmente por interme-
dio de los doctores Carlos Calvo y Luis Maria Drago que, en dis-
tintas oportunidades sefialaron con claridad normas juridicas, de
innegable justicia, a las que debian sujetarse los Estados en su
vida de sociedad.

En 1868, cuando Calvo publicé su famoso “Derecho Inter-
nacional Teérico y Prictico de Europa y América”, el continente
europeo aplicaba a los paises americanos una modalidad politica
distinta de la que imperaba reciprocamente entre los paises de
Europa. Fruto de esa distinta significacién politica eran las fre-
cuentes intervenciones europeas en Ameérica, basadas casi siempre
més en pretextos que en razones juridicas, y encubiertas, siempre,
bajo la méscara del deseo de imponer orden en las desordenadas
reptblicas del nuevo continente.
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" En su Tratado, Calvo habla de la diferencia establecida por

; en la aplicacién de los principios generales del Derecho
Eﬁgmcioml a las relaciones con los Estados de América, y dice:
«f] més ardiente defensor de tan extrema e injustificada teoria,
ha sido Thiers. Sostiene que la repablica no les ha sido provechosa
y que esta forma de gobierno y las turbulencias a que ha dado
lugar, han causado inmensos perjuicios a los extranjeros, residentes
en ellas. Que sus gobiernos estdn siempre en completa bancarrota,
contrayendo a cada momento empréstitos que no pagan y dando
asi lugar a constantes reclamaciones. Y que los extrafios que las
habitan por algin tiempo se ven confundidos con los naturales y
M contra su voluntad, a prestar algunas veces el servicio
militar y siempre los empréstitos forzosos y los impuestos de guerra.
Todos esos agravios se traducen en reclamaciones pecuniarias. De
ahi la necesidad de que los Estados de Europa adoptaran las “con-
venciones extranjeras”, que no son otra cosa que demandas de
indemnizacién. Pero estas convenciones no son siempre posibles
con pueblos andrquicos y en estos casos ha sido preciso recurrir
a otros medios, aplicindose lo que puede llamarse “la regla inglesa”,
qm e'fma.iste en el empleo de la fuerza segin las circunstancias.
Eso significa, segiin Calvo, el reestablecimiento de la dominacién
europea en América.

_Pero fuera de estas consideraciones de cardcter general, dos
€chos concretos movieron a Calvo a formular su conocida doc-
ﬂna, .UI.:IO fue la intervencién armada de Francia en el Rio de la
Pl‘ta. dura.nte el gobierno del General Rosas, en 1845 y 1850, y
el otro la intervencién, también de Francia, en México, en 1861.

* Tazones de brevedad, me referiré sélo a la intervencién en
México, en 1861.

g hsGObemaba entonces en Francia Napoleén III, que a pesar
= transformaciones del tiempo y de la historia, procuraba

emular las hazafias del primero de su casa. América, donde habia
e Napoleén I, se le presentaba como un escenario apro-
N ~para su f)bjetivo ¥, en América, México el dio la oportuni-
cad que aml.nclonaba. El pretexto invocado, fue el siguiente: Un
e suizo, llamado Jecker, habia efectuado un préstamo al
-y o };l: facto”.mexicano, presidido por Miramén. Este prés-
garantizado por bonos del gobierno y dichos bonos
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constituian el principal haber de la casa comercial de Jecker, que
por razones particulares, se presenté en quiebra. Mientras se tra-
mitaba la quiebra de Jecker, Juédrez derrot6 al gobierno “de facto”
de Miramén y anul6 la operaci6n, con lo cual los bonos quedaron
sin valor y sin posibilidad de cobrar los acreedores de Jecker, que
estaban diseminados en Inglaterra, Francia y Espaia.

Representantes de estas tres naciones, se reunieron con el
objeto ostensible de lograr una indemnizacién para sus subditos,
perjudicados por la resolucién de Judrez. De esta reunién surgio
la Convencién de Londres de 1861, que dispuso la intervencién
armada. Se invité a los Estados Unidos de Norte América a par-
ticipar en la intervencién, pero este pais se limité a proponer un
arreglo amistoso, que no fue aceptado, con lo cual la intervencién
siguié su curso.

Fuera de las razones generales que caracterizan una inter-
vencién ilegitima, en este caso habia dos que precisaban atn mas
la improcedencia de la decisién internacional adoptada. En primer
lugar, Jecker era suizo. Los intereses suizos estaban representa-
dos en México por los Estados Unidos de América, y Estados
Unidos no reclamé. Sélo en 1862, Jecker se hizo ciudadano fran-
cés, como para salvar esta deficiencia legal. En segundo lugar, el
gobierno de Miramén era un gobierno “efimero” y de acuerdo con
el Derecho Internacional, el prestamista de un gobierno “efimero”
conoce los riesgos a que se expone y sabe que en caso de ser
derrocado ese gobierno, el nuevo puede dejar sin efecto la opera-
cién, sin que ello afecte el principio de identidad que rige la per-
sonalidad internacional de un Estado a pesar de sus cambios de
gobierno, como sucedi6 en esta ocasién, quedando Jecker obligado
a sufrir el riesgo de su propia temeridad.

Iniciando la intervencién, Francia, por su cuenta, dirigi6
un ultimitum a México, exigiendo el pago a Jecker de su recla-
macién. Esta actitud francesa motivé el retiro de Inglaterra de
la empresa, y Lord Palmerston manifest6 su formal protesta, en
los siguientes términos: “Jamés el gobierno inglés ha tomado me-
didas, ni las tomar4 tampoco, para obligar al gobierno de México
a satisfacer créditos de particulares que, por un acto espontaneo,
hayan facilitado capitales a gobiernos ilegitimos de la Republica;
ni la falta de pago de esos créditos podra considerarse nunca como
un motivo de guerra”,

T T

Esta declaracién del gobierno inglés significaba. una reac-
cién __sin duda de origen politico— contra las decisiones de la
Convencioén de Londres de 1861 y daba, al mismo tiempo, los fun-
damentos de lo que luego se llamaria la “doctrina Calvo”, segiin

veremos.

Francia prosigui6 sola la intervencién, porque Espafia se
retiré, después de iniciarla, ante los resultados aleatorios de la
empresa. Las instrucciones de Thouvenel al jefe de la flota fran-
cesa en Meéxico, le indicaban la conveniencia de apoyar cualquier
partido politico que diera seguridad a los extranjeros, pero los ver-
daderos objetivos de la expedicién estdn expresados en una carta
del propio Napoleén III al General Forey, y eran los siguientes:
1) Obtener la indemnizacién reclamada; 2) Impedir el engrande-
cimiento de los Estados Unidos de América; 3) Restablecer el
prestigio de la raza latina en América; 4) el establecimiento de
una monarquia, si ello fuera compatible con la situacién politica.
Esta carta demuestra cudn ambicioso era el proyecto de la inter-
vencién armada de Francia en México y cémo el cobro de la deuda
a Jecker no era sino un pretexto. Ya sabemos c6mo termind, por
otra parte: con la exaltaciéon de Judrez, el desprestigio de Napo-
leén III y el sacrificio de Maximiliano en Querétaro.

‘ En su libro “Le Droit International Theorique et Pratique”,
publicado en Paris, en 1868, Calvo enunci6é su conocida doctrina
en los siguientes términos: “En Derecho Internacional estricto, el
cobro c!e créditos no justifica de plano la intervencién armada de
los gobiernos, y como los Estados europeos siguen invariablemente
esta regla en sus relaciones reciprocas, no hay ningéin motivo para

une ellos no se la impongan también en sus relaciones con los
stados del nuevo mundo”.

Esta enunciacién abarca solamente “el cobro de créditos”,
e = la edicién definitiva de 1896 amplia el concepto, afa-
diendo junto al cobro de créditos “y las reclamaciones privadas”.

Bkis M_uchas criticas se han hecho a la doctrina Calvo por la
pemmmla de su redaccién, deficiencias que seria largo enumerar,
d.e todas maneras la doctrina permanece en el Derecho In-

m la?::;l con un sigm:ﬁcado preciso: que ni el cobro de créditos,
g amac.lont_es. privadas de los gobiernos o de los particula-
Peos, justifican de modo alguno la intervencién de los
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gobiernos en los paises del nuevo mundo; principio aceptado por
el Derecho Internacional, sancionado parcialmente en cuanto se
refiere a las reclamaciones pecuniarias de origen contractual por
la convencién relativa a la limitacién del empleo de la fuerza para
el cobro de deudas contractuales, aprobada en La Haya, en 1907.
Curioso es consignar que esa convencién se firmé no al discutir la
Doctrina Calvo, sino la Doctrina Drago, de la que luego habla-
remos.

El concepto de la inmunidad soberana contra toda inter-
vencién extrafia, cualquiera que sea el grado de estabilidad poli-
tica o la calidad de sus tribunales, procede de Calvo. La Doctrina
Calvo descansaba sobre el principio de la absoluta igualdad de los
Estados soberanos, y de la independencia de los Poderes Legisla-
tivo y Judicial de cada Estado. De ahi, segin Calvo, que los
tribunales de un pais no estdn sujetos a apelacién en los casos
en que intervienen los derechos de los nacionales de otros paises.
Algunos gobiernos de los Estados Latinoamericanos han incor-
porado este principio, bajo la denominacién de “clausula Calvo”,
en los contratos con stbditos extranjeros, estipulando que en caso
de que surjan dudas o disputas al interpretar el contrato, la parte
contratante extranjera conviene en que dichas dificultades se zan-
jardn ante los tribunales del pais, y renuncia a la facultad de
apelar a su propio gobierno para la defensa de su derecho, es decir
que renuncia a la proteccién diplomatica o a cualquier otra clase
de proteccién oficial,

Desde Calvo, los juristas latinoamericanos afirman que no
es necesario llevar las reclamaciones de extranjeros a otros tribu-
nales que los del pais, incluso cuando se alega la negativa a ad-
ministrar justicia, esto es, que no es necesario someterse a un
arbitraje internacional. Esta afirmacién ha sido objeto de acerbas
criticas por parte de los juristas norteamericanos, en defensa de
las inversiones estadounidenses en el exterior. Sin embargo, en
casi todos los paises de América, siempre se ha aceptado la pro-
teccion diplomdtica del extranjero, en caso de retardo o denegacion
de justicia.

En algunas conferencias y organismos internacionales, se
han dictado en diversas oportunidades resoluciones coincidentes
con el principio inspirador de la tesis de Calvo. Asi, en 1890, la

g [ s

ucién sobre quejas y proteccién diplomética: una nacién no
tiene otras obligaciones con los extranjeros que las que tiene con
los nativos. En la Conferencia de Lima, de 1938, Cruchaga Ossa
; el reconocimiento de la validez de la cldusula Calvo. En
el octavo congreso cientifico de juristas, celebrado en Washington
en 1940, el delegado mexicano dijo: “que entre hombres juridica-
mente iguales, organizados en KEstados semejantes, con cultura
anéloga, la proteccién del extranjero no sélo es indebida, sino tam-
pién anacrénica, y tiene, en cuanto a los intereses econémicos, la
{nica misién de establecer indudables e indebidos privilegios”.

En la tercera conferencia de la Interamerican Bar Associa-
tion, reunida en México en 1944, se propuso la abolicién lisa y
llana de la proteccién diplomética a los ciudadanos en el extran-
jero, sustituyéndola con una proteccién internacional de los dere-
chos del hombre; la proteccién diplomatica sélo corresponderia en
casos excepcionales de denegacién de justicia, taxativamente enu-
merados en Tratados “ad hoc”. En la misma conferencia se reco-
mendo “hacer esfuerzos para la aceptacién en el Continente y even-
tualmente en el mundo, de la cldusula Calvo”. Ello significaba,
segin el Congreso, reconocer la validez integral de la sentencia
l_ocal y la irresponsabilidad del Estado por dafios a residentes ex-
t:.ranjeros, provenientes de guerras civiles. La proteccién diplomé-
tica, en aquel congreso de influencia hegeliana, era denunciada
como un instrumento totalitario de opresién.

No obstante, cabe dejar constancia de que el argumento de
que la tltima instancia debe ser la Corte local, ha sido rechazado
por'la jurisprudencia internacional y por los publicistas fuera de
Iﬂtfnoamérica, lo mismo que la igualdad de tratamiento para
hacionales y extranjeros. Incluso la Corte Permanente de Justicia
Ifltema(_:ional fue de esta opini6én. Considera esa corriente cienti-

¥ judicial, que los extranjeros estdn protegidos por ciertos
civi]izaos especiales y esenciales; que hay un “standard” de justicia
“ﬂtandiji’” al ::ual deben ajustarse las leyes domésticas, y ese
dard™ seria la excepcién a la cléusula Calvo, de acuerdo con
Opmién de los publicistas europeos y norteamericanos.

A, Més de treinta afios pasaron desde que Calvo enuncié su

ke B Propugnando la igualdad de tratamiento por parte de
stados europeos a los Estados americanos. Pero su voz habia
v
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clamado en el desierto. Por interés o por politica, Europa seguia
menospreciando “a los paises mestizos de Hispanoamérica”. A
comienzos del siglo XX, Le Bon pronunciaba estas arbitrarias opi-
niones en sus “Leyes Psicolégicas de la Evolucién de los Pueblos”:
“Los pueblos de todas las reptblicas de América Espafiola son
ingobernables. No hay educacién ni hay institucién que puedan
surgir de la anarquia. La anarquia de esos paises tiene un caracter
sangriento. Todos ellos naufragan en la insolvencia. No tienen
voluntad ni moralidad. Su inmoralidad excede a cuanto pudiera
imaginarse y llega hasta el punto de que las ciudades de aquellas
gentes son inhabitables. Si no retrogradan a la pura barbarie, es
porque los alemanes y los ingleses se encargan de la industria y
del comercio de aquellos paises. Su decadencia es espantosa”,

Era nada menos que Gustavo Le Bon quien asi hablaba.
Veamos ahora cémo pensaba Houston Chamberlain, fundador del
racismo alemén, en su libro de 1899, “Los fundamentos del siglo
XIX”: “;Hay algtin espectdculo més lamentable que el de los Esta-
dos mestizos de Sud América? Los llamados salvajes del centro
de Australia tienen un ideal mucho méds arménico, humanamente
digno, més sano que el de estos desgraciados peruanos, paraguayos,
etc., bastardos de dos y a veces mds razas inconciliables, de dos
culturas que nada de comfn tenian, tan distintas en edad y desa-
rrollo que no podian contraer unidén; frutos de una lascivia con-
traria a la naturaleza”.

Cierto que los latinoamericanos hemos desobedecido con
frecuencia las reglas de las buenas finanzas y que la inestabilidad
politica fue y sigue siendo una de las caracteristicas acentuadas de
nuestros paises, pero esa conducta no autorizaba por si sola la ma-
nifestacién de tan injusto parecer. La realidad histérica era que
los paises de Europa necesitaban cohonestar su politica expansio-
nista, su penetracién econémica, con la propaganda dirigida a crear
el ambiente propicio para la realizacién de las intervenciones ar-
madas, que fueron préctica constante en el siglo XIX. Inglaterra
habia intervenido en el Plata en 1845; Francia en México, en
1861; Alemania en Haiti, en 1897. Ahora, en 1902, se preparaba
una nueva intervencién armada en América, por parte de Alemania
y de Inglaterra. Esta vez le tocaba el turno a Venezuela. Veamos
los hechos que la originaban. .

o

En 1899, Cipriano Castro, “el guerrillero de Capacho Viejo”
como alguien le llam6, se apodera del gobierno de Caracas luego
de una cam fia revolucionaria cruenta y dificil. Atraviesa, lu-
chnndo, el occidente venezolano y a su paso las poblaciones sufren
m:stres propios de la guerra civil. Subditos alemanes, ingleses
- jtalianos, formulan reclamaciones al nuevo gobierno por dafios

que les ha ocasionado la guerra, en su persona y en sus intereses;

han sido enrolados por la fuerza, han pagado doble derechos de
aduana, a la vez a revolucionarios y a legalistas, sus casas han
sido saqueadas, sus ganados confiscados, etc. Con fecha 23 de
mayo de 1900 el gobierno dicta un decreto sobre atencién de re-
clamaciones y nombra una junta encargada de examinarlas y cla-
sificarlas.

No obstante estas medidas, el representante diplomético
de Alemania formula insistentemente reclamaciones por la demora
en satisfacer la indemnizacién que exigen los residentes alemanes.
Mientras se hallan en estas negociaciones, Venezuela es sorpren-
dida por el conocimiento indirecto de un Memorandum que el Em-
bajador de Alemania en los Estados Unidos ha presentado a la
Secretaria de Estado de Washington, anunciando que tiene motivos
para iniciar una accién coactiva contra Venezuela, por falta de
atencion a las reclamaciones de sus stbditos y porque duda de
la seriedad de los tribunales venezolanos. Venezuela presenta, a
Su vez, un memorial al gobierno de Washington, estableciendo
la correcta doctrina: “Legislar sélo para los naturales y dejar abier-
ta para los extranjeros la prictica de un derecho especial, seria
SXponer a los paises que estdn llamados a crecer por efecto de la
IRmigracién, a degenerar en simples factorias. .. ”.

Meses después, Alemania incorpora un nuevo capitulo en
SUS reclamaciones: el pago de bonos de la deuda piblica venezolana
a telledl_)res alemanes que los han comprado. El mismo dia en que
formula esta nueva reclamacién, el ministro inglés, evi-
denl.;emente de acuerdo con el representante aleméan, presenta una
g',:;la Por el dafio sufrido por stbditos britdnicos y exigiendo tam-
"“} arreglo de la deuda externa, afiadiendo bruscamente: “Esta
®Omunicacién debe considerarse a la luz de un ultimatum”.

Alemania y Gran Bretafia se habian puesto de acuerdo,
Pues, para 5 intervencién en Venezuela. ;Qué habia inducido a
gla a apoyar la pretensign alemana? Inglaterra debia solu-
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cionar en esa misma época su cuestién del Orange y del Transvaal
y necesitaba, para ello, el apoyo alemén, Do ut des. A cambio
de ese apoyo, acompafiaba a Alemania en la cuestién de Venezuela.

Venezuela contest6 esta intimacién con dignidad. El asunto
debe resolverse por los tribunales venezolanos, dijo, y no por via
diplomética. El Presidente Castro crey6 que la intervencién arma-
da no se produciria, porque el hecho de recurrir a la fuerza por
parte de potencias europeas podia significar la ocupacién de puer-
tos o territorios venezolanos, a corta distancia del canal de Panama.
La doctrina Monroe se veria amenazada y en el gobierno de los
Estados Unidos se hallaba un expansionista de la talla de Teodoro
Roosevelt, que no permitiria la adopcién de medidas de este caréc-
ter. Pero Roosevelt permanecié indiferente y la presién diplo-
mética se convirtié en intervencién armada.

A las dos potencias interventoras, se agregé Italia. Roose-
velt y Hay dieron a entender a dichas potencias que la doctrina
Monroe no protegeria a ningiin Estado americano que se condu-
jera mal con una potencia europea, siempre que el castigo consi-
guiente no adoptara la forma de una ocupacién. Con esta segu-
ridad, Alemania prepar6 su intervencién y acepté la proposicién
britdnica —que no habia solicitado— para una accién conjunta. La
intervencién se llevé a cabo mediante una expedicién naval, desde
diciembre de 1902 hasta marzo de 1903.

Las fuerzas navales europeas se apoderaron de cuatro ca-
fioneras venezolanas y hundieron tres de ellas. Gran Bretafia orde-
né6 el bloqueo de los cinco puertos més importantes y de la desem-
bocadura del Orinoco, bloqueo al que se unié Italia con dos
cruceros. Bombardearon dos fuertes de Puerto Cabello, aduciendo
represalias por la captura de un vapor britdnico y por insultos a
la bandera inglesa. Pero no todos fueron triunfos para los inter-
ventores. El crucero alemin “Panther”, que afios méds tarde casi
originé la. primera guerra mundial frente a Agadir, se vio obligado
a huir ante el cafioneo de los fuertes de Puerto Cabello.

Mientras se desarrollaba el conflicto armado, Venezuela
pidi6 la mediacién norteamericana, mediacién que acepté Roose-
velt y que culminé con la firma en Washington, en 1903, de un

Protocolo, segin el cual se establecian comisiones mixtas para fijar la

i i

_monto de las indemnizaciones, El Congreso venezolano aprobé
o “sin sentar precedente” y con su formal protesta de

i

mgp trataba del resultado de una coaccién que no significaba,

qui

en manera alguna, la voluntad soberana de la nacién y de su pueblo.

El resultado de las deliberaciones de las comisiones mixtas
formadas, dieron la razén mds absoluta a la resistencia del Presi-
dente Castro de Venezuela para aceptar las reclamaciones europeas.
De los 147 millones reclamados como indemnizacién por los paises
europeos, y por los Estados Unidos, que se habia incorporado a
ellos, jsélo se reconocieron 19 millones de bolivares!

Fue durante esta controversia que el doctor Luis Maria
Drago, Ministro de Relaciones Exteriores de la Argentina, sometié
a-_los Estados Unidos su célebre proposicién de que “las deudas
pablicas no pueden ser motivo de intervencién armada, ni menos
aun de ocupacion efectiva de territorios de las naciones americanas.”

Y es también, a raiz de ese episodio ingrato y doloroso de la
intervencién europea en Venezuela, que Estados Unidos comienza
a aplicar con inusitada energia la politica del “big stick”, con el
obj‘pto declarado de garantizar, en cierto modo, los intereses euro-
peos, interviniendo por su propia cuenta, ejerciendo un poder de
policia, para imponer orden y estabilidad en América y, especial-
mente, en los Estados del Caribe.

a En plena intervencién armada de Alemania, Inglaterra e
Iﬁ!ﬂ{a, el 29 de diciembre de 1902, Drago, en una nota dirigida al
mmistro argentino en Washington, sefior Garcia Merou, enuncia
su fnrmsa doctrina y los fundamentos de la misma. “La deuda
Plblica no puede dar lugar a la intervencién armada, ni menos a

Ocupacién material del suelo de las naciones americanas por
una potencia europea”. “El capitalista —dice— tiene siempre en
c“*.‘-'ﬂia cudles son los recursos del pais y la mayor o menor posi-
bilidad de pago. Por ello, los gobiernos tienen diferente crédito y

condiciones de los empréstitos son mis o menos onerosas. El
&?l‘e.edor sabe que contrata con una entidad soberana y es con-

CC10n inherente de toda soberania que no pueda iniciarse ni cum-

procedimientos ejecutivos contra ella, ya que ese modo de

°°'{l‘0 comprometeria su existencia misma, haciendo desaparecer
Independencia del respectivo gobierno.
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El cobro compulsivo traeria la absorcién de los débiles por
los fuertes y seria contrario al principio de igualdad de los Estados.
Ello no implica amparar la mala fe o la insolvencia deliberada,
sino amparar el decoro que debe imperar entre las naciones, en su
tratamiento reciproco.

Drago se alarma ante el origen del conflicto: “si esto sienta
precedente —afirma—, significa un peligro para la seguridad y la
paz de las naciones de esta parte de América. En los tltimos
tiempos se ha mnotado en los publicistas europeos, concluye, ten-
dencia a sefialar estos paises como campo adecuado para las futuras
expansiones territoriales. Lo que quiere ver reconocido la Argen-
tina es el principio de que la deuda publica no puede dar lugar
a la intervencién armada, ni menos a la ocupacién material del
suelo de las maciones americanas por una potencia europea’.

La doctrina Drago fue debatida mds tarde en la Conferencia
de La Haya de 1907. De ese debate surgi6 el articulo 1° del Con-
venio II, que recoge en parte la doctrina, pero tan distorsionada,
que los paises sudamericanos nunca la ratificaron. “Las Potencias
Contratantes, dice el articulo, convienen en no recurrir a la fuerza
armada para recuperar deudas contractuales del gobierno de un
pais por el gobierno de otro, que se deban a sus nacionales. Este
compromiso no es, sin embargo, aplicable, cuando el Estado deudor
rechace una oferta de arbitraje, o si, después de aceptarla, hace
imposible la liquidacién del compromiso, o si, después del arbi-
traje, no se somete al laudo dictado”.

La redaccién definitiva del Convenio retrotraia las cosas al
punto de partida, o aun las empeoraba, pues no s6lo eludia la
denominacién de “deudas publicas”, hablando simplemente de
“deudas contractuales”, sino que sacaba el caso de sus jueces natu-
rales, esto es, de la jurisdiccién local, al permitir el uso de la fuerza
por el mero hecho de que una nacién se opusiera a aceptar el arbi-
traje sobre un asunto de reserva doméstica. Para obviar esta difi-
cultad, Drago, que concurri6 a la Conferencia como delegado ar-
gentino, habia propuesto una enmienda que rechaz6 el Congreso
de La Haya, mediante la cual exigia que fuera necesario primero
recurrir a los tribunales del Estado deudor, permitiendo el recurse
del arbitraje solamente en el caso de que se le hubiera negado

ey, | s

. oticia. Esto, en lo que respecta a las deudas contractuales. En
1 due respecta a las deudas ptblicas, en ningin caso podian dar
Jugar a la intervencién armada para su cobro.

Si juridicamente la doctrina puede ser discutida, como lo
ha sido por juristas de la talla del chileno Alvarez, de Ruy Barbosa,
de Séenz Peiia, del venezolano Planas Sudrez, por lo menos con-
tribuy6é por su gravitaciéon politica a sentar un principio de derecho
__el derecho nace de la politica—, que ha sido consagrado en diver-
sos instrumentos americanos. Los hechos dieron a Drago la razon,
pues la invocacién juridica de los paises europeos para intervenir
en América, no era sino un pretexto que cubria propésitos de
predominio o de influencia econémica o expansionista. Por lo
pronto, evité las reclamaciones europeas armadas para el futuro,
con la interposicién de los Estados Unidos entre el viejo y el nuevo
continente. Claro que provoc6, por reaccién, la intervencion de
los Estados Unidos en América Latina, con el pretexto de imponer
orden en sus finanzas, pero al fin la voluntad undnime de los paises
latinoamericanos se impuso con la aceptacién por parte del otro
Roosevelt, de Franklin Roosevelt, de la politica de buena vecindad,
que si en un principio pudo interpretarse como un cambio de tactica
en el afdn expansionista, puede también servir de base para un
entendimiento regional sobre fundamentos més serios y précticos
que hasta el presente,

L Asi dejamos consideradas dos doctrinas argentinas en ma-
:?1:2 t;ice rfesponsal?ili('la:d internacional del Estado, a través de los
= }lfr‘;lentos hlstorlcos'y del pensamiento juridico que las ori-
las front as han. repercutido, cada' una en su hora, mas alld de
o autoeras nacicnales, engrandeciendo el nombre del pais a que

. cutores pertenecian y sosteniendo, sobre todo, el respeto a la
dfg{igg : ala soberania-doméstica. Es una de las tantas formas
pie rar amor y gratitud a la tierra donde se ha nacido. Teo-
“DOlitIicatoosedereIt’ qu?, a pesar de.sus cacerias en Africa y de su
WD v gar.rote era un rendld? padre de familia, solia afirmar
d'iméstico-n ‘?Ei:lonallsta con una pintoresca comparacién de orden

cozn‘o e hombre —dec.la— que quiere a las otras naciones
] a suya, es lo mismo que el hombre que quiere a las
tanto como a la propia”.
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- ANTECEDENTES, BASES Y PRINCIPIOS
:..‘
- CARLOS JOSE GUTIERREZ

Decano de la Focultad de Derecho
EL TRABAJO REALIZADO:

~ 1.—Integrantes de la Comisién.—Por Acuerdo N° 2 tomado
ﬂgd Plenario de la Asamblea Legislativa, el dia 13 de noviembre
au;lQBB, se dispuso nombrar una Comisién para revisar la legis-
lacién nacional en materia de relaciones familiares y ejecutar una
resolucién tomada por el Seminario celebrado del 28 al 31 de
marzo de 1966, bajo el patrocinio del Patronato Nacional de la In-
fancia, de la Caja Costarricense de Seguro Social y del Ministerio
*mﬂjo.
~ La Comisién se integr6 dentro del sistema iniciado por la
Asamblea en 1968, con un cardcter mixto, compuesta de Diputados
en ejercicio y técnicos en las materias a tratar. Formaron parte de
ella los Licenciados Eladio Vargas Fernindez, Profesor de Derecho
de Familia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa
% Luis Casafont Romero, Representante Legal del Patronato
de la Infancia, Nury Vargas Aguilar de Montes de Oca,
Directora de Bienestar Social, Maria Eugenia Vargas Solera, Juez

Tutelar de Menores, y el Presbitero don Alberto Izaguirre, Director
de Defensa Social.

: A dichos expertos se uni6é un grupo de Diputados compuesto
Por dofa Cecilia Gonzédlez Salazar de Penrod, dofia Graciela Mo-
Tales de Echeverria, don Noel Hernédndez Madrigal, don Alberto

o Bonilla y el que escribe. Se nombré con al cardcter de
io encargado de las redacciones al Lic. Hernando Arias

' En el curso del trabajo la integracién de la Comisién sufrié
Varios cambios. Por renuncia de la Lic. Vargas Solera, se nombré
€N su lugar al Lic. Arias Gémez y para sustituir a éste, asumié la

de redaccién don Gerardo Trejos Salas.

Sl



El Diputado Delgado Bonilla fue sustituido por el Diputado
Lindbergh Quesada Alvarez y éste, por el Diputado Ovidio Murillo
Murillo, quien cumpli6é con las funciones encomendadas hasta el fi-
nal. La Lic. Vargas Aguilar de Montes de Oca fue sustituida en dos
ausencias suyas del pais por las Licenciadas Grace Rojas Franco la
primera vez, y por la Licenciada Flory Saborio de Schmidt la segun-
da. Los demés componentes de la Comisién trabajaron en ella hasta
el final.

9. Sistema de Trabajo:—En la primera parte del trabajo
se encargé al grupo de expertos preparar una serie de observaciones
a la regulacién de las relaciones familiares que aparece en el Libro
I del Cédigo Civil. Se pensé inicialmente que de esa manera el
trabajo podria llevarse a cabo con gran rapidez. Sin embargo, los
problemas surgidos demostraron que era poco lo que podria ade-
lantarse, dado que las discusiones iniciales en el grupo de expertos
habrian de repetirse en las reuniones de la Comisién en pleno. Por
ese motivo, a partir de enero de 1969, se adopté el sistema de dis-
cutir los temas en reuniones de la Comisién en pleno, preparar luego
una redaccién que acogiera las tesis que gozaran del favor de la
mayoria de sus componentes, para realizar con posterioridad una
discusién de los aspectos de forma.

Al tratar los distintos temas se consideré que en materia tan
delicada era imposible atender tinicamente los aspectos juridicos o
sociales involucrados en el tema y se realizaron consultas y audien-
cias para oir la opinién de dos psiquiatras, un ginecélogo, y una serie
de expertos ajenos a la Comisién cuyo criterio se estimé necesario
escuchar. Se utilizaron ademds una serie de textos de Derecho
Comparado, en especial el Cédigo Civil guatemalteco, que por su
fecha reciente de promulgacién trata algunos puntos, en forma mas
acorde a la época.

3.—Autonomia del Derecho de Familia: Fue el criterio ini-
cial de la Comisién que lo que debia hacerse era revisar el Libro
I del Cédigo Civil, déndole una redaccién més moderna. Sin em-
bargo pronto se cay6 en cuenta que al tratar distintos temas con la
amplitud que se deseaba, se introduciria una gran confusién en el
ntmero de los articulos, con grandes trastornos en la numeracion
de los otros libros del Cédigo.

Por otra parte, discutida con amplitud, privé en la Comi-
sién una tesis que hoy se afirma en el campo doctrinario: la auto-

.

e Derecho de Familia. La tesis tradicional de que éste
= W parte del Derecho Civil, y, en consecuencia, materia regu-
lafk’ en los codigos de la matena,.e:ncuentra su msp1rac_10n en.la
a:mmsm“"’a de haber sido la familia la unidad econémica basica
de las sociedades rurales anteriores a la revolucién industrial, y en
th se considerasen las relaciones familiares como materia en la
cualno cabe supervisién estatal alguna. Contra esos postulados se

oan circunstancias actuales como el hecho de que sea hoy la em-
presa la unidad econémica bésica del mundo de los negocios, y la
necesidad, sentida cada vez con mayor fuerza, de que entidades
estatales especializadas ejerzan la debida vigilancia sobre el cum-

. sonto de las obligaciones familiares, en salvaguarda, primordial-
mente, del interés de los hijos menores. Se afirma entonces la sepa-
racién del Derecho de Familia del Derecho Civil, sus caracteristicas
propias de una disciplina auténoma, orientadas con finalidades en
las cuales el espiritu de lucro no juega papel alguno, y si lo tienen,
en forma muy especial, la proteccién de los hijos, el mantenimiento
de la familia, y el desarrollo arménico de las relaciones entre sus
miembros, en forma que hagan posible el desenvolvimiento de la
sociedad.

Dentro de esos postulados, la Comisién abandoné totalmente
la idea de una simple revisién del Libro I del Cédigo Civil y se fijo
como meta la preparacién de un Cédigo de Familia que compren-
diera tres partes o Libros: I: Normas Sustantivas; II: Procedimien-
tos Administrativos; III: Procedimientos Judiciales. Imaginamos
que en la segunda parte deberia efectuarse una regulacién en de-
talle de las actividades encomendadas al Patronato Nacional de la
Infancia y a la Direccién de Bienestar Social, en relacién tanto con
los problemas familiares, como con los nifios abandonados o carentes
‘_19 Proteccién. En la tercera, debia establecerse el procedimiento
]“dfCial a llevarse a cabo por los Tribunales de Familia, cuya com-
Posicién y actividad debe diferir en multiples aspectos de la que

oy .Cumplen los tribunales civiles, dado que en aquellos, los proce-
entos conciliatorios primero, y las investigaciones de orden psi-
colégico, médico y social, deben influir de manera importante en
ag ‘?Pinicnes de los tribunales, puesto que sus decisiones no estan
‘€stinadas a dirimir un conflicto de intereses econémicos sino que
; €N una influencia muchas veces decisiva en la suerte de una
amilia y en la formacién de los hijos de ella, con resultados que
ienden atn el limite de las generaciones.

.



Infortunadamente, la fecha fatal del 30 de abril en quec
cesaban las funciones de la Asamblea Legislativa que le habiy
encomendado este trabajo, impidi6 a la Comisién ir més alld de
la formulacién de la parte sustantiva del Cédigo de Familia, con
separacién de los articulos que deben seguir formando parte de|
Cédigo Civil y aquellas que habrdn de pertenecer al nuevo ordena.
miento. Se forma éste con materia que hoy estd regulada por el
Cédigo Civil, la Ley de Adopcidn, las disposiciones sustantivas que
se encuentran en la Ley de Pensiones Alimenticias y algunos aspec.
tos hoy cubiertos por el Cédigo de la Infancia.

2—LOS PRINCIPIOS FUNDAMENTALES:

Para formular la nueva legislacién la Comisién estimé que
habia tres principios fundamentales a tomar en cuenta: la igualdad
de derechos y deberes de los cényuges, la unidad de la familia y el
interés de los hijos. Asi qued6 consagrado en el articulo 2° del
proyecto, en que se dice expresamente:

“Articulo 2°—La igualdad de derechos y deberes de los cényuges, lo
unidad de la familia, y el interés de los hijos, han de ser los principios
fundamentales para la aplicacion e interpretacién de este Cédigo’.

Para ello, la Comisién tomé en cuenta que la Constitucién
Politica contiene disposiciones claras y taxativas sobre la materia,
cuales son los articulos 51 a 55 que disponen:

“Articulo 51—Lla familia, como elemento natural y fundamento de lo
sociedad, tiene derecho a la proteccién especial del Estado. Igualmente
tendrén derecho a esa proteccién la madre, el nifio, el anciano y el
enfermo desvalido”,

"Articulo 52—E| matrimonio es la base esencial de la familia y descansc
en la igualdad de derechos de los cényuges".

“Articulo 53.—Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matri-
monio las mismas obligaciones que con los nacidos en él.

Toda persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres, conforme a
la ley".

“Articulo 54.—Se prohibe toda calificacién personal sobre la naturalezo
de la filiacién”.

L

“Articule 55—La proteccién especial de la madre y del menor estard
a cargo de una institucién auténoma denominada Patronato Nacional
de la Infancia, con la colaboracién de las ofras instituciones del Estado”.

et

Es cierto que en las reformas llevadas a cabo al Libro I del
Cédigo Civil por Ley N° 1443 de 21 de mayo de 1952, en cumpli-
mmw de los mandatos constitucionales, se redujo el nimero de
desigualdades existentes entre los cényuges. Pero es igualmente cier-
to que la realizacion del principio constitucional no fue pleno, como
{a ser en una reforma de carécter parcial. Como ejemplos no
exahustivos de la realizacién de los tres principios en el proyecto,
pademos citar los siguientes:

1.—Igualdad Entre los Cényuges:—La sustitucién del texto
del articulo 74 del Cédigo Civil por la del articulo 35 del proyecto.
Dice el primero:

“Articulo 74—El marido es obligado a hacer los gastos de alimentos de
la familia. La mujer es subsidiariamente obligada, si el marido no puede
hacerlos en todo o en parte”.

En cambio, el texto del segundo es asi:

“Articulo 35—El marido es el principal obligado a sufragar los gastos
de alimentos que demande la familia. La esposa estd obligada a ellos
en forma solidaria y proporcional, cuando cuente con recursos propios’.

Al igual de ese caso, en el cual puede decirse que se aumentan
!as_obligaciones de la esposa, puede citarse el cambio que va de los
ncisos 1) y 21 del articulo 80 del Cédigo Civil al articulo 41 del
Proyecto. Mientras el primero sefiala como causales de divorcio:

“1.—El adulterio de la muijer”;
"2—FEl concubinato escandaloso del marido".
E] segundo reduce ambas causales a una sola:

“1.—El adulterio de cualquiera de los cényuges”.(1)

Igualmente patente queda el principio de igualdad en la dife-

*encia entre el articulo 84 del Cédigo Civil y el 46 del proyecto.
Dice ¢] primero:

1) p; ’
})“h‘ Proposicién no goz6é del favor de la mayoria de los abogados asistentes al Congreso
uridico Nacional que votaron por pedir la vuelta al régimen de desigualdad anterior.
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" Articulo 84.—Pedido el divorcio, el juez autoriza a la mujer para que
abandone el domicilio conyugal u ordenar al marido que lo abandone.
En el primer caso sefialard la casa donde deberéd residir la mujer™.

“También sefialaré el juez la pensién alimenticia que el marido debera
pagar a la mujer cuando ésta no tenga rentas bastantes a cubrir sus

necesidades.

“Si la mujer abandona maliciosamente la casa que le ha sido sefialada,
el marido podré rehusar el pago de la pensién alimenticia, y si la mujer
es la actora del divorcio se declarara éste sin lugar”.

En cambio, en el proyecto se dispone:

“Articulo 46—Pedido el divorcio, el Tribunal puede autorizar v ordenar
a cualquiera de los cényuges la salida del domicilio conyugal™.

9.—La Unidad de la Familia:—E] propésito del manteni-
miento del vinculo familiar puede ser ejemplificado con el texto
de la causal de divorcio, con base en una separacién judicial. Dicho
texto es el siguiente:

“Articulo 41 —Serd motivo para decretar el divorcio:

5) la separacién judicial por un término no menor de un ano, si durante
ese lapso no ha mediado reconciliacién entre los cényuges.

Durante dicho lapso el Tribunal, a solicitud de los interesados, y con
un intervalo minimo de tres meses, celebraré no menos de dos com-
parecencias para intentar la reconciliacién entre los cényuges.

Si alguno de los cényuges no asistiere a las comparecencias, si éstas
no se solicitan, o si las conclusiones a que llegue el Tribunal asi lo
aconsejan, el plazo para decretar el divorcio seré de dos anos’.

o | T

Se introduce asi un elemento totalmente nuevo en la fiso-
_de nuestro procedimiento de divorcio: la conciliacién obli-
meo medio para que los esposos que han tomado la decisién
dﬁ rorci tengan oportunidad de meditar y analizar, con el
. 4 del Tribunal, el paso que piensan dar.

3.—El Interés de los Menores:—En nuestra legislacién civil,
lapﬂma potestad sobre los hijos se pierde como resultado de la
condicién que se tenga o no de cényuge culpable en un procedi-
miento de divorcio. Asi lo estipula el articulo 87 del Cédigo Civil
que dispone de una manera taxativa:

“Articulo 87—Al cényuge que ha obtenido el divorcio se confiarén la
" guarda, crianza y educacién de los hijos”.

s En sustitucién de dicho texto, el proyecto propone una fér-
mula mucho més flexible e inspirada en el interés de los menores:

“Articulo 43.—Al declarar el divercio, el Tribunal, tomando en cuenta el
interés de los hijos menores y las aptitudes fisica y moral de los padres,
determinard a cudl de los cényuges confia la guarda, crianza y educacién
de aquellos. Sin embargo, si ninguno de los progenitores esté en capa-
_cidad de ejercerla, los hijos se confiarén a cualquier otro pariente, inst-
tucién o persona.

(_:uulqmeru que sea la persona o institucién a cuyo cargo queden los
hijos, los padres quedan obligados a sufragar los gastos que demanden
sus alimentos.

!-0 resvelto conforme a las disposiciones anteriores no constituye cosa
Vzgada, y el Tribunal podrd modificarlo de acuerdo con la conveniencia
de los hijos o un cambio de circunstancias”.

— Fuel:a de los principios citados, contiene el proyecto una serie
m}IOVa01ones, dos de las cuales, por su importancia, merecen
j“ﬁdi Se: una exoneracién de impuestos sobre todos los actos
.. €08, solicitudes y actuaciones de cualquier clase que se tra-
atk. en los 6rganos administrativos o judiciales con motivo de la
dee "Sn‘ de las normas del Cédigo, y la obligaciéon del Estado
SUministrar asistencia legal, a quien lo requiera, para hacer
los derechos consagrados en el Cédigo. (Articulo 6° y 79).
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Con respecto al primero cabe reiterar lo dicho al hablar ¢
la autonomia del Derecho de Familia. Si en las relaciones famj
liares son los aspectos humanos los que tienen primacia, y debe
ser contemplados ellos con un espiritu totalmente alejado del lucrg
mal puede pensarse que el Estado obtenga beneficios de su inter
vencién regulatoria en este campo.

En cuanto al segundo, es producto de la conviccién de lo
redactores de que, dada la complicacién de los problemas juridicos
es imposible para el simple ciudadano hacer valer sus derechos e
ellos si no cuenta con ayuda legal. La obligacién de retribuirle lo
servicios a un profesional en Derecho si bien puede ser satisfech
por quienes tienen medios econémicos adecuados se encuentra lejo
de las posibilidades de una persona de escasos recursos. Fuera de
servicio que prestan los Consultorios Juridicos de la Universidad
limitado al Area Metropolitana, el Estado ha reconocido la oblige
cién de suministrar servicios legales a las personas de escasos recul
sos en el campo penal, al crearse los Defensores Publicos como un
institucién administrativa por la Corte Suprema de Justicia. L
disposicién que se incluye en el proyecto tiende a reconocer que la
relaciones familiares son materia tan vital para el individuo com
el problema de su libertad individual, y que, en consecuencia,
igual que en éste, debe contar con la ayuda legal adecuada par
hacer valer sus derechos.

3.—NOVEDADES PRINCIPALES:

1—La Celebracién de Matrimonios:—La Comisién crey!
que el matrimonio, como medio juridico que da nacimiento a I
familia, debe conservar los requisitos de autenticidad y legalidal
que permiten evitar los fraudes y nulidades, pero que, ademas d
ello, se hace imperativo facilitar su celebracién.

En atencién a la necesidad mencionada, en materia de requ!
sitos legales, se ha dado la jurisdiccién en materia de matrimonio
civiles a los jueces y alcaldes, y s6lo en defecto de estos Gltimo:
se ha admitido que se lleve a cabo por los Jefes Politicos. La razo!
fundamental para ello es la circunstancia de que los dos primero
grupos de funcionarios son en su mayoria profesionales en derech
y se encuentran, por lo tanto, en mejor capacidad de cumplir co’
todas las formalidades legales que los Jefes Politicos.

— 28—

Dara facilitar el matrimonio, se ha sefialado ademds la validez

imonio celebrado por religiones distintas de la Catélica,
ica, Romana, y la posibilidad de que se lleve a cabo por
" de Notarios Ptblicos. Ambas posibilidades se han estipulado,
1as de los requisitos que se estiman indispensables. Con res-
o a la primera, sefiala el articulo 23 en su parrafo segundo que

es posible:

F\?ﬁgmpre y cuando demuestren que las normas que regulan sus ceremo-
. pios no estén en pugna con las solemnidades y exigencias de la ley
 costarricense’.

~ Por medio de autorizacién que otorgara el Poder Ejecutivo,
revia informacién, después de obtener suficientes garantias de
nplimiento y promesa de absoluto respeto a las normas vigentes.
@stimo6 la Comisiéon que con ello no ofendia el mayoritario senti-
@tx) catélico de los costarricenses sino que se reconocia la cir-
cunstancia de haber aumentado en el pais los grupos religiosos,
tener muchos de ellos procedimientos para la celebracién del ma-
rimonio que observan requisitos de autenticidad y legalidad simi-
lares o equivalentes a los que se dan en la legislacién costarricense
0 en el Derecho Canénigo, y la preferencia que existe en toda
persona de convicciones religiosas por el matrimonio celebrado de
acuerdo con sus creencias.

. La autorizacién dada a los Notarios se fundamenta en la
Circunstancia de encontrarse ellos en plena capacidad para dar fe
* da celebracién de un matrimonio civil. Se crey6é ademds nece-
Sario fijar expresamente la responsabilidad por medio del pérrafo
Siguiente que se incluye al final del articulo 24:

i

T . - . - . -

El Notario que celebre un matrimonio sin cumplir las formalidades de
este Cédigo, o un matrimonio simulado, seré suspendido del ejercicio
de sus funciones por el término de un afio”.

 En materia de procedimiento matrimonial se ha hecho im-
tha la publicacién de los edictos y el certificado médico pre-
“9Peial, El primer requisito se ha indicado con el criterio de que
S Por su medio que se cumple con el requisito de publicidad y
ue Ia actual redaccién del articulo 69 del Cédigo Civil, mediante

Pago de una pequefia suma ha hecho inoperante dicho requisito.
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De conformidad con el articulo 33 del proyecto se admite la dig
pensa pero sélo:

"Por justa causa, que debe constar en resolucién motivada del funciong
rio encargado de la celebracién”.

Respecto al certificado médico prenupcial se da la circuns
tancia de que, pese a encontrarse establecido en la legislacién sanj
taria, no se cumple por no haberse tenido el cuidado de incluir un;
referencia a él dentro del capitulo de matrimonio del Cédigo Civil
Dicha omisién se remedia, haciendo expresa mencién de él, en ¢
articulo 28 del proyecto, con caricter general. Sélo por Decret
Ejecutivo podra establecerse dispensa de él:

"En aquellos lugares en donde sea imposible obtenerlo”,

Dentro de la idea de que todos los actos referentes al Derech
de Familia deben ser gratuitos y de que esos certificados par:
tener verdadero valor deben ser emitidos por entidades oficiales, st
sefiala la obligacién de laboratorios y médicos oficiales de llevarlof
a cabo en forma gratuita.

2.—Bienes Comunes:—En materia de bienes comunes de
matrimonio se ha ido més alld de la reforma hecha a los articulos
76 y 77 del Cédigo Civil por Ley N° 4277 de 16 de diciembre d¢
1968. Esta, a imitacién del Cédigo Civil francés, demanda el
mutuo consentimiento para la disposicién o gravamen del inmueble
que sirva de habitacién familiar o los muebles de éste.?? En un
reconocimiento de la importancia del acuerdo entre los cényuges en
materia de bienes, en el articulo 39, parrafo segundo, se dispone:

"Aquellos bienes que a la disolucién del matrimonio deban considerarsé
comunes, no podran ser arrendados por més de cinco afos, enajenado
ni gravados sin el consentimiento del ofro cényuge; y si fueren perse:
guidos por acreedores personales, sélo podrén ser subastados o adjud
cados en la mitad, considerdndose desde ese momento que la otra mitad
le pertenece al cényuge no accionado”.

(2) Al momento de entregar este articulo, la Asamblea Legislativa aprobaba la wuelta al régimen ulcluir

individualista en materia de bienes conyugales.

Bl

Con la norma referente a la posible persecucién se ha que-
r&’ evitar el perjuicio de acreedores que tanto se ha invocado por
@chiones de crédito del Estado, con respecto a la reforma
*l por la Ley N 4277.

3.—Divorcio y Separacion de Cuerpos:—En materia de di-
vorcio no se ha sefialado como nueva causal de divorcio més que
“la ausencia y la presuncién de muerte judicialmente declarada”
(mw 6) del articulo 42). Dentro del principio de unidad fami-
Jiar se ha pensado que toda disolucién debe llevarse a cabo en
forma gradual, por lo cual el aumento de causales se ha produ-
cido en las causales de separacién de cuerpos.

En referencia a éstas se ha adoptado un sistema mixto que
incluye ademds de las causales ya existentes y que corresponden
a la figura de la separacién de cuerpos como resultado de actos en
contra de la vida en comtin, que hacen merecer al cényuge culpable
una sancion, otras que tienen el propésito de remediar situaciones
de hecho que hacen imposible la vida conyugal.

~ Dicho caricter lo tienen ya, en el articulo 91 del Cédigo
Civil, las causales que se estipulan en el inciso 4 (“El mutuo con-
sentimiento de los cényuges”) y el inciso 7 (“La separacién de
hecho de los cényuges durante dos afios consecutivos, ocurrida des-
Pués de dos afios de verificado el matrimonio”).

~ Aellas la Comisién ha agregado las que constan en los incisos
5,6 y 7 del articulo 51:

Sk—La enajenacién mental v ofra enfermedad o los trastornos graves
de conducta de uno de los cényuges que hagan imposible o peli-
grosa la vida en comin;

6—La impotencia absoluta o relativa, siempre que por su naturaleza
sea incurable y posterior al matrimonio;

“7)—El haber sido sentenciado cualquiera de los coényuges a sufrir una
pena de prisién durante tres o més afios por delito que no sea
polifico. La accién sélo podré efectuarse siempre que el senten-
ciado haya permanecido preso durante un lapso consecutivo no
menor de dos afios”.

Es conveniente apuntar que la Comisién tuvo en mente
dentro de las causales de separacién, en forma especifica,
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la homosexualidad de alguno de los cényuges pero con mejor cri,
terio, prefiri6 utilizar una forma genérica como la que aparece en
el inciso 5, sean “trastornos graves de conducta que hagan impo.

sible ... la vida en comin”.

4.—Impugnacién de la Paternidad:—En materia de impug.
nacién de paternidad, la Comisién considera necesario ampliar log
términos del articulo 104 del Cédigo Civil, que permiten la im.
pugnacién s6lo al marido, personalmente o por apoderado especia.
lisimo, y a sus herederos, en el caso de su muerte. A esa estricta
enumeracién se agregan en el articulo 65 del proyecto, dos mas

“El curador, en los casos de incapacidad mental del esposo, asi come
el Patronato Nacional de la Infancia cuando el padre no pueda sei
habido y las circunstancias lo ameriten, podra ejercer la accién de im
pugnacién, previo estudio médico social donde queda claramente esta
blecido el estado mental del marido™.

5.—Posesion Notoria del Estado:—La Comisién ha consi
derado necesario introducir en la ley, la distincién aceptada poi
nuestra jurisprudencia entre la posesién notoria de estado de los
hijos de matrimonio y la que poseen los hijos extramatrimoniales
Se mantiene con ligeras variantes de redaccién el texto del articulo
113 del Cédigo Civil que se transforma en el 74 del proyecto. Perc
se incluye en el articulo 87 de éste, una férmula un poco més flexi:
ble para la. posesién de estado del hijo extramatrimonial, en los
siguientes términos:

! ién por considerarla una institucién que permite a los meno-
ad‘m

e je edad obtener una familia.

Dentro de las medidas tomadas en el segundo sentido puede
citarse la contenida en el articulo 94 que permite el consentimiento
dej-"?g{:mnato Nacional de la Infancia se otorgue antes o después
del otorgamiento de la escritura.

7—Poder de Correccion:—Dentro del criterio de buscar,
como criterio fundamental, el interés de los menores, la Comisién
crey6 mecesario limitar la autoridad paterna, contenida en el ar-
ticulo 131 del Cédigo Civil, “para pedir al Patronato Nacional de
la Infancia que acuerde su internacién en un establecimiento de-
dicado exclusivamente a la correccién de menores”.

A dife1:encia del texto actual, el articulo 112 habla de que
se puede pedir al Patronato Nacional de la Infancia:

“Que lleve a cabo las investigaciones pertinentes y tome las medidas
necesarias para coadyuvar a la orientacién del menor, que puede incluir
st: internamiento en un establecimiento adecuado por un tiempo pruden-
cial, de acuerdo con las necesidades educativas correspondientes’’,

£ S(i—-Intm'vencit?n&e l\flédicas-;:—D‘entro del mismo espiritu de
g le manera- prlanl‘dIal _el interés de los menores y después
recibir en audiencia al sefior Director del Hospital de Nifios,
du..C::los 'Séen-z.Herrera, la Comisién estimé6 indispensable intro-
CIr las disposiciones que aparecen contenidas en el articulo 113

“Articulo 87 —La posesién de estado del hijo extramatrimonial resulta dé del Proyecto que permiten al director de un hospital, aén cont
) ontra

varios hechos que en su conjunto constituyen grave indicio de la relaciér el

de filiacién entre una persona y aquél a quien su paternidad se atribyye”

“Esta posesién podré aplicarse, en lo pertinente al hijo por nacer cof

base en la relacién de hecho de la madre con el presunto padre”.

sino por una ley especial (Ley N¢ 140 del 1° de agosto de 1939)

El esfuerzo realizado por la Comisién en este sentido puede decirsdos Padres

médicog
¢ di : 5 :

o SPensarios de la Caja Costarricense de Seguro Social, decretar
6.—Adopcién:—La adopcién es una de las materias qu¢

comprenden el Derecho de Familia no reguladas por el Cédigo Civi‘fl
ay m

trat‘:imlﬁ?glio expreso de 19§ padr-es, efutorizar una hospitalizacién;
. 0 1Intervencion quirtrgica decisiva, indispensable o
Mergente, para resguardar la salud o vida de un menor, y a los
que presten servicios profesionales en unidades sanitarias

do de un menor a un centro hospitalario,

De. acuerdo con las manifestaciones del Dr. Séenz Herrera,
ultiplicidad de casos en los cuales, por temor o ignorancia,
ponen en peligro la vida de sus hijos al negarse a dar su

que ha tenido dos direcciones: 1) Reunir la legislacién sobre 19°°naenﬁmient0 SRR el ey e ;
materia para incorporarlo donde corresponde; 2) Facilitar mis 17382 objeto de una intervencién ilstirgion wodesiia Dentrsoe dZ’;'

N
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criterio tradicional que considera las relaciones familiares comy
absolutamente privadas y de imposible interferencia por extrafiog
el poder de decisién de los padres en este campo no puede discutirse
Sin embargo, si se concibe la legislacién de familia, con la finalida
bésica de proteger el interés de los menores, es indudable que )
disposicién en referencia tiene una justificacién plena.

9.—Recuperacién de la Patria Potestad:—E]l mismo espirit
de la disposicién anteriormente citada y de la ya comentada de
121 del proyecto, anima la del 122 que, en radical contraposici,
con el 140 del Cédigo Civil, permite que:

“Por muerte o por incapacidad fisica, legal o moral del padre a quie
se ha oforgado la patria potestad, guarda, crianza y educacién de lc
hijos, podrén confiarse al otro progenitor, siempre que el Tribunal con
pruebe su aptitud para ejercerlos”.

10.—Participacion del Padre en la Patria Potestad de lo
Hijos Extramatrimoniales:—En cumplimiento del principio de igual
dad entre los padres, se ha ampliado el concepto del articulo 14
del Cédigo Civil que autoriza a los padres a participar en la patri
potestad de los hijos extramatrimoniales, s6lo en el caso de recc
nocimiento otorgado con el consentimiento de la madre o de qu
hayan dado alimentos al hijo en los afios anteriores al reconoci
miento. En lugar de esa disposici6n, el articulo 124 concede ¢
Tribunal la facultad de conferir la patria potestad al padre, e
forma conjunta con la madre “en casos especiales, a juicio suyo. .
atendiendo exclusivamente el interés de los menores”.

11.—Pérdida de la Patria Potestad:—Las causales enum¢
radas en el articulo 148 y 149 del Cédigo Civil sobre pérdida de |
patria potestad aparecen ampliadas en el articulo 128 del proyect
que autoriza al Tribunal para suspenderla, modificarla o declararl
terminada, no sélo por favorecer la corrupcién o prostitucién de
hija, la mala conducta notoria, el abuso del poder paterno y el »
cumplimiento de la obligacién de alimentar o educar a los hijof
sino también por:

"1 —La ebriedad consuetudinaria, el uso indebido de drogas estupefc
cientes, el habito del juego en forma que perjudique el patrimoni
de los hijos menores, las costumbres depravadas y la vagancia cor
probada de los padres;

7

49 _La dureza excesiva en el trato a las érdenes, consejos, i
o ejemplos corruptores que los padres dieran a sus hijos;

+3_—La negativa de los padres de dar alimentos a sus hijos
a la mendicidad y permitir que deambulen por las ¢

cualquier hecho punible”.

“También podrd suspenderse, modificarse o perderse la patria po-
testad, por cualquier otra forma de mala conducia notoria de los padres,
abuso del poder paterno, incumplimiento de los deberes o abandono de
los hijos".

12.—Alimentos:—En esta materia se ha aumentado el nua-
metj._).de personas a quienes se deben alimentos para incluir al hijo
mvalido atin cuando fuere mayor de edad y a los hermanos me-
nores o invalidos. Se ha incorporado ademés el postulado, que
ahora aparece en la Ley de Pensiones Alimenticias de que, quien
se‘:fa.usente del pais, debe garantizar los alimentos en favor de sus
ﬂl@ﬁlﬁarios por el término de un afio y se han incorporado a las
cauSales de cesacién que aparecen en el articulo 169 del Cédigo
Civil tres causales tomadas de la Ley de Pensiones Alimenticias y
:e la legislacién extranjera que constituyen los incisos 4, 5 y 6
el articulo 150 del Proyecto y que dicen:

s
4-_ - . . . .
Cuando el cényuge que los recibe hubiere incurrido en abandono

voluntario y malicioso del hogar o se comprobare que incurre en
adulterio;

"5.—Cua i i
; n
: do el ch.nienmno observare mala conducta, fuere un vago
eclarado o hiciere vida dispendiosa, o no emplee con ese fin los
provechos que recibe, o cuando adolezca de embriaguez habitual
escandalosa; y

e : )
Cuando los alimentarios menores de edad alcanzaren su mayoria
r
salvo que el alimentario no hubiere terminado sus estudios superio-

res, iniciados durante la minoridad, siempre y cuando obtenga
buenos rendimientos en ellos".



4—LAS MODIFICACIONES AL CODIGO CIVIL:

Ademaés del Cédigo de Familia la Comisién elaboré una serie
de reformas a los articulos que han de quedar en el Cédigo Civil,
atinentes a la capacidad, domicilio y ausencia de las personas. Se
propone, también, un Capitulo referente al derecho al nombre vy a
los derechos de la personalidad, y una variacién al limite de ma.
yoridad. Me referiré tan solo, a las dos dltimas.

1.—Derechos a la Personalidad:—Nuestras leyes civiles, de
perfiles napoleénicos y un tanto obsoletas, no regulan los derechos
a la personalidad, como lo hace por ejemplo el Cédigo Civil italiano
en sus disposiciones relativas a las personas fisicas (articulos 5 a 10),

Aparte del Cédigo Civil italiano, algunos cdédigos como el
etiope de 1960 regulan entre los derechos de la personalidad aquellas
libertades como la de creencias, libertad de pensamiento, de invio-
labilidad del domicilio, que entre nosotros forman parte del Capitulo
de Garantias Individuales de nuestra Constitucién.

Por ello, en el proyecto incluimos tGnicamente aquellos que
tienen un tinte mas privado, es decir, los que sirven para realzar
la condicién y la dignidad de la persona humana, a la que deben
respeto no sélo el Estado sino todos los individuos. Ellos son el de-
recho al nombre o derecho a la identidad de la persona, el derecho
que cada uno tiene sobre su propio cuerpo tanto para ser respetado
por los demas como para disponer de él después de la muerte; el
derecho a la imagen; a la reserva y al decoro y el derecho al se-
creto epistolar. Los preceptos correspondientes que se incluyeron,
fueron tomados indistintamente del Cédigo Civil italiano, del Cédi-
go Civil etiope, del capitulo que sobre el nombre de las personas re-
dacté el Licenciado Julio Derbez Muro para el anteproyecto del
Cédigo Civil del Estado de Guanajuato (México) y de las Bases
para un anteproyecto de Cédigo Civil uniforme para la Republica
de México, preparado por el Licenciado Antonio Aguilar Gutiérrez

Los derechos de la personalidad constituyen una categoris
desconocida de los ordenamientos juridicos antiguos y son uné
conquista de la ciencia juridica del dltimo siglo. Tratase de dere-
chos absolutos en cuanto implican para terceros un deber general
de abstencién, pero no son derechos reales; no se puede dispone!
de ellos, ni renunciarse, y no prescriben. Se adquieren por el hecho
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de ser sujetos de derecho y casi todos ellos nacen y se extin-
con la persona. Son derechos subjetivos que asumen como
% proplo algunos atributos esenciales de la persona y los que,
: rar un sujeto la exclusién de otros en el uso y apropiacién
dé_.;aquellos atributos, sirven para integrar la tutela de su individua-
Con el reconocimiento de estos derechos el ordenamiento ju-
costarricense se hard efectivo el compromiso internacional
adqurno al ratificar la Convencién Interamericana sobre Dere-
cﬁm Humanos, en el sentido de tutelar al maximo la dignidad de la
persona humana.

2.—Variacion de Limite de la Mayoridad:—EI proyecto varia
el limite de edad necesario para alcanzar la mayoridad civil y lo
fija en veinte afios. El propésito es el mismo tenido en mente en
el proyecto de Cédigo Electoral que presenté la Comisién de Asun-

tos Juridicos de la Asamblea en 1966; equiparar las edades para

la adquisicion de los derechos civiles y de los politicos. Se discutié
enla Comisién bastante sobre si dicho limite debia rebajarse o no
hasta los dieciocho afios, pero privé la tesis de la equiparacién por
considerar que debe ser una la edad tanto para el ejercicio de las
flmc:ones de ciudadano como para actuar y contratar libremente
en las distintas actividades civiles de una persona. Bueno es notar
que este punto deberd ser modificado al pasar la reforma Consti-
tucional que fija los dieciocho afios como mayoridad politica, ahora
en trémite, si se quiere mantener el principio de unificacién.
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LA DEBILITACION DEL CONCEPTO

~ INDIVIDUALISTA DEL DominiO Y SU
o1FICACION HAaciA ForMAs COMUNITARIAS

e Por ROGELIO SOTELA MONTAGNE

jl Profesor de Derecho Civil, Facultad
de Derecho de la Universidad de
Costa Rica.

=

i‘ Cuando el Cédigo de Napoleén definié en su articulo 544

opiedad como “el derecho de gozar y disponer de las cosas

ibido por la ley o por los reglamentos”, concretaba en términos

nte sobrios, la concepcién que del derecho de dominio habia
proclamado la Asamblea Constituyente en su famosa declaracién
del 26 de agosto de 1789, llamada de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano; ella fue la continuacién de los pronunciamientos que
se tomaron en la célebre noche del 4 de agosto de ese afio, en la

n suprimidos los derechos feudales que tenian cardcter personal,
dndose “redimibles” los establecidos sobre las tierras mediante

1 compensacién econémica al sefior por parte de los campesinos;*)
dicha declaracién se proclamé la propiedad como “un derecho
violable y sagrado”; declaracién que en el sentir de algunos se
Inspiré més en el deseo de afianzar la nueva concepcién del dominio
‘ante la amenaza que representaba el régimen feudal anterior, que
*&el de postular una concepcién individualista.” Lo cierto es que
-autores se encargaron después de reforzar el concepto individua-
ista del citado cédigo; Aubry y Rau definieron la propiedad como

gﬂ derecho en virtud del cual una cosa se encuentra sometida de
&ia manera absoluta y exclusiva a la accién y voluntad de una
‘Persona”. Pronto se perdié de vista que el cardcter de ‘“absoluto”

) Francisco Vicens. “'Cémo se Desarrollé la Revolucién Francesa. Editorial Rauter S.A., Bat-
celona 1958. Pig. S8.

u.) J. Macqueron. “'Le evolution de la proprieté a Rome’, Paris 1947. Pdg  107. Citado por
Lino Rodriguez-Arias en "‘De la Propiedad Privada a la Propiedad Comunitaria’’. Anuario
de Derecho. Panami 1967,
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. las palabras del Pontifice: “...

con que se calificaba el derecho de dominio lo era, como dicey
Colin y Capitant,® en referencia a la independencia actual del dq,
recho de propiedad y en oposicién al caricter dependiente y suboy,
dinado que tenia la propiedad territorial antes de la Revolucidy

El derecho de propiedad vino a considerarse, en hipertrofiad,
concepcién, fundamentada en los antecedentes del derecho romang
olviddndose, como apunta Lafaille, que en Roma el derecho dg
propiedad era “civiliter”, significindose con ello que el ejercicio dg
las facultades derivadas del dominio debia realizarse conforme j
lo determinado por las leyes, dentro de sus limites, inspirdndose
también en el bien comin.®

Los cédigos americanos, inspirados especialmente por el fran.
cés de 1804, recogieron en su articulado conceptos similares, atn
cuando fueron promulgados varios afios después. El nuestro no fue
una excepcién a la regla: el articulo 264 califica el dominio como
“propiedad absoluta” y el 226 sefala que “no tiene més limites
que los admitidos por el propietario y los impuestos por disposi
cién de la ley”.

Hubo de correr bastante tiempo para poder enmarcar el
derecho de dominio fuera del exclusivista campo del interés par-
ticular y acercarlo al servicio de la comunidad, Las enciclicas papales,
de Leén XIII de 15 de mayo de 1891 denominada Rerum Novarum,
y la de Pio XI del afio 1931 Quadragésimo Anno, impulsadas por el
contenido del llamado Cédigo Social de Malinas, vinieron a abrir la
espita de una franca evolucién sobre el concepto del derecho de
propiedad, acentuando a la par de su cardcter individual, su aspecto
social; en esa larga carrera que ha sido ya analizada en anterio-
res publicaciones, se llega a la culminacién que impone la expre-
sién de la enciclica Populorum Progressio de Paulo VI; en ella se nie-
ga que la propiedad tenga un caricter incondicional y absoluto y se
preconiza contra el concepto de exclusividad en los casos en que el
uso supera a la necesidad; un cambio de concepcién totalmente
diversa de aquel criterio de principios del siglo anterior. Son estas
Es decir, que la propiedad privada

_no constituye para nadie un derecho incondicional y absoluto. No

(3) Curso Elemental de Derecho Civil Francés. Editorial Reus. Tomo II, Pig. 544.

(4) Héctor Lafaille. Derecho Civil. Tomo IIl. Tratado de los Derechos Reales. Editorial Ediar.
Buenos Aires, 1943. Pig. 357.
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razén para reservarse en uso exclusivo lo que supera
p;a necesidad, cuando a los demés les falta lo necesario. En
3 pﬂ]abra el derecho de propledad no debe ejercitarse jamis con
mento de la utilidad com@n...”®

La manera como el mundo contemporineo se desenvuelve,
do cada vez mds servicios de uso comun, quizds por un im-
ativo del crecimiento de la humanidad y de la elevacién de los
cultural y de vida de los pueblos, hacen sentir en forma pa-
, que la exclusividad y absolutez del derecho de dominio no
, tener ahora los alcances que se le dieron hace cien afios. Cabe
itar que la independencia que el Cédigo Social de Malinas
a para los profesionales,® hoy dia es cada vez mds dificil de
zar si no se entiende por ella la del fuero de la propia conciencia,

"~ El mundo se ha organizado de tal forma, que cada vez son
los asalariados y menos los propietarios, los cuales han sido pau-
amente sustituidos por las grandes compafiias. Una consecuen-
cia de este crecimiento humano que hoy se despliega sobre nuestras
Wes, es el uso colectivo de muchos servicios que antes estaban
ﬂ ce de unos pocos y que ahora se extienden a la gran comu-
nidad de las urbes, tales como: el uso de clinicas y hospitales, donde
es mds dificil cada vez, encontrar una habitacién privada exclusiva,
ya que las que suelen encontrarse hay que compartirlas usualmente
mdo se trata de clinicas dentro de grandes ciudades; los teatros
] lares, incluyendo los que realizan representaciones cinemato-
faficas en lugares abiertos donde se mira desde el automévil; la
television, que se disfruta generalizadamente desde el apacible rin-
cén del hogar, lo mismo que la radio que se oye hasta en cada uno
de los automéviles que circulan por las calles; las cadenas de hote-
kﬂ» de moteles, de restaurantes, con que se surten las carreteras
Mtantes de todo el mundo; los servicios colectivos de transporte,
vez maés utilizados, incluyendo los grandes Jets aéreos que
empiezan a transportar hasta 400 pasajeros en cada viaje.

Tﬂdﬂ- esta situacién ha venido incidiendo sobre el clasico concepto
de derecho de propiedad en forma notoria; consecuencia de ello
€8 que ya no se conciba dentro de los mismos limites de hace algunos
8 el derecho que se tiene sobre el menaje de casa en relacién

?) Carta Enciclica. Tipografia Poliglota Vaticana, Caplitulo 3, nimero 23. Marzo 1967.

m Codigo Social de Malinas. N® 107, Pig. 51. Ediciones del Atlintico. Buenos Aires, 1957.
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al que se tiene sobre un fundo no edificado; o el derecho sobre un,
de los llamados “derechos intelectuales” que son las obras dg
talento humano, en comparacién con el que se pueda tener sobrg
un bien mueble de otra naturaleza. En razén del interés social sg
constrifie la accién del propietario, que siente cada vez como limi,
tante de su derecho, el derecho de los demaés; el propietario de uy
vehiculo estd obligado a acatar las restricciones que sefialan el us
 de vias de una sola direccién, el maximo de velocidad que pueds
utilizar en ciertos caminos, a realizar una periédica revisién de sy
automoévil para poder obtener el derecho a las placas de circulacion,
Esto nos hace ver con suma claridad la diferencia que existe ent
el poseedor o propietario de un vehiculo y el de un caballo, pa
ejemplo. Por eso llegé a afirmar Josserand que no puede hablars
de propiedad, sino de propiedades.(” Este autor, se expresa de I
siguiente manera sobre la intensificacién de la vida colectiva a que
hemos aludido: “Se van multiplicando a medida que la vida. colec-
tiva va siendo més intensa. (Se refiere a las limitaciones al domi
nio). Los derechos del individuo estdn limitados por los de I
comunidad, y, si el propietario territorial no es todavia un funciona

rio social sofiado por Stuart Mill, resulta por lo menos cierto que

la propiedad individual ha dejado de merecer los epitetos que le
prodigaba Ihering, que veia en ella la afirmacién de un egoismo
insaciable. Este movimiento social comenzé el dia en que se esta
blecié el primer impuesto a la propiedad inmueble. Continué des-
pués y contintia en nuestros dias, revistiendo las més diversas ma-
nifestaciones; encuentra su realizacién mds notable en el articulo
153 de la Constitucién de Weimar, segtn el cual: “Propiedad obliga,
su uso debe ser al mismo tiempo un servicio prestado al interés
general”, Y el articulo 155: “El aumento de valor del suelo qué
muchos fundos obtienen sin gasto de trabajo o de capital, apro
vecha a la comunidad”.—(Obra citada pagina 108).

El Derecho ha venido buscando nuevas formas en las que
cada vez pierde un poco de su cardcter absoluto y exclusivo ¢
derecho de propiedad. Las reformas agrarias imperantes en ¢
mundo, originadas en su mayor parte por el concepto del cardcte’
social impuesto por la Iglesia a la propiedad® ha venido a difundif

(7) Jusserand, Derecho Civil, Tomo I, Volumen 3. Editorial Ejea. Pig. 139.

(8) Véase Cbdigo Social de Malinas, N* 106. Pig. 50, que dice: "“En particular se plantes

en ciertos paises, un problema agrario que se refiere a las circunstancias siguientes: existenc’

BT

o de la institucién juridica de la expropiacién para dar la
., a quienes puedan trabajarla. El criterio de que la indem-
i6n ha de ser previa, como lo consigna nuestro articulo 45 de la
tucion ha tendido a debilitarse. No se puede concebir que
| expropien grandes latifundios y que el Estado tenga que pagar
{ :;ﬁ@nmdo para poder iniciar una reforma que permita la explo-
| ,..n racional y técnicamente recomendable de tierras que nada
__~ducian o que producian mal. Por eso, en la reforma agraria
w dic en Chile con base en la Ley N* 16640 de 28 de julio de
'y en la reforma que modificé el articulo 10 de la Constitucién
tica chilena se estatuyé la indemnizacién en los casos de expro-
én, sin hablar de su cardcter previo, disponiéndose simplemente
a obligacién de pagar “una parte al contado”.

>
' _1[‘) La ley chilena obliga al Estado tnicamente a dar un 10%
en efectivo del valor fijado al inmueble, segiin la declaracién ofi-
cial de ese valor, y el resto en bonos de diversos plazos.

El Presidente Frei refiriéndose al problema ha dicho: “En
o que respecta a los pagos a plazos, vale la pena observar que ésta
es una forma de pago que no se puede evitar cuando se trata de
realizar reformas agrarias de cardcter distributivo. Ningin pais
que ha necesitado realizar este tipo de reformas, que son precisa-
%, en general, paises que se encuentran en vias de desarrollo,
ha estado en condiciones financieras que les permitan el pago inme-
diato del monto total de la indemnizacién de expropiacién. Por
%,los textos legales de muchos paises que tratan de la expro-
Placién, incluso las constituciones politicas, han debido ir adaptén-
dose a esta necesidad . ..”©

Esta ley de Reforma Agraria chilena concibe la propiedad
mﬂmt&na y la define en su articulo 1° inciso o literal (r) de la
' te manera: “Propiedad Comunitaria: aquella que pertenece

d"_daminios incultos o sometidos a métodos de cultivo inferiores, cuyo aprovechamiento y
Miejora son indispensables al bien de la comunidad; explotacidén técnicamente satisfactoria, pero
S8 provoca, por su excesiva concentracién, el nacimiento y desarrollo de un proletariado rural
Presa de 1p miseria y obligado, ya a la desercibn de los campos, ya a la emigracién, ya a
Sualquier otra alternativa perjudicial al bien general. En todos estos casos, el Estado tiene
3 ho, después de comprobar el fracaso de soluciones menos radicales, a decretar la par-
, de los cultivos, y, en caso necesario, de las propiedades. El ejercicio de este derecho
%€ hallg siempre subordinado a la concesién de una justa y previa indemnizacién a todos los
Que fesultasen Jesionados en sus intereses legitimos por las medidas de particién’’,

©)

m“-‘fit del Ejecutivo al Congreso proponiendo la aprobacién del proyecto de ley de Reforma
aria. Publicacién de la Editorial Nascimento. Santiago, Chile, 1967, Pig. 25.
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en comin a todos los que la trabajan personalmente, o a una coopg_

rativa formada por éstos, constituyendo una comunidad humanal,
econémica. Cada miembro contribuye con su esfuerzo personal g
trabajo comtn y participa del producto que se obtenga en funcig,
de la naturaleza y aporte del trabajo que realice”.

No quiere decir que se excluya en la reforma mencionada J
propiedad individual, sino que a la par de ésta, se crea la propiedsg
comunitaria, la mixta que comprende la propiedad individual o fa.
miliar por una parte, y una drea comunitaria por otra, sea en co.
propiedad o como propiedad cooperativa. Dice el articulo 67 de |
ley en referencia: “Las tierras adquiridas por la Corporacién de
Reforma Agraria se constituirdn en unidades agricolas familiares(!t
en conformidad a la letra h) del articulo 1° y serdn asignadas g
campesinos en dominio individual. Sin embargo cuando a juici
del Consejo de la Corporacién de la Reforma Agraria, no fuen
posible este tipo de asignaciones por razones de orden técnico
debido a la naturaleza de la explotacién, como puede suceder con
los terrenos de aptitud exclusivamente forestal, con los terrenos

de pastoreos, las plantaciones frutales, los vifiedos u otros terrenos .

que por sus condiciones naturales no sean susceptibles de dividirse
sin deterioro del suelo o de sus posibilidades de manejo econémico,
las tierras podrédn asignarse en dominio exclusivo a cooperativas
campesinas o de reforma agraria o en copropiedad a campesinos
0 a cooperativas campesinas o de reforma agraria...”

Explicando los alcances de la reforma, el Presidente Fre
dijo: “...Por el contrario, no se pretende con este proyecto de
ley desconocer, suprimir o lesionar el derecho de propiedad, sino
que quiere extenderlo, reforzarlo y perfeccionarlo sustituyendo un
concepto individualista y excluyente que no permite el plano apro
vechamiento de los recursos naturales y el desarrollo social de
los campesinos, por un derecho de propiedad con sentido social que
garantice el uso de esos bienes en un marco de dignidad y justicia,
con plena realizacién del bien comtn”, (Véase la comentada publi-
cacién de la Editorial Nascimento de 1967).

* & % &

(10) Esta dice: “'Unidad agricola familiar: la superficie de tierras que, dada la calidad
del suelo, ubicacién, topografia, clima, posibilidades de explotacién y otras caracteristicas, ¢”
particular la capacidad de uso de los terrenos y siendo explotada personalmente por el pro-
ductor, permite al grupo familiar vivir y prosperar merced a su racional aprovechamiento . . , '

i e

'8

Otra situacion interesante de propiedad no individual es la
presenta con los casos de comunidad de bienes originados
matrimonio. Sabemos que nuestro derecho concibe una ‘“‘so-
1 conyugal”’ sui generis, por nacer esta al momento de la
O ucion del vinculo segiin la doctrina del articulo 77 del Cédigo
w pero lo usual es que el régimen de sociedad conyugal exista
ac dura el matrimonio; asi por ejemplo segiin el Cédigo

1 de Italia, en ese pais el destino de los bienes que configuran
unidad es el de ser dedicados al mantenimiento de la familia,
W‘JW temente, v ademés a satisfacer la obligacién alimentaria
'jés' cényuges se deben entre si; se dedica a sostener los gastos
" administracién de esos bienes y a los gravdmenes que se con-
2 durante la comunidad.(' Los bienes de la comunidad no
.. en por obligaciones de los conyuges anteriores a su constitu-
esta comunidad es administrada por el marido como Jefe de
ia el cual se asimila a un usufructuario; en casos de excep-
g@puede ser administrada por la esposa. Quien administre, carece
ifg la facultad de enajenar a titulo gratuito y de hipotecar los l-ne-
nes.1 Las utilidades que ingresan en la comunidad deben dividirse
%@rtes iguales entre los cényuges si no hay pacto en contrario. (1)
Otro régimen similar al comentado es el llamado “patrimonio
familiar”’; en el anterior la comunidad era entre cényuges, en éste
se extiende a otros miembros de la familia; sobre este sistema ha
dicho Messineo: “es una forma de gestién colectiva de bienes, que
pertenecen indivisamente a todos los miembros de la familia."¥

_ En el “Tratado de los Bienes” de Brenes Cérdoba, con notas
35301‘81&, puede verse en la nota nimero 4 una referencia a la re-
gulacién que en el Cédigo Civil del Distrito y Territorios Federales
de México se da a la institucién del Patrimonio Familiar en dicho
Pais segiin articulos 723 y siguientes.

Conforme a la legislacién italiana el nombre de patrimonio
L iar se le asigna a esta institucién porque ella beneficia a la fa-
i3, no porque la familia sea propiamente el titular del derecho.*>

(l;)
(12
(13)
(3)

= Wéase Messineo ob. citada. Tomo III. Pig. 110

At 223, Cédigo Civil Italiano.

At 220 ibidem.

Att. 219 ibidem,

Derechg Civil y Comercial. Tomo III. Editorial Ejea. Pig. 109.
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Persigue asegurar a la familia un patrimonio inalienable. Su objet,

serdn bienes inmuebles o titulos de crédito. Se constituye

Tiene todas la isti
i . {
caracteristicas de “un patrimonio separado”.

17 . . S L) = r.

c;):;t;‘;en:‘omo familiar”, pero si bien se mira no tiene realmente ese

: » Y& que no es para la familia el b ici ;

v . S lia e eneficio que de ella se

=~ va, Sll’flo para log conyuges; es més una modalidad de “sociedad
yugal” que patnmomo familiar propiamente dicho, Criticancio

que tienen por titular una i j
I pluralidad de sujetos, con 1
ténomo . . . (La Nacién, enero 19 de 1969). ; .

Es importante estudiar el aporte que ha hecho la legislacign

tu 3 A 3 1 .
! s;gi:ff: eIDnombre de “Asilo de Familia” en sus articulos 548
oy S. ; e acue’rd(? con aquellas normas era posible dedicar
Bl 111;8 a;no 0 ;‘ustllﬂo “a la proteccién del hogar y manteni-

4zos familiares”. El inmuebl itui i
gl il es”. e constituido en asjlo
sible, inalienable. inembar;

. , In ; gable y no podia
gra;?arsef a t-axc?p_CMn de servidumbres, Una vez constituido pl::r la
eclaracion judicial se consideraba irrevocable ‘

En el reciente Cédi ivi
go Civil que aprobara la legislatura -
temalteca por ley N° 106 de 14 de setiembre de 1963, se ordg;fé

TEE TR

ucién juridica en mejor forma atn, tomando como base
odente de la legislacién de 1933. El nuevo Cédigo destina el
X del Titulo II, articulos 352 y siguientes, al ordenamiento
sPatrimonio Familiar”, nombre con que ahora se le distingue
7 de la antigua denominacién. Las nuevas reglas indican que
“monio familiar estard constituido por uno o “més” bienes
nados a la proteccién del hogar y sostenimiento de la familia.
pienes pueden ser: las casas de habitacién, los predios o
s cultivables, los establecimientos industriales y comerciales,
“oue sean objeto de explotacion familiar”. Como puede notarse es
squisito bdsico que la familia tenga en uso o explotacién los bienes
constituyen el referido patrimonio. Cada familia sélo puede
 un patrimonio familiar que se establece por cualquiera de los
ges sobre sus propios bienes o por ambos sobre los que les
‘son comunes en la sociedad conyugal, o por un tercero, a titulo
de donacién o legado. _
L El méximo de valor que pueden tener los bienes destinados
‘al patrimonio familiar es de diez mil quetzales, pudiendo ampliarse
0 restringirse para llegar a ese valor. La ley califica el patrimonio
meionado en cuanto a sus bienes como “indivisibles, inalienables,
“inembargables” y no sujetos a gravimenes excepto el caso de ser-
‘vidumbre. Para evitar la constitucién del patrimonio en fraude de
‘acreedores, se publica la gestién del instituyente para oir oposiciones.

Seiiala la ley que el inmueble puede constituirse en patrimonio
iliar bien a nombre del “cabeza de familia” o bien a nombre
dﬁhfamﬂla, esto surge a contrario sensu de lo que dispone el ar-
S:ﬁclllo 359 en relacién con el 365. Muy importante es la posibilidad
legal de “obligar a constituir el patrimonio”, lo cual puede darse
€n el caso de que “haya peligro de que la persona que tiene obli-
8acién de dar alimentos, pierda sus bienes por mala administracién
0 porque los esté dilapidando”; en estos casos conforme a las dis-
"lzt_’liiCiones del articulo 360 los acreedores alimentarios pueden exigir

u icialmente la constitucién del referido patrimonio sobre un deter-

_ Minado bien del obligado,

Es también muy interesante disposicién la que faculta al

p _&tado, en casos de parcelamiento y distribuciones de bienes nacio-
| Dales a darle a cada parcela el caricter de patrimonio familiar, bas-

. :.f’_hﬂdo, dice el articulo 361, esa calificacién legal para su constitucién
\ ¥ registro,
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|
El representante legal de la familia es considerado como el |
“administrador” del patrimonio familiar y a la vez representante de
los beneficiarios en todo lo que a él se refiera. 2

cién agricola o industrial, en cuanto lo exijan el sos?eni-
o la habitacién de una familia y explotada por el mismo
rio o su familia. Termina al morir el propietario”.

La terminaci6n del patrimonio familiar se produce: a) cuandg
todos los beneficiarios cesan de tener derecho a percibir alimentos;
b) cuando la familia deja de habitar la morada o de cultivar por
su cuenta la parcela o predio; ¢) en caso de utilidad v necesidad para
la familia. En estos casos indudablemente que tendrd esa utilidad
y necesidad que ser declarada previamente por las autoridades com.-
petentes; d) en los casos de expropiacién; e) por el advenimiento del
plazo por el cual fue constituido.

El patrimonio no puede constituirse por un término menor de
10 afios y debe comprender el plazo indispensable para que el menor
de los miembros de la familia al momento de su constitucién alcance
la mayoria de edad.

Al concluir el patrimonio los bienes sobre que fue constituido
vuelven a poder de quien lo constituyé o de sus herederos; y se ad-
vierte que si corresponde a los beneficiarios —por haber sido cons-
tituido a su nombre— ellos tendrén derecho de cesar la indivisién.

En los casos de expropiacién, la suma resultante de la in-
demnizacién servird para constituir un nuevo patrimonio familiar,
y entretanto debe depositarse en una institucién bancaria.

El Lic. Federico O. Salazar, autor del proyecto de ley que
fue aprobado como Cédigo Civil de Guatemala nos da interesante
informacién sobre algunas legislaciones extranjeras en la regulacién
de esta institucién juridica; los siguientes son datos tomados de
la exposicién de motivos del Codigo:

“Francia. Puede recaer sobre una casa indivisa 0 una parte
divisa de la misma. Puede englobar tierras colindantes a la casa
o simplemente vecina, “Por ley posterior (1937) admite que puede
recaer sobre una casa, con tienda o taller, y sobre el material, m4-
quinas e instrumentos dedicados al comercio o industria de la explo-
tacién, directamente realizada por una familia de artesanos, El
valor no puede pasar de 40.000 francos.

Suiza. La institucién la designa con el nombre de Asilo de
Familia. Puede constituirse sobre bienes inmuebles destinados a

©

N

i Brasil. Se establece sobre un predio para domicilio de la
lia y durard mientras vivan los cényuges o hasta que los hijos

W mayores.

Colombia. Se permite sobre un inmueble cuyo valor no ex-
ceda de $ 10.000.

Uruguay. Se le llama Bien de Familia. Se constituye f;obre
una casa de habitacién, o una finca ristica, ocupada o cultlvsf(’ia
Wi’“ personas de la familia, con los accesorios para la explotacién
qansisbentes en maquinaria, herramienta, animales y articulos de
aﬁmnto y combustible. Su valor no puede pasar de $ 5.000.

Pert. El jefe de una familia puede destinar un predio para
‘hogar de ella. También pueden ser constituidos los predios‘ desti-
nados a la agricultura, a la industria o a la habitacién, siempre
‘que no excedan de lo necesario para el sustento o la morada de la
{amilia, pero sus miembros estén obligados a habitar la casa oa
‘explotar personalmente el predio agriculo o industrial, salvo permiso

‘temporal otorgado por el juez.

Venezuela. Hogar de Familia. Puede ser una casa sola en po-
blado o fuera de él, o una casa con tierras de labor o cria, siempre
que no exceda de 40.000 bolivares.

Ecuador. El patrimonio familiar, como le llama, no puede
exceder de 20.000 sucres, Los beneficiarios y el instituyente tendran
a vivir en la casa, cultivar el campo y aprovechar en comin

105 frutos del inmueble. El acto constituido del patrimonio fami-
liar no significa enajenacién, sino tan sélo limitacién del dominio.'®

* % k %

' Pietro Bonfante, el ilustre jurista italiano, tuvo una clara
Wll de la imprecisién que se cometia al conceptuar la propiedad
f0mo un bloque unitario, sin discernir las diferencias que puede

en relacién al dominio segin la naturaleza de las cosas

(

il Codigo Civil y exposicibn de Motivos. Imprenta Hispana, 1966, Pig. 63.
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sometidas a este sefiorio; se expresé asi el maestro italiano en frage
que releva de todo comentario: “La propiedad es una simple gene.
ralizacién elaborada por encima de sefiorios radicalmente diferen.
ciados por su objeto”.(17)

Configura también formas diferentes del clasico dominig,
la moderna legislacién sobre “propiedad horizontal”. En ella no
puede prescindirse del uso en comin de ciertas partes del edificio,
derivado del ejercicio conjunto de las facultades dominiales efec.
tuado por los integrantes de la comunidad que constituyen log
duefios de un edificio de propiedad horizontal. Trataremos en otra
- oportunidad los detalles de esta institucién.

Como puede verse de lo que llevamos expuesto, el concepto
tradicional sobre el derecho de propiedad tiene hoy otras dimen-
siones; se debilita la figura del dominio exclusivista y auténomo y
cobran cada dia mayor vigor las formas de su ejercicio colectivo o
comunitario. v .

/

(17) Res Mancipi e pec Mancipi. Roma 188-89, citado por Fairen Martinez en su trabajo ''L3
propiedad teorfa de errores’, Revista de Derecho Privado, Tomo XLVIL. 1963. Pig, 12¢-

-

Dr. FERNANDO MORA
Prof. de Dereche Comercial de la
Universidad de Costa Rica

El hito de partida l6gico de un estudio sistematico de la
ativa, desde el punto de vista juridico, es la comprobacién de
a de la cooperativa misma. ;La cooperativa es una socie-
‘una asociacién? Problema a resolver, en manera alguna banal,

o la respuesta, en un sentido o en otro, implica la_apli-
ﬂia tl..: A0S0 amente l. PISOS enire 10s uaesel prin-

realizacién de la “par condicio creditorum” que a s
ca en la posibilidad de ejercicio de la accién 1i n-
que en alguna forma hayan danado a los acreedores. !

_primera vista el problema no existe en nuestro derecho,]
o ¢l legislador ha denominado la ley que regula la coope-Y
ey _de Asociaciones Cooperativas”.??’ Sin embargo, las
ivas acttian sobre un plano eminentemente empresarial fren-
S V en un volumen de actividades que alcanzan a veces
. de monopolio, lo que hace pensar en la existencia no de

lacién, sino de una verdadera sociedad comercial, sujeta a
n caso de existencia de los presupuestos: objetivo, la sus-

‘de,mgosola DICS lll AE..S EX 'l= arﬁ.85IC.de
“ubjetivo, la calidad de empresario comerci fallid

€O que se hace indispensable establecer con claridad la natu-

L _Ia institucién, en proteccién de los acreedores que verdn
dardados legitimamente sus derechos con la aplicacién de la~
ndicio creditorum” por medio de la quiebra. _J

Por otra parte, tendencia bastante extendida en las legis-
€S extranjeras es la de considerar la cooperativa como sociedad.
€ necesario pues comprobar si en efecto, lo que nuestro le-

0 Verrucoli, Société et Association, en “Evolution et perspectives du droit des sociétés
lumitre des différentes expériences nationales’’, ed. Giuffré, Milano, 1968, pig. 224.

4. 179 de 22 de agosto de 1968: esta ley, se refiere constantemente a la cooperativa
' asociacidn,

-,



gislador ha llamado asociacién es tal o si mds bien es una g
ciedad: sociedad cooperativa; o si, en cambio, no es ni lo uno nj
lo otro.

o] “lucro o la ganancia”, no pueden por lo tanto orga-
» asociaciones stricto sensu, Se organizardn como socie-
s (arts. 1196 y ss. del C. c.), o como sociedades mercan-
17 y ss. del C. de c.), como en efecto reza el articulo 2°
de Asociaciones: “Las asociaciones que no siendo de las
en el articulo anterior se propongan un objeto mera-

ial o civil se regirdn por las leyes comerciales o civiles,
0?7 (3)

Previamente al establecimiento de la naturaleza juridi.ca. de
la cooperativa (asociacién, sociedad, tercer genus) es necesario, g,
consecuencia, sentar la base de la investigacién: conforme a nuesty,
derecho vigente, ¢cudndo existe una asociacién y cudndo una socie.
dad? O en otros términos: ;cudl es la naturaleza de una y otra, en qug
;:'Elifemncian ambos negocios, la asociacién y la sociedad? Aclaradg
lo cual se puede intentar el encuadramiento de la cooperativa —Con.
forme a sus propias caracteristicas, dadas por el legisladgr— en |y
una o en la otra categorias o, de no ser esto posible, delinear up
tercer tipo de negocio asociativo, distinguible tanto de la asociacién
como de la sociedad,

de este amplio cuadro de la asociacién en sentido lato
ubicar el problema de la naturaleza de la cooperativa,
. dicho, pero, previamente resultard conveniente hacer
aciones que creo bésicas para una mejor comprensién,
importancia del tema, sea de las propias tesis,

y asociacion en el Derecho comparado.—

Asociacion en sentido amplio y en sentido estricto.— )

. jor manera de introducir el problema doméstico creo

una ojeada de sintesis a los derechos de los paises
de economia capitalista,®

El articulo 25 de la Constitucién Politica afirma que “los.
habitantes de la Republica tienen derecho de asociarse para fines
licitos”. Esta garantia individual de asociacién ha sido particu-
larmente tratada en la Ley de Asociaciones citada, la que establece
que “el derecho de asociacién puede ejercitarse libremente: con-
forme a lo que preceptia esta ley”. En otros términos la Ley de
Asociaciones reglamenta —en sentido no técnico— el derecho d¢
asociacién garantizado por la constitucién y se refiere, en conse
cuencia, y en_su més amplio sentido al grupo formado por dos?®
més sujetos con una finalidad comln. Asociacién, conforme a este
concepto es tanto la sociedad regulada por el Cédigo Civil, como .
considerada en el Cédigo de Comercio, como el sindicato, como
cooperativa, como el club deportivo, o social, etc. En esta acef”
¢ién genérica de asociacion entra el concepto de sociedad comd

species,
A el z = son! 3 del EStﬂ_d_D, 0 que profesen activa o clandestinamente una ideologia
Otra species del genus asociacién —en sentido amplio—, vie™ fica o faciliten la agresion imperialista”’. En los demds paises socia-

. d 90 es mis o menos igual. Kry ‘

« s . . 2] ASOClaC) ) %l } : isl-l‘ . togolov y Toumanov (op. cit. pig. 15) comen-
a ser la a.sﬂgwﬁmmtﬁgtq‘ ala que la LG}t de 7 ! S ¥ hb‘{‘ldes politicas ejercitables a través de organizaciones sociales v
nes se refiere diciendo (articulo 1?): “En consecuencia, quedan ~ s : u;te part les organisationes syndacales, de la jeunesse, des femmes,
F P | . cientiﬁc B m_i » 165 uniones C?“Pﬁratives, les organismes culturels, techniques et
metrld.as al preseflte texto W————/ “'_d ‘“:‘: part ‘ies Partis politiques’. En cuanto a los partidos la libertad
artisticos, deportivos, benéficos, de recreo y cualesquiera otros > o do o) Partido comunists o de un partido obrero ambas estructuras de

. . - [}

citos que no tengan por tnico y exclusivo objeto el lucro o la !3113 )
cia”. Las asociaciones (en sentido amplio) cuyo_ “objeto tunico

del &enus asociacién no son solamente la sociedad y la asociacién stricto sensu:
0 a ser las enumeradas en el articulo 3° de Ia Ley de Asociaciones.

M&mlﬁb&s han conservado la terminologia y aun Ia estructufi~de log-
asi como una aparente concepcidn igual de la regla de Derecho, en rea-
40 es obsolutamente diverso (René David, “Les grands systtmes de droit
Ed. Dalloz, Paris, 1969, pig. 152). La libertad de asociacibn existe bajo
an patticulares y propias de los sistemas socialistas {Ver “Le Droit
Por M.A. Krutogolov y V. Toumanov, ambos profesores en el Instituto del
e ho de la Academia de Ciencias de la U.R.S.S., policopiado Faculté Interna-
4 m”mr du Droit Comparé, Strasbourg, 1968, pig. 15) que podemos
k“k' 87 de la Constitucion de la Repiiblica Popular de Bulgaria; ""Los ciuda-
_‘_i_ﬁﬂﬂ el derecho de fundar sociedades, asociaciones ¥ organizaciones a condi-
_,ﬁ:“ sean dirigidas contra el orden piblico y el Estado y que no se encuentren
e f‘m 1.1 Presente constitucion. Son prohibidas y castigadas por la ley la for-
Patticipacién en organizaciones cuyo objeto sea confiscar o dadar los derechos o
del pueblo bilgare, conquistadas después de la insurreccién popular del 9
e 57 8arantizadas por la presente constitucién, amenazar la independencia

¥ 80 de iniciati =

- de ‘::e!;mcmw’ popular. Asimismo, en cuanto a los otros tipos de orga-
: s 0s ctudoslo mnt:ol_adcs por el Estado o por el Partido Comunista,
BICR con las ideas bsicas del sistema como lo dicen Krutogolov y
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Una répida visién de las diversas tendencias o, mds bie
posiciones doctrinario-legislativas, sobre el binomio sociedad-ag,
ciacién se puede realizar a través de tres grandes grupos: uno, el de

pai ) Derecho f
e S e n'mCés 3 . partnemhip" y asociacién por “association, company,

o AT ship”. Society tiene aqui un sentido sociolég!. ico; ass.;o-
Sistema de common law.— i .ntido méds amplio que se le da en nuesitm sistema ju-
reunion de individuos para un fin comun; company,
T la common law, un sentido legal;” corporation es,
término més cercano al de la civil law, sociedad, como
partnership “is the relation which subsists betwe-en
~ine on a business in common with a view of profit”
> Act 1890, s. 1 (1): es muy similar, dice Parker,?) a

sciedad o asociacién con respecto al tema que nos
tcni ing términos tiene ul
técnicamente ninguno de _estos n

~— El “Diccionario de Términos Legales” de Robb,®
: pala-bm sociedad por ‘“‘society, association, company,

No se puede, en la common law, hablar propiamente da

—

ociedad contrapuesta a asociacién, ni de sociedad como species de

genus asociacién. Creo que no se debe hablar, en la common lay

Toumanov: "En assurant la pleine liberté de création et de fonctionnement des partis o
organisations democratiques et en assurant ainsi la plenitude des droits civiques des travailleyr ; i .

“we e droit d'Btat des pays socialistes ne permet pas I'utilisation de ces droits au detriment des société en mnom collectif, howewer, whereas in French
ix‘lbérét‘s des travailleurs, II interdit les associations dirigfes contre le ?ouvoir popu]airtj' (op. 4 en nom collectif is a société possessjng, as I unders-
cit, pig. 15). En cuanto a la actividad empresarial, elementos particulares de los sistemas ) G ' S : in English la as I have
socialistas harian excesivamente largo este punto introductivo de Derecho comparado. Estos : ; 4éepmte jundxcal existence, mn ILngh I

elementos particulares son, por ejemplo: la propiedad del Estado (propiedad social, en Yugos- - A partnérship, being -lmincorporated has no separate

lavia) sobre todos los medios de produccién; sujecidn de las empresas al “‘plan econémico”; . = - 10y ¢
contenido de la actividad empresarial constituido, en gran parte, por los asi llamados *“con- ', but is smlply the totahty of its members.( ) “In
tratos econdmicos’’ en los que se mezclan, intimamente, fines econémicos ¥ politicos; etc. (B.T. i

Blagojevic, “Les formes juridiques de Ia direction de I'economie nationale”, policopia dells
Faculté Internationale pour I'Enseignement du Droit Comparé, Strasbourg, 1968, pigs. 2 y
ss.). En consecuencia ''el interés material de la empresa “‘tendiente a una su mayor rentabilidad
se confunde con intereses extraeconémicos de superestructura, lo que necesariamente lleva 2
conceptos no especiales acerca del ejercicio colectivo de la actividad empresarial y su naturaleza
(Ver Riv. Dir. Comm, Vol. II, 1969, Vol. I, pigs. 116 y ss. “‘Problemi giuridici dell’impresa
di stato nei paesi socialisti”, esp. intervenciones de Heinz Such, pig. 137 y ss. y de Georg
Geibe, pdg. 142). De otra parte, en la U.R.S.S., después del Cédigo Civil de 1964, ya no
existe, pricticamente, el esquema societario que el Derecho soviético habia heredado de l2
época prerrevolucionaria y de las primeras codificaciones fevolucionatias, . Actualmente exisic : “Company law'’, Stevens & Sons London, 1968, p. 1) entrando entre las
(arts. 434-438 Grazdanskij Kodeks, (Cédigo civil) la “actividad combinada", conjunta o co- e 'pa i m;:anies o' incorpora companies’’ la company limited by
lectiva (sovmestnaja dejatel'nost’) por medio de la cual las partes se obligan “‘a actuar concor- ‘en la que la responsabilidad del socio en caso de insolvencia de la company se limita
demente a fin de alcanzar uwna comfin finalidad”, Bof. cicmplo "l ennstacaidn, @gani que atn adeude a la company por sus acciones, la company limited by guarantee,
cién o explotacién de una hacienda o de un servicio interkolhoziano o estatal-kolhoziano. onsabilidad abarca la suma que el socio se obligs a cubrir en caso de insolven-
construccién de obras hidricas, o deportivas, calles, escuelas, casas de maternidad o de habi- Ein . : la unlimited company, en la que la responsabilidad del socio serd ilimi-
tacién”. Este contrato puede ser estipulado entre particulares (nunca para empresas d¢ las dos Glt; m;.s figuras pueden tener o no un share capital, es decir un capital accionario.
economia mixta) pero con objeto de satisfacer tinic necesidades personales diarias: :

; . P ino  soci ; Naturalmente, con
i ie & 2 e cierto sentide com uivaldria a nuestro término iedad; e, ¢
construccidn de una casa en condominio, por ejemplo: es decir para el manejo de la asi llamad2 I. &5 inchuye. 1a p:'mirs:p, especie de sociedad colectiva sélo que, por definicién

“propiedad personal'’ (y la privada en los casos en que ésta sea permitida). Existen, ade- . A . . iembros.

mis, en la UR.S.S., las sociedades por acciones, que después de la segunda guerra mundial ¢ personalidad juridica diversa de la de sus mie \
fueron empleadas como formas para el desarrollo de empresas comunes entre los paises socia- hoy en diz posible para algunos autores la creacién de “'unincorporated gatpimy’y
listas. Sin embargo, paulatinamente, este esquema ha ido dejando el lugar a elaboracionss se habla de “'Company” se entiende en el sentido de “incorporated company™ y Ly
mis modernas y aptas para el desarrollo econbmico comunitario, dentro de concepciones com® i 1, traduce “‘Société et association” por “‘Company and association” ("'Companies
¢l COMECON. Sin embargo, P de interés federal siguen organizadas segin el esquem? associations in english law: historical development”, en “Evolution et Perspectives
de la sociedad por acciones, lo mismo que algunas actividades al interno de la Unjot t des Sociétés'’, cit., pigs. 121 y s5.); igualmente Album y Samuels, op. cit. pégs. 1 a 4.
Soviética, con participacién de diversos 6rganos del Estado: Inturist, Unestorgvgbank (Agenci? embargo ver nota trasanterior.

internacional del turismo, banco para el comercio exterior). (Sobre todos los aspectos anotados: I

del Derecho soviético, ver “'L'impresa nel Diritto Sovietico”, Gabriele Crespi Reghizzi, Cedam. €t., pig. 127,

Padova, 1969, esp. Cap. IIl “'L'impresa in forma societaria, pigs. 207-223). Mids o menos : % FReT vig it s e
el mismo camino han seguido los demds paises socialistas, adaptindose al modelo o ul.."plg. 128. Sin duda, mis cercana a la “'partnership’’, esti la ''societd in nom
ello, es claro que, en el estado actual de su legislacion, es ilégico encontrar, substancialmentc.
un parangdn entre sociedad y asociacién capitalistas y sociedad y asociacién socialistas.

-
Robb, Ed. Limusa Wiley México, 1967.

R. Samuels, “'Company Law’’ (Nutshell Series), Ed. Sweet & Maxwell, London,
% 0

s Samuels, op. cit. Pig. 1. El sentido que se auiere dar a tal afirmacién, “company

sentido legal”’, es el de que no tiene un sentido técnico bien delimitado, en cu:n]to
ie de gran caldero en el que caben la corporation y la partnership (unincorp )

fthvo™, en cuanto ésta, siendo ‘il tipo normale per l'esercizio in comune di una
commerciale’*, carece ademis de la personalidad juridica.
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the French version” —dice siempre Parker(11) —“the programme”.__
se refiere al programa del curso en el que desarroll6 su trabajo aqy;
citado —*“contains four main subjects, the first of which is “Sociétg
et association; société et entreprise”. If one were to translate theg,
titles directly into English, one might say “Company and association‘
company and business enterprise”, But such titles would have ve

little significance for a domestic English lawyer— by “domestic” |

mean an English lawyer who is unfamiliar with this Continents)
conceptual distinctions”.

—

Y en efecto, la terminologia de la_common law es absoluta-
mente diversa: en ella se habla m4s propiamente, de “incor Tated
roups and unincorporated groups’’(12) 0 “corporations and unincor-
porated groups”. Las primeras ozan de personalidad juridi (cla-
ramente establecida como separada de la de sus miembros en la
famosa sentencia Salomon v. Salomon & Co., (1897), A.C.22); no
asi los segundos.'® Entre estos, como hemos visto, se encuentra la
partnership, cuya definicién ya adelantamos y que se asemeja a
la “societ4 in nome collettivo.(19 Sin embargo, lo que reviste espe-
cial interés para el jurista de la_civil law es el hecho que la corpg-

ration no necesariamente debe tener como_objetivo la realizacion
de utilidades o ganancias, (*>

“Société et association” — dice Parker(19 «__ it We were
to develop the same distinction which these titles suggest to, for
exemple, the French and Italian lawyer, we would have to place on
the one hand those groups having as their purpose the making of
profit or gain i.e. partnerships from among the unincorporated
groups, together with those incorporated companies which have such
a purpose — these would be the sociétés; while on the other hand,
as associations, we would have to place all those groups, incorporated

(11) Op. cit., pig. 124,
(12) Parker, op. cit.,, pig. 124,
(13)

“In English law an unincorpo

rated group can have, as a group no rights and obligations;
it cannot own inits

Property own - right with certain exceptions, some of which
we shall mention here after, jt cannot sue or be sued as a group; it has as a group, no
debts or liabilities apart from those of its members’*

(Parker, op. cit, pig, 125).

(14) Ver nota 10,

(15) Parker, op. cit., pég. 128.

(16) Op. cit., pig. 129,

v strange

Jinco ich did not have as their purpose the making
ot rpor?‘te%u:htlﬁg resultant classification would be a very
i galze English lawyer, who is accustomed to the basic

; oneb:;oin drawn between groups which are incorporated, on
S Ohind \shether for profit-making or not, and on the. other
@l mel 3 o, rated groups, again whether for profit-making or
i buu;];f‘,h:gfng all partnerships, which, as we have seen, must
?i:ni such a purpose”. '
P efinitiva, la diferencia fundamental nace de la tenencia

o no tenencia de la “incorporation”,('”) es dg‘ ir |§. “Fc{rnora}te. pgrs:i)-
— ity o “legal personality”, vale, personahdac'l ]ufﬁdlca distinta de
% miembros, independientemente de la fmal'ldad o patg’rale;a
actividad a desarrollar. Pertenece, pues, el sistema inglés a la

corriente de la “estructuracién formal” de los grupos sociales, carac [

juridica de organizacién social que se escoja o en cuanto-a la natu-

raleza de la actividad que con tal forma se quiera_desarrollar. Es,
~ como veremos, la tendencia reflejada por nuestro vigente Cédigo
de Comercio (arts. 5 y 17).

La “civil law” podemos subdividirla en dos categorias-: el
sistema francés y el sistema aleman, cada uno de los cuales tiene
Su séquito numeroso de prosélitos.

Es en el sistema francés donde la dicotomia sociedad-asocia-
mmere sus mds marcadas caracteristicas, desdé el puntlol de
vista de fondo.? aun se podria afirmar que el p.rol?lema nacio, o
S€ gener6, con la elaboraci6n doctrinaria de los juristas franceif,es
que orientaron el Cédigo Napoleén. Y donde aque.lla no tuvo in-
fluencia — como en la common law — o donde ha :-udc‘r superada —
€omo en el Derecho alemdn — la dicotomia no ha tenido, o ha per-

(17) 1a “incorporation” (personalidad juridica) puede origln.‘.l.rse cn"t:es f:‘mlimmlos udn:‘!r::
) la Charter: personalidad otorgada directamente por la C.rnwx: . :spcc:in mente s
table or public bodies: por ejemplo, la B.B.C. ’Estas ser:in las "chartere y ;"T’ET_ rat‘fnns"
b) Ia Private Act of Parliament: esta forma se usé en e{I'slgln XIX ¥ autonzI Fo_::od o
<on fines de desarrollo y explotacién de servicios de utllhda& publica (gas, le Ectflfl .;Ii.u:izén.
€tc.) y que actualmente han casi totalmente desaparecido como efe_ctc de la l'I.‘I:CI_L‘In o uz.
Se trata de las “Statutory companies” que actualmente explotan casi sélo e scrvtc;n Fak fg.;;;
€) la registration: se trata de la registracién seghn las formas de \1&1 (:;t:pam:nd s
¥ de la Companies Act 1967 y es la usada mayormente hoy en dia. (Ver um v
Op. cit., pig. 2.).

il

r la neutralidad en cuanto al fin perseguido con la forma.
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dido, respectivamente, un valor substancial, para convertirse en ung

eleccién de forma, de estructura, de esquema, realizada lag
necesidades préacticas econémicas de la actividad a desarrollar.(s

Domat definia la sociedad, “convention entre deux ou plusieurs
personnes, par laquelle elles mettent en commun entre elles ou tous
leurs biens ou une partie, ou quelque commerce, quelque ouvrage,
ou quelque autre affaire pour partager tout ce qu’elles pourront
avoir de gain ou suffrir de perte de ce qu’elles auront mis en socié.
t€7.(9) Siguiendo tales conceptos el articulo 1832 del Cédigo Napo-
leén definia la sociedad como el contrato “par lequel deux oy
plusieurs personnes conviennent de mettre quelque chose en com-
mun, dans la vue de partager le benéfice qui pourra en resulter”.
Considerando que tanto como en la sociedad, en la asociacién se
encontraba una agrupacién de sujetos, cada uno de los cuales hacia
una aportacién, quedaba por establecer en qué consistia la dife-
rencia entre ambos tipos de organizacién colectiva. Sin duda, el
elemento diferenciador pareci6 a la doctrina ser la persecucién
c{el reparto de beneficios. Y, asi, en 1898 se establecia que “T'asso-
ciation est une reunion se proposant une fin, materielle ou simple-
ment moral, d’ordre général depassant lintéret de ceux qui la
fondent et que l'alimentent de leurs ressources. On dit qu’elle
poursuit un but ideal”.(?9 La La asociacién, se afirmaba,?!) es creada
por sus fundadores a fin de servir los intereses ses _de una categoria
social de la que ellos, no necesariamente, forman parte. En cambio
la_sociedad se propone un fin pecuniario restringido a quienes la
forman, y conforme al articulo 1832 del Cédigo Civil, la caracteris-
tica de la sociedad consiste en la persecucién de un “bénéfice &

Dpartager” entre los miembros: se dice entonces que Ia sociedad
debe tener un fin lucrativo.(2?

-

(18) A la larga, como se afirmard, el sistema francés ha arribado también a un criterio formal

que por ahora resuelve sélo el conflicto ent
re sociedad civil y comercial,
sociedad y asociacidn. o

(19)

(20) Thaller, "'Traité Elémentaire de Droit Commercial’’, Ed. Rousseau, Paris, 1898, pig. 116.
I:ll é:;ccpto de asociacién no fue sino una elaboracién doctrinaria pues, como se ha afirmado,
e igo Napoleén ''ne connaissait pas I'association’’ (Jean Baugniet, '‘Société et Association
en Droit Belge”, en "Evolution et perspectives . ' Op. cit.,, Vol. I, pig. 33,

(21) Thaller, op. cit., pig, 116.

(22) Thaller, op. cit., pig. 117.

O . LIS

~ La distincion se afirmard_mds claramente con la ley de
Siones de 1° de julio de 1901 conforme a la cual una asocia-
toda reumén de dos o més personas formadg con cualguier

os el de “partager des bénéfices”

Sin embargo, la construccion concebida sobre la base del ar-
o 1832 del Cédigo Civil y de la ley de 1901 seguia prestando pro-
concretamente en cuanto a la delimitacién precisa de los
vos campos, puesto que el elemento diferenciador, “les
4 partager”’, creaba serios conflictos de interpretacién.
lemente era necesario establecer ahora, con claridad, en qué

los beneficios cuyo reparto diferenciaba la sociedad de la
sién. ;Consistia el beneficio en cualquier ventaja patrimonial
por los socios o debia ser, necesariamente una ganancia
? Completando la elaboracién doctrinaria y legislativa,
flicto fue resuelto po¥ la célebre sentencia de las Salas Reuni-
 1a Corte de Casaci6n, de 11 de marzo de 1914 (D. 1914, I,
- que estableci6 como “bénéfice’”: “‘un_gain pecuniaire ou un
teriel qui ajouterait 4 la fortune des associes”.?® Es decir,
| ,-, neta que, realizada por el ente, aumenta, por sucesivo
- rto la fortuna de los miembros de éste. Este concepto de “h-
aceptado por la sentencia citada era, prcticamente, el de
yor prestigio en la doctrina y habia sido elaborado, ilustremente,
en 1872.¢%

La construccién francesa anterior ha influido en gran parte
h las legislaciones occidentales — como, del resto, lo ha hecho
M la elaboracién juridica francesa a partir de la codificacién —
. dando como resultado la aceptacién de la_tesis teleoldgico - lucrativa

©omo elemento diferenciador entre sociedad y asociacién, Asi, en el

L, E?Lﬁhgargentmo “e] proposito de obtener ganancias y de aumentar

- gon ellas el patrimonio es de la esencia de la sociedad”.®) Y ¢
sobre esta base que se distingue, tradicionalmente también, entre

(23) "Cette definition, si claire qu ‘ellg soit & premitre vue, laisse quand méme subsister des
| doutes considerables. Son manque de, precision est devenue manifeste lorsque, par exemple,
I il s'est agit de traiter des sociétés d' indivision et des sociétés de chasse qui ensemble avec une

serie d'autres groupements on fait naltre des questions fameuses de droit et commercial”

; (0. Sandrock, '‘Evolution et Perspectives...''; Tit., pig. 172,

¥ R

b (4 Paul et Pont, ''‘Commentaire-Traité des sociétés civiles et commerciales”, Paris, 1872, Vol
VII, Ne 69,

(23) Carlos Malagarriga, “Tratado Elemental de Derecho Comercial’’, T.E.A., Buenos Aires,

1938, T, 19, pig. 143,

N



las .sociedades y las asociaciones. Hay sociedad, se dice, cuando |
socios se proponen obtener beneficios pecuniarios a distribuir ent

siy hay asociacién cuando la finalidad que persiguen es otra cualie
quiera”.?9 @7 En el Derecho mexicano, -

los m;s‘x‘nos conceptos, se afirma que la finalidad de la sociedad hy
de ser “preponderantemente econémica” (concepto mas amplio qu
el d‘_’ lucro”) y que cuando falte tal finalidad estaremos en pr y
sencia de una-asociacién civi]”.?» En el Derecho francés una utiI?‘
dad o ganancia puede ser perseguida tanto por una sociedad co_“"m{;

por una asoci'af:ién. Lo que diferencia la una de la otra es que ep
aquella la_utilidad obtenida est4 destinada a al patrimoniq

de los socios, sea en numerario sea en cualquier otra forma materia]
e ————s ’

mientras que en ésta ese traspaso no se produce

] El Derecho mexicano, no compartiendo i i
cién de.utilidades como elemento difgfeiciadorfar:zig :hmf;
necesar?mente — al argumento de la finalidad econémica “prepon-
derante”: todo el problema se resuelve en una cuestién de equilibrio:
cuando .Ia balanza se incline hacia 1a finalidad econémica tend-remos;
una aocxedad, en el caso contrario, tendremos una “asociacion civil”
La c_hﬁc-ultad nace en el momento en que se quiera establecer z,cua’ndo.
la ﬁpallfiad econémica es “preponderante” y cudndo no: icuil serd
el c.n_teno? ¢El de la apariencia frente a terceros? ;El del volumen de
a_ctmda_d econémica conforme a los datos contables? (El de un
cierto giro de negocios en un periodo determinado? ¢El del capital

K

(26) Malagarriga, op, cit., T, 19, pig. 144,

(27) Malagarriga, op, cit., T. 1%, pdg. 14s:
damental no es el fin perseguido en la
yqu:iﬂtemrdioﬁhfoménde
la legislacién nos hallaremos ante una s

“'Por nuestra parte entendemos, ahora, que lo fun-
ngmpmt'_m sino el medio elegido Para conseguirlo
n:!:d::cudad de algono de los tipos previstos en
; : 0ci no ani iacién"
la:lr:::::g:;s anteriores Malagarriga se inclina haci: el crit:iom;’:rml:‘;c I:lim:an.ct'e;iuf?é‘: Ij:
Ly .ﬁi:muy;n nomsqg:m el es.iq‘uema.‘ por ejemplo, de la nueva legislacidn francesa sobre
Wi “. o . planteamiento diverso. En efecto s bien el nuevo derecho societario
ormalista™, lo es dentro del Campo de las sociedades, en geoeral (civiles o

< lal“’ ¥ consi (< ial toda I 2 contorme a alguna de | formas
? 1 sociedad estructurad. i as
conndcradxs en Ja ey, iﬂdepen ientem l
I | . die ente de la naturaleza del Objﬁo de la w misma.

- de:;i :l d:uffa derecho  societario francés una sociedad, necesariamente debe ser establecid:
s cm?:ﬂlsﬂ ln bénéfices'', De Io contrario se tratari de una asociacién. Mala-
vt sociedn:i W_rt_'!fe ’smrfr este formalfmo, que elimina el conflicto de 1 determina-
wroitemell panne, cl;: y lomed.ad .mcrunnl ¥ propugna un formalismo que, mis bien,
e a'de la flmm:m:éu entre sociedad y asociacidn, dejando subsistir e] con-

por Plo, por el Derecho francés, Como veremos., nuesito Detecho

vigeate ha creado un doble e :
a2 la finalidad. o: freate 4 la naturaleza de la actividad y en frente

(28) Roberto Mantilla Molina, "‘Derecho Mercantil”, Porrta, México 1933

pig. 138,

ik O e

evolucionando a partir gy

1 del patrimonio social? ¢ El del indice del crecimiento
E italiano (articulo 2247 del Cédigo Civil)
con el contrato de sociedad dos o mds personas con-
"o servicios para el ejercicio en comin de una actividad
el fin de dividirse las utilidades. A causa de este fin_
, " sparticién del lucro entre los socios las sociedades

" de las asociaciones, reconocidas o no reconocidas, las
fines ideales.% 1) EI_DM, que se man-
a la tradicién francesa, sigue paso a paso el sistema
d: “se puede asi distinguir dos grandes especies de.
lato sensu: las asociaciones con fin de lucro y las aso-
fin de lucro. Las asociaciones con fin de lucro llevan

& SO u;l HOCS . « « "-(32)

Mantilla Molina, op. cit., pig. 158 cita la siguiente afirmacién de Joaquin
‘Rodriguez: "En el Derecho mexicano no puede existir una sociedad mercantil,
sin caricter lucrativo’”, Como se puede ver segin Rodriguez, el Derecho mexi-
bastante vecino al sistema francés, En efecto, Rodriguez reduce el “'fin comin
r econdmico’’ a una ‘‘participacién en los beneficios y pérdidas’® (Derecho mer-
Ed. Porria, México, 1960, Vol. I, pig. 47.)

‘Tosrente, “"Manuale di Diritto Privato”, Giuffré, Milano, 1968, pig. 661.

ahora, y a nuestro fin, lo dicho, aunque el problema en Italia ha producido y
wuna avalancha constante de literatura que ha querido ver un_elemento esencial de

persecucion de utilidades a repartir, sino ;ﬁ?m
" persone grunidiche |, d. pucsta al dia

{998, N¢ 26, pig. 74 y ss.); o cn la finalidad econémico-lucrativa
“Manuale di

d_frente a los fines no patrimoniales de la asociacién _(Messineo,

e Commerciale”, 9% edicién, Milano, 1957, Vol, I, parre. 22, n. I bis, pig.
35, ¥ en el cortante articulo contra Bigiavi, ''Societd e scopo di lucro”, en “'Studi di
delle Societd'’, Giuffré, Milano, 1958, pdg. 3 y ss. que ¢l autor cierra con esta
: “El fin de la sociedad —desde la sociedad simple hasta la sociedad por acciones
7 12 sociedad cooperativa— es siempre uno y sol te uno, la produccién de las utilidades”...
i Iﬁ- cit,, pig. 14); otros han afirmado que basta un fin lucrativo abstracto (Bigiavi, “La
P paliti dell'imprenditore’™”, Padova, 1948, pig, 55 y ss.; Graziani, “'Diritto delle
{ 3 ', 5% ed., Napoli, 1962, pg. 69 y ss.) o que el aspecto diferenciador de la sociedad
B nstil no simplemente la distribucion de utilidades sino la distribucién en proporciones
_ de antemano establecidas (Rubino, “'Le associazioni non riconosciute’, 2% ed., Milano, 1957,
- ? 1. y 55.); recientemente Verrucoli y Casanova (“Evolution et perspectives...’” cit., Vol.
- 47 y ss y 209 y ss.) aband do la tendencia a colocar al centro del problema la
9

= Mﬁn de utilidades, han impostado el problema alrededor del concepto de empresa —que
ﬁo e sabe, reviste primordial importancia en la construccién juridica italiana— conside-
~ f0do ue el ejercicio profesional de una actividad econémica organizada para la produccién
9 el cambio de bienes o servicios (nocién_de empresa), si es colectiva, implica, necesaria-
b m la existencia de una sociedad, cualquicra sea la forma de que se haya revestido el

13 empresa —dice Verrucoli— es sin embargo el verdadero rasgo distintivo entre la
- Sociedad y la asociacibn y una asociacién (formalmente) que a8n con cardcter secundario
i Tealice actividad empresarial debe ser considerada sociedad (op. cit., Vol. I, pig. 226).

820 ). Baugniet, “sociéxz, association, catreprise en droit belge™’, en ““Evolution et perspectives...”
Cit., pig. 34,

£1



" Sistema alemén.—
El sistema alemdn implica un abandono de la tesis finalist
0, més. bi.en, un cambio de ésta por una tesis estructural. Sociedga‘
Y fas.aoclacgp_g se diferencian u iga el reparto 5
q.gl:dades _1{41:1 otra no, sino por un diverso elemento organizativo.
si_la_organizacién es de naturaleza corporativa o colectiva (KG‘
perslchfaftliche Verfassung) tenemos una asociacion; si po;:al cn:
trario, la organizacién se sustenta en una base indivialualist_g (Vr—;r-
fassung‘miifgliedscha.ftlicher Verbundenheit), tenemos una sociedad-
Este criterio, como veremos dentro de poco,ﬂl—l-é‘va a una ubicaciér;

Li; las diversas figuras completamente opuesta al del sistema fran.

—En la asociacién (Verein) la_desaparicién de los fundadores

y en general el cambio de los sujetos, no implica la Qesamricién”cg
]a'persona moral, ni la disolucién, y consecuente liguidacién, de la
: . ) ! a
glns;z?s E:d gdghlg, en las $0C lgjadm_ (Gesellschaft im engeren
: sociedad en esfgngtg sentido) es inactuable la intercambiabili-

dad .de Io!:s soc1:os, sin_que esto produzca un proceso degenerativo
6n, lig : : la persona moral, pues el so-

e (LisU) (13
.

cio_es acepd tmtum;g_g nag.

. En consecuencia, son_asociaciones en el si in la
s?c1 r acciones, la sociedad en comandita mitzﬁoz;ema,]anscl;f
ciedad a responsabilidad limitada, la sociedad_cooperativa y la de
seggfoi mutuos. Y son sociedades (im engeren Sinne) la de “derecho
comin”, la sociedad en nombre colectivo, la sociedad en comandits,
simple y la sociedad en participacién.3? .

Sociedades formales y tipologia.—

s S nalldac

en el articulo 5° inciso c¢) habia estableci _

: ' ; ecido que

301:[ comerciantes, es decir sociedades comerciales, aquellas socie-
ades que se c.tmstltuyan de conformidad con las disposiciones del

Cédigo, cualquiera que sea el objeto o actividad que desarrollen. O

(33) Sobre la construccién alemana wver, i
K . 0. .Sandrock, *'Société, associati i
Allemand™, en “Evolution et perspectives...'' cit., pig. 169 y :‘m. bahic - 4l

Sy . e

on sintesis, las_sociedades que formalmente sean o en
- ndita siraple, 0 a responsabilidad imitada

‘L np en Ccoila
imas serdn siempre y necesariamente, S0¢ ieda

‘entemente de la naturaleza de la actividad desen-
adientemente de la finalidad perseguida.

(les 1mer-

. francesa sobre las so ciedades comerciales,
r comercial de una sociedad estd determinado
ma o por su objeto y son comerciales en razén de su forma
ra sea su objeto, las sociedades en nombre colectivo, las
n_comandita simple, las sociedades a responsabilidad
2s sociedades por acciones anénimas vy en comandita).
+ formal, pues, se confronta a la naturaleza de la actividad,
objeto; no asi a la finalidad, por lo que una actividad
va desarrollada bajo la forma de sociedad comercial (si se
tal fenémeno en el Derecho francés) gigue siendo, subs-
una asociacién. En cambio, en nuestro sigtema, con-
“articulo 5° inciso c) del Codigo de Comercio, la_comercia-
, forma de las sociedades se confronta al objeto, como
cho francés, pero_ademés y segin el articulo 17 del
“mercialidad por la forma se confronta también a la

ida con la sociedad.

De modo que, si en el Derecho francés la diferencia entre
d y asociacién se puede hacer siempre sobre la base de la

divisién de beneficios en aquella; cualquier fin excepto:
6n de beneficios en ésta®) — por cuanto la caracterizacion
de las sociedades en ese Derecho se confronta {inicamente
aleza de la actividad u objeto y no asi a la finalidad, en
Derecho esto no es posible: el articulo 5° inciso c¢) del
de Comercio postula, como hemos ya visto, el formalismo
I substancialismo del objeto, pero, ademas, el articulo 17
digo de Comercio postula también el formalismo frente a la
. En consecuencia, como hemos dicho, mientras en el De;

o,

-

Loy No 66-537 de 24 de julio de 1966. o
A :
Comentando 1a nueva ley sobre sociedades comerciales afirma Trouillat que la bisqueda de
que permite diferenciar las asociaciones somefidas a la ley Je-1e de julio de 1901,
- sociedades, no puede servir Gtilmente de criterio Para la distincién entre las sociedades
. Somerciales y las sociedades civiles que ticen, ambas “Le
Droit Nouveau des Sociétés C E 1967,

J ‘phg. 57,

el mismo fin, Robert Trouillat,
ise Moderne d'Edition, Paris,

= 1. a8
1ales ¥

B
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recho francés'la finalidad lucrativa sirve siempre para separar a
c1acxo::; d.e sociedad, en nuestro Derecho esta posibilidad — si algus;?‘
vez existi6 puesto. qu-e’:, como oportunamente veremos, nuestro misma
co.ncepto de asociacién abarca un dmbito aparentemente més g ’
l_pho que el .abarcado por el correspectivo francés — ha desaparecigl‘
\,condel Cfodlgo de C.omercio de 1964: cualquier actividad con inde0
pendencia de su finalidad puede ser ejercida bajo la forma d‘
sociedad mercantil y toda sociedad en fo 1

; : Ima mercantil es mer i
»!\_con independencia de su finalidad. ®

s, En sintesis; todfst activi.dad, independientemente de su natu.
civil o comercial — e independientemente de su finalidad —

lucrati i
& :r;t:::, 0 No — siempre que sea ejercida por medio de una de
as enumeradas en el articulo 17 del Cédigo de Comercio
]

pierde importancia en la clasificacién del ente colectivo que la ejerce,

p— .
3 1fmrinte a la dicha forma. EI criteri V. indiscutible-
/'Cg_lecnifi,.savo bre el sgbﬁfanmal&e]_telgl-lg’gic?: 1 iedad en nombre
o ' qdita_simple, con un objeto civil,
iguahneéidaf rglel e‘:;t dios, por ejemplo, es siempre comercial; (3¢
ot e se slempre comerciales una sociedad a responsabi-
Imitada que explota una empresa agricola o una sociedad

~ anbénima cuyo objeto sea
 Piiee, ene un club de lectura o un club social, con

una socieda

X Pero el criterio formal no basta a resolver el problema en

;cs):;l; ;;g:aegl?z:sitfiz gt;jl:dpariie, las figuras de sociedad civil y de
. as, la una por odi ivi
| por la ley resp?ct.iva ya citada, siguen eigti(jngg.dllg’zrcérri ﬁxtﬁ
g:::d Zs aa;:}x:a I{;’;as 1mplortante, la figura de la sociedad comercial ’110
iamolel cox; das cuatro forrr.nas enumeradas por el articulo
i e (;omerc‘;n] (iabo, lé‘i I'ey no dice que el ejercicio colectivo de
%oy fozau e ;, Gnica y ne?esariamente, realizarse a través
hid, e rmas del dlCh.O fart.lculo 17,657 lo que hace pensar
Posibilidad de entes distintos de tales tipos sociales, que

(36) El ejemplo lo he tomado de Jackes Richard

Tedaig, B W Le droit des sociétés commerciales’, Librairies

(37 i ict i
(37) Como si lo dice, por ciemplo el Cédigo Civil italiano, articulo 2249:

per ]og‘gerta Pesercizio di un'attivita commerciale dev

regolati i capi 53

i Trml:ielllatux;;pmci: Seiucntx di questo titolo”’. En Francis, las sociedades comerciales

s !.mb . £ ,.dp E. .58). deben adoptar alguna de las formas previstas por la le'

Durand et i’h:hon p;a:is el ﬂ;"da%, seglin Ripert y Roblot (‘‘Les sociétés commerciales’ Eci:‘r
& » 1968, pig. 383, No 706, del extracto del Traité Elementaite), i

*
22 Le societd che hanno
ono costituirse secondo uno dei tipi

i

-~

-

&

__y deberian, sin duda— ser sometidos a\quiebra ¢n caso
: los presupuestos de ley. De otro lado no se puede
. que el Cé6digo de Comercio contempla al menos dos tipos
.mas de los del articulo 17 dicho, de sociedad mercantil: la
d en participacién (articulos 21 y 663 a 666 del C. devc.) ¥

r los articulos 22 y 27 del Cédigo de Comercio.C® ©%

', n consecuencia, creo que se puede afirmar con certeza que:j
el criterio formal de los articulos 5° inciso ¢) y 17 del Cddigo
mercio no implica que no exista y se pueda establecer, un cri-
‘substancial de sociedad comercial y b) la clasificacién del

_ articulo 17 citado, no es taxativa, sino en cuanto a las sociedades

‘que son formalmente comerciales, no asi en cuanto a las_sociedades

B ’ ; . /\
‘que son, 0 mejor, que pueden ser consideradas comerciales subs- )
E Ny I]mente.(*{o) ’-/-

(38) ““Es inexacto afirmar, como suelen hacerlo algunos autores patrios, que toda sociedad lleva
consigo la formacién de una personalidad juridica nueva y que las sociedades que no llegan
a adquiric ésta por faltarles las condiciones que exige el pirrafo 19 del articulo 1669 no
‘tienen validez ni existencia legal, Lejos de esto hay que reconocer, como apunta De Buen que
en el Cidigo, al lado de sociedades cop personalidad, existen otras desprovistas de ella, El
articulo 1669 no dice que las sociedades cuyos pactos se mantengan secretos entre los socios
‘0o son sociedades; dice que no tienen personalidad juridica. La prueba es que afiade el
mismo articulo que esta clase de sociedades se regird por las disposiciones relativas a la
comunidad de bienes.”” (Comentario de Castin citado por J. Girén Tena, “'Los conceptos
¥ tipos de sociedades de los Cédigos Civil y de Comercio y sus relaciones’”, extracto de las
publicaciones del Centenario de la Ley de Notariado, Seccion tercera, Est, Juridicos varios,
Vol. IV, Madrid, 1963, pig. 35. L
(39) Prescindo, ahora, de indagar sobre ¢l tema puesto que obligaria a2 una argumentacién amplia
¥ extensa que considero fuera de nuestro interés directo. Un excelente estudio —suscinto y
claro— sobre el problema de la tipologia y las sociedades imperfectas, para quien tenga
interés, es el citado en la nota anterior, de.[_(_}i_r_@g__ na/ Todo sin perjuicio de volver sobre
el asunto ya que nuestra doctrina de casacién, con una intencién prictica tal vez laudable
pero alejada de un exacto andlisis de las figuras ha llevado a asimilarlas, en cierta forma,
0, al menos, 2 no diferenciarlas claramente, como se puede ver, entre otras, en la sentencia de
Montero Gémez vs Nigro Borb6n y otra, de 13 hs. del 2 de Dic., 29 Sem., 1949, piz. 939,
especialmente el considerando IV de la sentencia, Ver también doctrina de Ja sentencia
Reimers & Co. vs, Sajem Sacre y otra, de 2 p.m., 9 marzo, ler Sem,, 1932, pig. 287.
(40) Estas conclusiones, que hemos conseguido a través de la anterior elaboracién son ficilmente
t{cannbies en el nuevo Derecho francés de sociedades, en cuanto, como se ha visto, el articulo
1 de la ley de 1966 expresamente afirma que el caricter comercial de una sociedad puede
determinarse tanto por la forma como por su objeto (actividad), prevaleciendo  siempre
aquella sobre éste cuando se trate de sociedades colectivas, en comandita simple, a respon-
sabilidad limitada, o por acciones (andnimas o en comandita). A contrario, cuando no se
trate de estos tipos enumerados el objeto es esencial a fin de establecer la naturaleza
de la saciedad: civil o comercial; asi, por ejemplo, con la sociedad en participacién (arts
419 a 422 de la Ley de reforma citada).
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Los tipos formales de sociedad comercial no nos interes
en adelante, puesto que, absorbiendo los conceptos de aaocislu:i‘ztl
vy sociedad civil cierran la puerta a una posterior investigacién dn
la naturaleza de la sociedad frente a la asociacién y de la socie(las
comercial frente a la civil. Nos interesan mds bien lgs ti im
M’ — como los hemos llamado'*") — puesto que, in ei
If:nt:eno que esté a la base del concepto, podrian no ser tales — tipos
imperfectos de sociedad — sino asociaciones o siendo sociedades
podrian serlo civiles tanto como comerciales: una sociedad en parti:

Acter civil o comercial

it

—

su objeto; ) ung

gociedad de hecho puede ser comercial (art. 23 del C. de c.), o civil

(ar?.. 1198 del C. c.). Veamos, pues, qué el tos caracterizan Ia
sociedad, como figura general (civil o comercial), caracterizacion
que en definitiva nos dard el concepto substancial (ya no formal)
de sociedad confrontable con el de asociacién, Oportunamente inda-
garemos la diversa naturaleza de la sociedad civil v de la comercial.
Creo conveniente empezar con las asociaciones,

Elementos de la asociacién (en sentido amplio)..-—”

: _Sociedad y asociacién stricto sensu son especies del género
asociacién en sentido amplio. Este Gltimo sentido es el que encon-
tramos, como se ha visto, garantizado por el articul la
Qm- titucién Politica y se reduce al minimo de elementos: uno
subjetivo v otro teleolégico. El subjetivo es consecuencia misma
de la_palabra asociacién pues, en efecto, no podriamos imaginar
una asociacién — al menos en su momento inicial — sino con dos
0 mfis. rsonas. EI teleolégico implica la existencia de una finalidad
= 1{011:8. — comtn. Hasta este momento todo 1o que tenemos es una
‘solidaridad de intereses” entre los socios.*)

.

(4P “Sociétis: imparfaites” llama en efecto Troui i

; illat (op, cit. pig. 60) a los ti jedad
O oculta o privada de la personalidad juridica. . ok
;
(42) 'i[:guillat,.(op. .cit., pig. 60.) Opiniébn contratia expone Girdn Tena, op.. cit,, pig. 72:
: na sociedad interna que no se dedique al trifico mercantil no puede ser subsumida bajo
€ fa.mq.*o de cuenta en participacibn’’, con lo que parece afirmar que la cuenta c°
participacién es una figura exclusivamente mercantil,
(43) Girbn Te.m. ‘(op. cit., pdg. 28) considera que ‘'la idea central (en el concepto de sociedad)
es h.' solidaridad de los intereses de los socios en el fin u objeto social lo que, a su veo.
implica que todos contribuyan a su obtencién, que a todos les afecten los resultados y que
de vna u otra manera técnica todos puedan exigirse que sea asi”.

o LT .

:dad de intereses entre los socios no significa sim-
_ i ligacione soci io sin que
un elemento aglutinante legitimado para exigir, a través
mecanismos pero independientemente de la voluntad de
o aquel socio una cierta prestacién. Por lo contrario, una
los socios —la_asociacién misma— puede exigir

cterior g

“una asociacién en que los socios no contribuvan con algo:
bles o inmuebles, trabajo, etc. que p eymita la realiza-
2 del objeto propuesto, De donde el natural requisito
si6n de un patrimonio por medio de los aportes de los
» consecuencia de la solidaridad dicha.

necesidad de formacién de un patrimoniq y por ende
n del aporte a cargo del socio lo presupone nuestra le
ol articulo 7° de la lev de iaciones citadap entre los
s que los estatutos de toda asociacién deben expresar enu-
e) s con que cuenta la asociacién y 6rgano que fija

ep el axticulo 11
i imitara

|
1
|

AS0(

L]
2

al aporte 1 la
pnocerse sin embargo, que gl patrimonio si bien normal-
necesario puede no existir aungue practicamente es muy
se de el caso en la realidad, Por otra parte la. esencialidad
imonio en cabeza a la asociacién es aun mds claro con
la sociedad puesto_que el Cédigo Civil (articulo 1196)
nente considera de esencia de toda sociedad que cada socio,
ella aleuna parte de capital, ya consista en dinero, créditos
va en una industria, servicio o trabajo apreciables en di-
que hace de cada socio un deudor a la sociedad (y no
eudor a los otros socios) de lo que se ha obligado a aportar a ella

lo 1220) y regula con bastante detalle las responsabilidades
imientos para exigirlas, del socio que no cumple. Sostienen,
s, los anteriores criterios los articulos 18 inciso 9) y 29 a 32,
Cédigo de Comercio.*
o

5

En_conclusién una_asociacién (en sentido amplio) es una
sersonas que, cooperando cada una con un aporte

-
DACIon de

ento de prestaciones pactadas. Por otra parte es diticil

-

tl :‘"‘ 1a esencialidad o no esencialidad del p:mim@o social ver Girdn Tena, op. cit. pigs.
Ber a2 33,

- -



parg la formacién de un fondo comin (aporte que basta que g,

estimable en dinero)_intentan realizar un fin comtn.

Los articulos 1 y 2 de la ley de asociaciones.—

“El derecho de asociaciones puede ejercitarse librementgq
coniox:me a lo que preceptiia esta ley. En consecuencia, queds
sometldas al presente texto las asociaciones para fines ci,entiﬁcq:
artisticos, deportivos, benéficos, de recreo y cualesquiera otros licitq’
que no tengan por tnico y exclusivo objeto el lucro o la ganancia...”g

El anterior es, en lo que nos interesa i
" S, @ , el texto del articulo 1v
de la Ley de Asociaciones, n. 218 de 8 de agosto de 1939. En

primer lugar veamos qué ha querido deci .
articulo. a ecir el legislador en este

El fin perseguido con la asociacién puede ser cualquiera que
no tfangg_por tnico y exclusivo objeto el lucro o la 2. (Qué
sez;!:a\d-o tiene aqui la palabra objeto? Sin duda no ser4 el objei?o de
la obligacién*(articulo 627, inciso 2 del C. c.) puesto que éste est4
constituido por el aporte de cada socio, sea el compromiso de coo-
p.erar en una .cierta manera, de realizar un cierto trabajo, de propor-
cionar conocimientos, o bienes muebles o inmuebles, ete.(9 No
serd tampoco el objeto social, es decir la determinada actividsd
que la asociacién estd interesada en desarrollar puesto que carece de

sentido &hr que un I 0 ganancia sea una actividad. Aqui se
‘tirat.a del objeto de “cu%;' esquiera otros (fines) licitos” por lo que

objeto” no puede significar “actividad desarrollada” puesto que
tfampoco -twne sentido hablar de una actividad desarrollada por un
fin. El fin es un concepto tltimo que a lo sumo podriamos decir
que se alc:.anza mediante una cierta actividad. Me parece que sed
claro, casi por exclusién, que objeto_en este caso_significa “fin”-

: Visto lo anterior el articulo habria que leerlo, “quedan so-
metidas al presente texto las asociaciones para FINES cientificos:

(43) fomo hc:;wf: visto Ia diversa naturaleza de este fin es lo que ha permitido a Is doctrin®
em'nm 0 : “llﬁw;e ﬂ;‘:: ::::m '1; asociaciébn en sentido estricto: si el fin es la divisio®

dos » d ida ay sociedad; si el fi i menos
la divisién de utilidades entre los socios, hay :s:xiacié:: bl mopiok o -

(16) Robert Brichet, "‘Associations et Syndacats’, Ed. Librairies Techniques, Paris, 1063 pig. 2%

e - - o

uiera otros (fines) licitos que no tengan por Gnico y
(N (en vez de objeto) el lucro o la ganancia”. Creo que
galta a la vista. Se impone, pues, aceptar que tampoco

«fines” fue usada por el legislador en s sentido _maés
s gino con la acepcién de “objeto”, como “actividad de
" naturaleza” o sea con aquella (acepcién) que le damos
mos del objeto social.

ioulo 1° se deberia leer: “El derecho de asociacién puede
Jibremente conforme a lo que preceptia esta ley. En
, quedan sometidas al presente texto las asociaciones
, sea cientifico, artistico, deportivo, benéfico, de recreo

2 otros licitos que no tengan por tinico y exclusivo fin
1a ganancia”. Con esta reestructuracién légica del articulo
@ndamos seguir adelante.

asociaciones stricto sensu todas aquellas que se propon-
vidad que no persiga “tnica y exclusivamente” el lucro:
las llamaremos entonces asociaciones sin fin lucrativo.
NaYyor Ia almente no pe rsigan lucro.
a asociaci6n sin fin lucrativo debe necesariamente, como

fin_idegl, no lucrativo y ademds, segln el caso,
un fin lucrativo. No dice la ley si éste debe o no ser
con respecto al primero; al menos no lo dice expresa-
riormente abordaremos este aspecto de la problemética.

otra parte queda excluida la posibilidad de considerar
m ente colectivo con un fin ideal (atn en el caso
ativo concomitante) por cuanto, salvo el caso de organi-
alguna de las formas del articulo 17 del C. de c., el articulo
ov_de Asociaciones es imperativo cuando dice: “quedan
al presente texto” las asociaciones que(fio n por
_ celusivo fin el lucro o la_ganancig. Creo oportuno aqui
Cer notar que al admitir el legislador una finalidad lucrativa
_ ante con la ideal, en la asociacién, revela la razén por la
querido someterla a su control y esto es que “el Estado no
de las agrupaciones que se proponen la obtencién de be-
2 contribuyen, con su actividad, a la prosperidad general.
contrario, vigila a todas las que se nen un fin desintere-
Porque pueden invadir las atribuciones del poder plblico o

-
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contrarrestar su accién”,“? o inmoviliza

el benéfico _efecto de su circulacién,“®

| El articulo 1¢ de la Ley de Asociaciones lo hemos visto
reflerff a un problema de fin. En cambio el a-rti(;ulo 2° de dicha i.e
se .reflere al menos aparentemente a un problema de actividad 3
obeato: las asociaciones que no siendo de las enumeradas e 9
art.lculo anterior (es decir con fin ideal o mixto) se propongaui1 .
:;)J:to. Esramer;te (vale tinica y exclusivamente) comercial o ci\«ruii1
djchig] 5o por las leyes comel:cmles o civiles, segiin el caso: “Hé
e q aparentem»en?e el articulo 2 regula un problema de objetq

borque no sea asi sino porque, un anélisis a fondo de la dispo-

sicién demostrar4 un al 21 j
80 mas que el objeto en esa di ici
en efecto pasamos a ver. J ™

patrimonio, impidiendo
e —

3 legis?:gofazzce claro que la .rec?accién del articulo 1° indica que
el eabvo en mente eliminar la posibilidad del uso de la
i que creaba, por parte de agrupaciones cuyo fin fuera Gnica y
Xclusivamente el lucro o la ganancia, pues intentaba controla
czsamf:nte .actividadeS idealistas, siempre sospechosas de subv: %
z}e de invasién de. Zonas en que el Estado considera necesario :::1{;[1
m;lj:ti”x,n;nlopoho‘ o, en fin, para evitar la inmovilizacién de “manos
- e .paf:nmfmlo. “9 Sin embargo, la forma empleada para
preSfar tal idea deja muchisimo que desear en cuanto a claridad
como intentaré de inmediato demostrar. -

- e
L Al articulo 2° dicho reza: “Las s'isociaciones que no siendo de
umeradas en el articulo anterior se propongan un obijeto
meramente comercial o civil se regirdn por las leyes co: ale
civiles, segtin el caso”. o

o a;&ﬁ cm;tra:*io, las asociaciones que SIENDO de las enumeradas
s Nocu 0 1? se propongan un objeto MERAMENTE comercial
XL se regiran por las leyes mercantiles o civiles, segtin el caso.

(47) Georges Ripert, '*Tra
5 tado E ial"*
R A lemental de Derecho Comercial'’, Vol. II, TEA, Buenps Aircs
(48) Dice Castin "'P
sl s\‘-:_::il:odo cIlol no obsta a que muchas asociaciones puedan ser consideradis
o owe e 1o e Asl‘éf o afines al de sociedad y se rijan analégicamente por sus non;w\'-
con el Estado (esto e‘:":lfl:ne? {Hz remisdadlisiogel S "11“’;-'”
o el € licitud o capacidad), no su aspecto civil imi
interno™ (el subrayado es mio); citado por Girdn Tena, op, cit :igy :; o

(49) Ver nota 47 y Roger Houin, "'Société, association et ent

"Evolution . . , etc.”” cit., Vol. g R teprise en droit francais’’, ¢0

bt

2, por fuerza, por la ley de asociaciones. Es indiscutible que
cién de las enumeradas en el articulo 1° no puede tener
+to meramente comercial o civil en el sentido que el legis-
ha dado, que sin duda es el de actividad con fin lucrativo,
ue, en esta coyuntura entraria en los casos excluidos por el
articulo 1°; actividades con fin exclusivamente lucrativo. Y
que el legislador ha supuesto en la actividad comercial o civil
crativo puesto que, de lo contrario, caeriamos en otro con-
do ya que, si el legislador no presupuso el fin lucrativo de
idad mercantil y civil, deberiamos preguntarnos forzosamente
s no prescindi6 del articulo 2°, puesto que actividad mercantil
n 4nimo de lucro cabria perfectamente dentro de “cuales-
a otros (objetos) licitos que mo tengan por tnico y exclusivo
jeto dice el original) el lucro o la. ganancia”.59

‘En definitiva, creo que para aclarar los contrasentidos con-
en los dos primeros articulos de la Ley de Asociaciones es
io establecer estos principios:

:';I.-——Eor razones histérico-politico-econémicas bien conocidas

ador prohibié el asociarse. Posteriormente comprendi6 que el
con fines lucrativos no representaba un peligro para el
si un beneficio econémico. Asi, permitié6 la libre organiza-
 asociaciones con fines lucrativos. Y en cambio, si bien cedi6
 presién de ciertas doctrinas politicas, permitiendo la creacién
ciaciones con fines no lucrativos no renuncié a ejercer un
discrecional sobre la creacién y supervivencia de las mismas
mitiéndoles escapar de tal control ni siquiera cuando tienen,
del fin ideal, un fin lucrativo: una_asociacién que si bien
inalidades lucrativas, también las tiene ideales representando
0 un peligro de subversién o una invasién de funciones del
o, en fin, una probable inmovilizacién de riqueza, se consi-

; h‘lﬂ parte, al considerar el legislador la actividad comercial o civil ejercida colectiva-
Meate, como lucrativa era congruente con la doctrina del Cédigo Civil, articulo 1205 inciso
-!.-?'-9“'! precisamente postula esa tesis. Era congruente también el legislador con la doctrina

€ entonces al Derecho mercantil en sentido objetivo (como derecho de los actos
ey de comercio) gcorriente a la que pertenece (no sin ciertos titubeos) nuestro Cbdigo
Comercio de 1853 y en tal sentido ver Rocco, “'Principii di Diritto Commerciale”, UTET,
5 ‘orino, 1928, pig. 260; Ascarelli, “'Appunti di Diritto Commerciale’’, Ed. "‘Foro Italiano’",
. M‘ 1933, phg. 40; Louis Fredericq, "Principes de Droit Commercial Belge", Ed. Van
L ""ﬂkrshe & Rombaut, Gand, 1928, pig. 26; Lyon-Caen y Renault, “'Traité de Droit
M!". Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1921, T. 1°, pigs.

ey S



1an existir independientemente, sin que medie ninguna
subordinacién entre ellos o si el uso deba estar subordi-
o, conectados ambos en un orden de medio a fin.

, parece dificil comprender que el fin ideal tiene el cardcter
pues como se ha visto es la asociacién con fin ideal la
ador ha querido someter, por razones que ya anotamos,
control de nacimiento y desarrollo.

in cuanto al fin lucrativo me parece ilégico afirmar que el
a pensado en permitir que actividades asociativas lucra-
an escapar a la normativa que, en proteccion de terceros
propios intereses fiscales, ha establecido; y ello por el
lo de realizarse contempordneamente con un fin ideal y en

un mismo sujeto juridico. Por fuerza de razén la actividad

e una asociacién sin finalidad lucrativa es accesoria al fin

dera que debe mantenerse bajo control: es mds importante el j t&,g
. . - in

ener
—ﬂlﬂtﬂnﬂm lar se_puede permitir ,,
{ rivado (Cédigo de Comercio, Codigo Civi\ln)a

II. it
-—Quedan, necesanamente, sometidas ala Ley de AS(}QI
Y a.

¢ : 3 se presupone lucrativa ues,

;;s:ci;edﬁn r;oas;ri/ a‘fil’ :I;obral:xa .el articulo 2° de Ia L;;z de zi?al;f;::

e s o “::l 5; asczcmtwa, mercantil o civil no lucrativa entra

o ualesquiera otros licitos” del articulo 1 de la ;nis
este articulo 2¢ el legislador ha querido, a criterio mr;a

in efecto, este es el criterio de la doctrina més extendida
paises en que se atribuye a la asociacién sin fin lucrativo la
d de realizar actividades lucrativas, particularmente Fran-
gica. (52

: ~ El fin lucrativo.—

Cudl es el fin lucrativo que la asociacién no debe tener?
una asociacién con fin mixto, sin duda alguna tiene un fin
solo que instrumentalizado como medio de financiamiento
un fin ideal. En consecuencia no es este tltimo el fin lucrativo

la asociacién no debe tener.

q i6n_que se propong: ji
. i . a a un objeto me-
a Q_ mercantil o _civil no debe ser considerada 0 gggj iacid
en sentido estricto, gy E

Subordinacién del fin lucrativo al ideal.—

":& notard que la bisqueda de beneficios no es por si misma un elemento de criterio: es
Becesario que una asociacién cuente con recursos que le permitan realizar su objeto y puede
m procurdrselos gracias a la obtencién de beneficios. Asimismo, el objeto de la acti-
W de la asociacién o de la sociedad, no es suficiente para distinguir estos grupos: una
M’“‘“ puede perfectamente tener una actividad de caricter econbmico, por ejemplo la
Bestibn de clinicas médicas, pensiones, restaurantes, etc.”’, R. Houin, op. cit., pigs. 99 y
100; ver también René Chauveau, “'‘Constitution et fonctionnement des Associations &

Sl
& Asociamcigz;a el dhecho que del texto del articulo 1° de la Ley
se deduzea que una asociacién stricto sensu puede

tener, adem4s 2y .
SR :;u:n fin ideal uno lucrativo, nos plantea otro pro- .
Esto es, si en 1 S_ea_sob rdpidamente, creo se deba afrontar Syndacats, Ed, J. Delmas et Cie, Paris, 1965, pigs. 4 y ss.; para el Derecho belga ver
) N la asociacién mixta (fin ideal v fi I : g ) . “Associations sans but lucratif”, Librairie Universitaire, Louvain, 1967, pigs.

y 1in llCl'&thO) ambos y 18 ¥ 85, y Jacques't Kint, ''Les association sans but lucratif'’, Maison Ferd, Larcier S.A.,

(51) En este dltimo caso si s i x;“:“uﬂ- 1961, pigs. 54 y ss. Como ya lo hice notar en otra parte de este trabajo, la
sario reconocer que "'no Juc ;}s Ser congruentes con lo dicho en la nota anteri : d o Moderna posicién de la doctrina italiana al respecto, ha sido expuesta por Verrucoli en
faUvo" se refiere no a la actividad misma si SE o< w et Association’* ("'Evolution ... etc.”” cit., pigs. 223 y ss.) quien, viendo en

a0 al destino que UR2 actividad lucrativa accesoria una actividad empresarial, en proteccién de terceros acreedo-

se dard al producto de tal e
actividad 1| ? 3
Ver Ascarelli : # Que, como vimos, s sj , 5
L, op. y loc. cits, empre abstractamente Jucrativa. i ~ ™S, afirma la necesidad de aceptar que tal asociacidn, en cuanto es un empresario comercial,
— #UNque accesoriamente— puede ser sometida a quicbra,
i




No parece dificil encontrar la

al respuesta correcta. En ef

hemos .adl:m.tldo- que el aspecto esencial en la actividad de euctn

asoc!acxén gin fin lucrativo, es la finalidad ideal que con ella

persigue y que una actividad lucrativa, por aquella realizada, tiep '
) e

como fin a su vez proporcionar medios eco i
- - n6 .
la realizacién del fin ideal. i e

Es un hecho que si las utilidades i ivi
lucrativa d? la asociacién terminaran por?gtlf:;g::t::o;; :;t::"i:ttriwqaﬂ
de los.a.socmdos, se habria con ello desnaturalizado el fin t‘lltix:::mo
la actmda’d lucrativa, esto es financiar la realizacién del fin icll) 4
y no estariamos ya en presencia de una asociacién sin fin lucrat?fé’

Concluyendo. El conce iaci i

& pto de asociacion sin fin lucrativo '

2;8 la regulada por la Ley de Asociaciones citada) en nuestro De 4
o se puede concebir en estos términos: o

= s

“Convencién por la que

de la Ley de iaciones) a ;

[] L Cun.‘-‘. —_— l|:| g2 B INerq arotos gs-
- : ] N .. e tenaden -_.-. ] a8 ‘n
comuin exce e dividi icios”.** Y no tendria

::ic:; :)ensalr que el fin licito y comin sea realizar una actividad
, exclusivamente, s6lo para atesorar utilidades irrepartibles.
Concepto substancial de sociedad.—

Establecido el anterior concepto substancial de asociacién sin

fin lucrativoyeamos de hacer
tro tan ey
su naturaleza substancial. oo to con la sociedad: indagar

Como se vio, asociacién en i i agru

sentido amplio es una cié% '
de pe;‘:ona.s que normalmente cooperando cada una con un gaporte
para la formacién de un fondo comin (aporte que basta que sea

(53) Este principi i
e ;;’::Pm de la no pv:'rsoct.mbn de beneficios por parte de los asociados, esencial la
esa, estd garantizado en ella por el articulo 15 del decreto de, l.9m.¢Jla tdccn 16

d que re C o
e agosto, I slﬂncﬂ!l la aplica ibn de la Lt" de iaci de 1 de i i
b Asociaciones L] ulio < <

1?01). que prohibe a la Asamblea Genera i i
ey e B e e 2 o o i
e 38 :1 oo ‘l‘::ll:s l;maL Nnea.lu Ley, en cambio, aparentemente prohija selucién com
nuacién del anidlisis a i Creo sin embargo que es una “'apariencia, Y que wma conth
et e m:t: ya hecho nos llevaria, necesariamente, a admitir que los bienes &
e mos llque se r_clfme el articulo 14, son solo y dnicamente los por ello®
s A rmt. - valord _aduum la tesis contraria significarfa admitir visbopo e el
permite realizar actividades lucrativas, que en definitiva ninguna d.ileunciaq:xist‘

entre asociacifn y sociedad en cuant la finali i
e ’qnl’o a la finalidad, Tesis en muchos sentidos sugestiva per©

Es claro que se quiere evitar un? 1

asi parece, Sin

la sociedad es

amplio) con

»

efecto. los elementos que la sociedad en

o puede tener

| Pavoni, "“Teoriz delle Societd”, Giuffré, Milano,
aliano: ' .. . el cjercicio de una actividad econdmica con ¢l fin de dividirse las

) intentan reali
sin fin Tucrativo es la convencién por
sonas, aportando cada una de ellas un bien o bienes
r cualquier fin licito ¥ comun
dividirse beneficios. Y cuando la finalidad sea la repar-
socios de los beneficios obtenidos por el ente, por exclu-

- contraremos necesariamente frente a una

dinero, intentan realiza

demostré al elaborar el concepto amplio de asociacién.

rata ahora de ver en

zar un fin comtn. Por otra parte
]la que una agru-

sociedad.®*®

ime si, como dije, nuestro legislador “omiti6” una defi-

embargo, falta comprobarlo en los textos T

una agrupacién de personas que coope-

acién de un capital social (el legislador ha empleado

o 1196 del Cédigo Civil el término capital en umn

miras a la realizacion de un fin comin

sluralidad_de sujetos, 10X

) y persecucién de un fir com(n) solamente €
: probable argumentacién que

qué consiste el fin comln en una

0-
on de un

nos pueda llevar a la di-

2 de una asociacidn, mientras

excluye la existencia de la sociedad, a menos dque el respectivo

T
‘moderno, las dos grandes
la summa divisio puesto
pi faltan en la doctrina

", Ed. Libreria Scientifica
si como 99 y ss. y nota

e diferenciadas de las otras

la doctrina italiana preval

it en las disposiciones de

i g"’ 2l contrario.

. indirectamente usado”’. Para la doctrina francesa afirma Houin, *
cit., T. 1, pig. 93, que 1a sociedad y la asociacién constituyen en el Derecho

1953, pig. 168, lo dice para el

la ausencia de tal
negocio constituido
‘Evolution et pers:

categorfas de agrupaciones reguladas por ¢l Derecho privado
que no existe una tercer categorfa. Sin embargo, no han

voces de autorizados juristas aue €

m"m: categoria, pudiéndose citar entre ellos, Bolaffi, "La Societd
1947, pig. 169, nota 38, Brupetti, “Trattato del Diritto delle
1950, T. I, pigs. 333 2 333, Berto,

Giappichelli, Torino, 1945, pigs. 95 y

jeran la cooperativa

Semplice’" Giuffré,
Societd™’, Giufiré,

+*Grudi preliminari sulla trasformazione delle

96 y especialmente

1 de la 99. En Italia la misma explicacion de motivos al

de 1942, nn. 217 y 218, establecia que wlas sociedades cooperativas han sido neta-

empresas sociales © sociedades propiamente dichas .. . ellas

| m wna categoria en si misma, subdividida a su vez en diversos tipos . . . "', En todo

entemente, ha hecho de sociedades ordinarias ¥ cooperativas *

la ley, a fin de explicar con claridad

R

categoria, fundamentalmente por razones de seguridad juridica. No sc¢ puede
“sin embargo, como antes Creo haber dicho, que la tipicidad de los negocios asocia-
€5 siempre un problema de cada sistema juridico particular, A lo sumo, & la base de
sistema positivo hay una corriente doctrinaria y es ésta la que necesariamente se debe

el sistema mismo



ferencia de sociedad y asociaci6n sin fin lucrativo desde un pup

la

de vista substancial como paso a demostrar. Tanto la una com

otr'a —la sociedad y la asociacién— son agrupaciones de persoo
ysila ﬁltix.na,_ conforme a la ley, debe necesan'aménte ser plurilat

(ar-ts. 10 inciso 17, y 13 de la Ley de Asociaciones) mientrase

sf;c:edad basta que sea bilateral (al menos al momento de su ¢y, 9
cién pue.sto que para la sociedad anénima ya en pleno desarr. 1ea ‘
atin la bilateralidad deja de ser necesaria, arts, 104 inciso a 20"0 pe
de _c.), eII.o no obsta para que los socios convengan en la I;Iuri‘l-’ 9
ralidad, 'sm.la cual se produzca la disolucién (arts, 18 incisos 1a5't&
18, 20'1 inciso d, C. de c.). Queda demostrado que la bilateralig 3
0 plurlla,terallodad no son criterio 4til de diferenciacién. Otro tanz:d
se puede decir en cuanto al aporte: si bien no es elemento e ?
cial (flunqu.e si normal) sino accidental en la asociacién sinsefi::
lucrativo, mientras si Io es en la sociedad (arts. 1196 del C. de ¢ 29
y ss. del C. de c.), nada impide, que los asociados con-venga'nyen
;rr‘:ar'?fo‘mo‘ requisito indispensable de ingreso un aporte (entre otros,
ﬁn-com ﬁll::lso e, Ley de Asociaciones). Nos queda por analizar e]

Hemos. vigto que la asociacién sin fin lucrativo no
tener como finalidad una reparticion de los beneficios obtenidos,

entre sus asociados (retro, pags, 14 y 17). Tambi i

apar_te los tipos del articulo 17 del ngigo)de Cot:(:f(’:liovﬁspl?el::
f:ons:derarse como sociedad un ente asociativo privado ::on un fin
ideal puesto que automaticamente, por el cardcter imperativo del
artzc_ul(? 1° de la Ley de Asociaciones, viene a ser considerado como
asociacién sin fin lucrativo, al menos en cuanto a tal finalidad
se refiere (retro, pig. 14). Resta sélo comprobar si efectivamente
::c stt;cwdad deba_tener como finalidad la reparticién directa o indi-
operic?;i.?zi :m n;:edxata, a los socios, de los beneficios que en sus

A fin de organizar correctamente el planteamiento del asunto

debemos establecer qué tipo d io juridi i
ot T PO de negocio juridico es la sociedad en

En primer término se debe tener claro
. que la sociedad ev
nuestrq sistema legal es concebida como un contrato (convencion:
cAonvemo y otras de_nominaciones equivalentes se le suelen dar)-
tal contrato se refieren los articulos 1199, 1200, 1204, 1208, 1209

— 76 —

1 Cédigo Civil y 18 inciso 1, 23, 27, 117 y otros del Cédigo
(55)

ayor parte de la doctrina considera la sociedad como
y en algunos casos como un contrato sinalagmético.*
el contrato de sociedad es sinalagmatico y de serlo, en

1o sabemos el negocio juridico es una manifestacion de
jgida a un fin prictico y que consiste en la creacién,
o extincion de una situacién de relevancia juridica. El
ico puede ser unilateral si la manifestacién de voluntad
un solo centro de interés, normalmente llamado parte
s puede estar constituida de uno, dos o varios sujetos)
ados unilaterales la aceptacién de la herencia, el
la ratificacién, la procura. También puede al negocio
bilateral o plurilateral, —si se trata de manifestaciones
(dos o méas) de diversos centros de interés o partes
Son negocios bilaterales casi todos los contratos (com-
mandato, etc.) y plurilaterales por ejemplo la constitucién
un tercero, pues intervienen el marido, la esposa y
2 la dote.

negocios bilaterales (o plurilaterales) con contenido pa-
¢ denominan “contratos” (por ello, el matrimonio, por

es un contrato, como no lo son tantos otros negocios
2l derecho de familia).

1]

que la sociedad sea un contrato, entre otros, Roberto Mantilla Molina, op. cit:,
197; Rocco, op. cit., pdg. 368; al menos para aquellas con personalidad juridica;
i citados por Mantilla Molina, loc. cit.; Messineo, ““Studi di Diritto delle
Giuffré, Milano, 1949, n. 15, aunque en la voz “‘contratto plurilaterale’’ en la
del Diritto”, Giuffré, Milano, 1962, Vol. X, pig. 161 n® 19, pareciera
tesis de que la sociedad no es un contrato (sino un acto colectivo) a un pro-
al margen del derecho positivo italiano y en efecto dice el autor: “'El caso de
Hedad, aparte la duda expuesta en otra ocasibn por mi, de si la sociedad sea en
W un acto colectivo (duda que, prescindiendo de la obligada solucién conforme al

Positivo jtaliano, resta legitima)' con lo cual reconoce que, conforme al Derecho
% la sociedad es un contrato.

'-{Wlitn. “Cours de Droit Commercial’', Montchrestien, Paris, 1967, pig. 39; en

0do Branca, “‘Istituzioni di Diritto Privato”, Zanichelli, Bologna, 1961, pig. 81,

los contratos onerosos argumenta sobre el sinalagma y dice poseerlo, entre otros,

0 de sociedad; De Casso y Cervera, “Diccionario de Derecho Privado™, Labor,

» 1960, pig. 3637. Nicgan que la sociedad sea un contrato sinalagmitico, entre

gues, op. cit,, pig. 273, Wieland, seguido y citado por el primero, loc. cit.
F



I:.os contratos a su vez, pueden ser unilaterales o bilater

c(I y plurilaterales) ®”) segn, no ya el namero de partes, de centy,
e interés que interviene 16 i j
n en su formacién, sino la comparecenci,

0 menos de obligaciones reciprocas (y, 16gi
: y, légicam
surjan de é]). gicamente, derechos

Gles

Es unilateral el préstamo civil, (que segin el C. ¢, es Siem
pre gratuito, art. 1334) puesto que surgen obligaciones sélo para 1
prestatario (mutuario o comodatario). Es bilateral el contrato dee
compraventa puesto que de él nacen obligaciones para ambas partes:
el vendedor ests obligado, esencialmente, a entregar la cosa y ;1
cn.:nr?prador a pagar el precio. Como se puede ver, tanto el préstamg
civil, cont}'ato unilateral, como la compraventa, contrato bilatera)
son negocios bilaterales en cuanto para su formacién se requierez;
las manifestaciones de voluntad de dos diversos centros de interés,

(Es plurilateral el contrato de itucié
constitucién de dote
un tercero, como vimos). e

h En los contratos bilaterales (o plurilaterales) ¢8)4¢ crea un
1gamen entre las prestaciones reciprocas de las par

p.onde al sinalagma por lo que los contratos bilateral
sinalagméticos.

que corres?
son llamados

: El sinalagma es genético y funcional. El sinalagma genético
se refiere a la reciproca_interdepen causgl entre las presta-
ciones de las partes, o sea que se refiere a la causa del contrato
(cur cgntraf:tum est?) El sinalagma funcional hace relacién con la
supervivencia de las reciprocas obligaciones generadas por el con-

trato, durantc-e todo el tiempo en que se deben desarrollar los
efectos del mismo (cur debetur?).

(57) “Con el término “bilateral” — dice Ascarelli,

nota 27, plg. 272 — ''(en contraposicién a
hace referencia al hecho que,

“Saggi Giuridici”’, Giuffré, Milano, 1949,

s “unilateral’), aplicado a los contratos, s¢

el contrato, surgen obligaciones correspectivas

L0 us. - para todas las

:::133 ;aartes_ El té‘nmr'm plurilateral’” puede aplicarse al contrato del que se habla, en sentido

bi]ageii. n t:ns:de‘randose asi el contrato plurilateral como variedad (sottospecie) del
¥ puede aplicarse ademds para indicar (lo que en cambio corresponde z] significado

del término bilateral i
en relacién con el negocio juridi icipaci p
i e T gocio juridico) la participacién de mis de dos

(58) Ver so:re el ‘conrmtlo _plu.cilateral, Cariota Ferrara, op. cit., pégs. 163 ¥ 55. en especial
::e:;:;. ‘ueo IZ ﬁlf“s?c'lz;]én entre contrato plurilateral y negocio plurilateral; Messineo, **Studi
iri elle Societd"’, Giuffré, Milano 1949, pdgs. 15 speci (
: . é N , 1 ¥ 5. y en especial la nota 59
en la pdg. 55; comentario de Girbn Tena a op. cit, de Messineo, '"'Derecho de SociZ;dc.\'

Anbnimas’’, Publicaci inari i
o ublicaciones del Seminario de la Fac. de Derecho, Valladolid, 1952, pigs. 86

TR

S

La reciprocidad e interdepeﬁ?xﬁ de las prestaciones de las
¢rae como consecuencia algunos particulares aspectos del
#,_'_gilmlagmético entre los que se puede enumerar: la exceptio
mpleti contractus, defensa de la parte que cumple o de-
estar en condiciones y dispuesta a cumplir, contra la accién
mtmtante que no ofrece garantia (en sentido no técnico) de
tar sus propias obligaciones; la condicién resolutoria tacita
solicitar al Tribunal la resolucién del contrato en caso
; iento de la otra parte; la posibilidad de solicitar el
iento forzoso de la parte morosa (todos los casos anteriores
regulados por el articulo 692 del C. c. y considerados también
C. de c. articulos 425, 463, 467); la imposibilidad de cum-
to en una parte, que desliga la otra (ver articulos 830, 831,
 todos del C. c.) ). Tales consecuencias del contrato sinalagma-
) no se cumplen como pasamos a ver, con el contrato de sociedad.

En primer lugar, no puede un socio negarse al cumplimiento
obligacién excepciondndose con base en el incumplimiento de
socio pues la ley, antes que aceptarle tal conducta, lo somete
eras medidas, y dotando al respecto a la sociedad de acciones
s: cobro por la via ejecutiva de la parte insoluta de la
en la sociedad a responsabilidad limitada (articulo 80 C. de
o mismo para la sociedad anénima (articulos 102, 112, 125
de ¢.) con respecto a la accién no pagada. Tampoco tiene apli-
n la condicién resolutoria ticita pues en la sociedad estd ven-
amente sustituida con otros procedimientos como la exclusién,
e permite eliminar el fruto dafiado sin perjudicar toda la planta:
usién del socio, en caso de aporte con créditos o valores que
10 son cubiertos por el deudor, si aquél no paga en efectivo
el valor de su aporte (articulo 32 C. de c.); sustitucién de la cosa
Aportada en usufructo y que se pierde, con otra que dé el mismo
vicio a la sociedad, estando los demds socios obligados a acep-
rla salvo que aquella fuera el objeto exclusivo que la sociedad
* Proponia explotar (articulo 31 C. de c.).

Esta sustitucién de consecuencias ha sido producida por razo-
‘he.s Pricticas, ) de certeza y seguridad juridicas, especialmente con-
Mderando ciertos tipos de sociedades que dan lugar a la entrada
e miles de partes contratantes a través, no de un examen detenido

-
RS obvias exigencias pricticas’” como ha dicho Ascarelli, ""Saggi Giuridici'', Giuffré,
. Milano, 1949, pig. 260.

—



de todos los elementos subjetivos y objetivos que intervienen en g

contrato, sino por la simple adquisicién de un titulo que, hal
ciertas circunstancias, circula como circula un billete de banca. Em
la sociedad, sin duda, no estamos frente a un contrato de Camln
(necesariamente bllateral) , en que las partes acomodan sus mterese:
opuestos mediante reciprocas prestaciones, mids o menos equivg.
lentes desde el punto de vista econémico, en una forma amplia. By,
la sociedad, en muchisimos casos, lo segundo es imposible, por q
?umero de partes, desde un punto de vista material y lo primer,
irrelevante pues el interés econémico de una parte que aporta por
ejemplo ciento no serd satisfecho con ciento que aportarin cada
una de las demds partes y que no engrosardn su patrimonio sing
con un prcbable beneficio que obtendri la sociedad, ttasladéndoselo
en proporcion a ciento.

i e ape Ty

Ios demégms”og;_o“g po v1ene a acrnrel pa tnmomo 1cular

R T S R

un_socio_como dije y creo oportunq reca]car sino que todas las

partes constituyen la ba e pa ueva estméalﬁfé creada,
sea la sociedad. L Al it

En fin, que en la sociedad no aparece clara la reciprocidad
de prestaciones ni su equivalencia: no existe acreedor ni deudor
Irécto propiamente, entre las pa , por lo que se pénsado

que no es un contrato. "

: Algunos autores, reconociendo en la sociedad un contrato le
niegan sin embargo el cardcter de sinalagmatico.) En todo caso,
como vimos,(“? no falta doctrina que se incline hacia la sinalagma-
ticidad del contrato de sociedad insistiendo, en el caso de un cono-
cido jurista®® en el caracter contractual de la sociedad y precisa-

mente como contrats SifiAlagmatico, en cuanto cada socio se o iga
“‘S)aunapres c10n sobre se de que los demas se o en también
—f—ﬂefw si bien las prestaciones no son rec1b13as por

0s

S0C10s, sino que entran a estructurar el pafrimonio social

y a_traves de éste se tra una ventaja para quien la ha
I do_(la prestacig tan '

(60) Mantilla Molina, op. cit., pig. 195, y ver nota (55).
(61) Ver nota (36).
(62) Ver nota (36).

(63) Langle, "“Manual de Derecho Mercantil Espaiiol”’, Bosch, Barcelona, T. I, pigs. 395 ¥ s5.

) la tesis tdltima (que supone una reciprocidad indirecta,
ente creado y pone en luz la importancia de la funcién
con reflejos colectivos, de la prestacién) nos encontramos
_onte en la via hacia la concepcién acerca de la naturaleza
o de la sociedad hoy mayormente compartida y producto de
0! osn construccién del fenémeno, realizada principalmente
alemana e italiana y en sus ultimas implicaciones

més “penetrantes”, como se ha dicho(*Y — patrimonio de
] y que sigue los siguientes pasos esenciales (cuyos ele-

to de wsta esencial puesto que puede ser bilateral. l“)_En
no la sociedad es un contrato (bilateral o plurilateral)
restacmr_ies de las partes se orientan hacia la real

comun, com 0,%) To que no niega la contra-

de mtereses, mherente a la naturaleza del contrato, que

_mnpre en las fases de formacién y ejecucién de éste.(®”

mw&

ncuarto lugar, no sie 0

tmto de cambio no eWe_ncla y correlacmn di-
. entre las prestaciones de las partes por lo que en este sentido
o en este sentido, se puede afirmar que no existe sinalagma (y

* ello no se producen las consecuencms ‘de un tal sinalagma) y

Girdn Tena, op. cit., pig. 86.

Sobre la sociedad como contrato plurilateral, esencialmente, Ascarelli, ''Saggi Giuridici™,

‘Giuffré, 1949, pigs. 259 y ss. v en especial nota 24 bis; Messineo, que la critica, "Studi di

Diritto delle Societd'’, Giuffré 1949, pigs, 43 y ss. El mismo Ascarelli considera el
contrato plurilateral no como una categoria independiente sino como una variedad del con-
trato bilateral, Por ello es mis conveniente la denominacién contrato asociativo, que hemos
venido dando al fenémeno, o comtrato com fin comdin como en adelante lo llamaremos;
Ascarelli opone a esta ditima denominacién el hecho de que lesiona su buen gusto léxico,
argumento, a mi flaco entender, poco juridico (op. cit., nota 24, pig. 271): si expresa cla-
ramente el fendmeno, no veo por qué se deban hacer intervenir problemas estilisticos o léxicos,

) Ver pig. 2.

En efecto, no se puede sostener como lo ha hecho parte de la doctrina, que en la sociedad
exista una coincidencia de intereses de los socios: y en el proceso de formacién cada
socio pretende, con el minimo de aporte obtener el miximo de utilidades; y a través de la
ejecucién del contrato los tenedores de titulos de distinta naturaleza permanecen contrapuestos:
acciones ordinarias, privilegiadas, de goce, (Véase Rodriguez Rodriguez, "“Tratado™ cit.
Vol. 1, pig. 18). Como se ha dicho, si es cierto que todos los que concurren a la forma-
cién del negocio de sociedad adquieren el estado de socio, esto no quiere decir que todos
dquieran el mi tado (Graziani, op. cit., pig. 27).

i P



que el contrato no es sinalagmético.¢® Y finalmente, si bien
hg

?xiste sinalagma en el sentido dicho,_si existe en cuanto se crea
interde dencift correlaci tre la prestacién de cada «:on}:-"ml
D l_participacién en los idos beneficios, como Iii;;;‘
dad comin.® Tanto es asi que, en cuanto el vinculo de aled S0cia
ola p_refstaci(m de alguna parte vengan a menos, la ley ha 1:-revict10
la posibilidad de disolucién del contrato, si aquéllos eran esencia? g
para Ia realizacién del fin inmediato (medio-fin) representado -
la ?ctwidad propia de la sociedad, u objeto social, vehiculo nei;(;f
sario para alcanzar el fin mediato, el beneficio a repartir entre |
socios _(articulos 1237 y ss. C. c. y 31 y 21 ss. C. de c.), dejando 1
los socios la facultad de decidir cuando el vinculo decaido o la prej
tacm-n incumplida, sean o no esenciales a la realizacién del fin per-
ieiég:ldc;c;?g?uesto que entra en juego incluso un elemento de oportu-

Visto que el sinalagma en la sociedad se crea entre la pres.

tacién y %,fm.gqm,x.mm.mﬂswm&ﬁm a la
causa del contrato (como de la obligacién) uedé irmar

1 _comun persegul

gblando de las asociaciones sin fin lucrativo deciamos que

pueden perseg-ulr todo fin menos el reparto a los asociados de las
eventtm.les. utilidades que llegaren a obtener, quedando este reparto,
por exclusién, como fin particular de la sociedad.

(68) :.u 1;3“;, :; implica que todas partes no adquieran derechos y contraigan obligaciones frente
o sf como Io‘ reconoce Ascarelli (op. cit, pig. 276). '‘Cada una de las partes se
uen efecto, hacia tt?das las demis y frente a todas las demis adquiere derechos; es

xr ; c;! n;tnul ?a coordinacién hacia un fin comin'. Sélo que estas reciprocas relaci:)ncs
mnmma ;za:: f;lt:;lt:;.ﬂ‘l:] (de nhilt:niub{é.n la. no aplicacién de la exceptio inadimpleti
iy ndici ; .ﬂ:solutana mrta‘l sino indirectamente, pasando a través, de Ia

s sogy o ed::t co:rflhufio el ente, ::lmenc tarca de éste concretar fde ahi el ejercicio

e mio} “ y (obligaciones a través del ente, mediante accibn ejecutiva o exclusion

h 4 ello bien se afirma {Rodriguez Rodriguez, op. cit., T. I, pig. 22) que el

)6. e e . entre la conductn_obicto de la prestacién a aue el socio esti obligado y
0 a participar en los beneficios probables y de ahi que tales beneficios sean perci-

:: ln':.iuiz:f:;d?es?::udm que ¢l fin perseguido '"constituye el elemento cfomdn, unificador
I W ¥ que“fmprn en la determinacién de los limites de los derechos

Ver Rodriguez R., "Tratado” cit. T. I s i6n si
" w L. I, pig. 22: ""La relacibn i «
entre cada parte y el nuevo sujeto juridico™, pig. 23. NP -

(70) Romano Pavoni, op, cit., pig. 64.

(69)

probado que el fin comtn Wltimo perseguido por los
que se traslada al negocio juridico sociedad, es la causa
. contrato, y aceptado en principio que la obtencién
s a repartir entre los socios es el fin comin propio per-
, es.de rigor afinmar que la_causa.del. 2

le_beneficios a_repartir ent

po es, naturalmente, un elemento general abstracto del
sino més bien un concepto prictico, y mds propiamente
tivo, e insistiendo, parte de la doctrina en que la causa del
to de sociedad no debe buscarse en tal fin lucrativo que no
o un motivo, es necesario hacer una rapida observacion de la
n nuestro Derecho.

la doctrina citada (que niega en el fin lucrativo la causa
contrato de sociedad), considera la causa como tipica segin la
e de contrato de que se trate y asi, en el contrato bilateral la
a de la obligacién de una parte es la obligacién contraida por la

la cosa radica en la obligacién de la otra parte de pagar
0 y viceversa), necesaria e ineluctablemente. Por_tanto
ico podrad tener una %&M& A lo sumo
pntrato po e, entre _otros casos, por falta de objeto,
jeto imposible, fisica o legalmente, etc. o ﬂff&éﬁgﬂm-
nto o falta de capacidad, ' T A

+ Al hablar nuestra ley de “causa justa” (articulo 627 inciso
3? C. ¢.) no se esta refiriendo al concepto clasico de causa pues en
la causa nunca puede ser injusta, o no justa (en los contratos
c0s.) Si es la ley la que taxativamente dice por ejemplo: en el
trato sinalagmatico la causa de la obligacién de una parte esta
‘la obligacién contraida por la otra, realizada una compraventa
tomdticamente nace la causa: una causa de ley que no podria
injusta.

Creo que nuestra ley se refiere a un concepto de causa del
tontrato identificable con el de “motivo determinante” que, como
0 es, si puede ser justo o injusto (una causa justa es aquella
es legal, conforme a las buenas costumbres y al orden piblico).

. -
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El texto mismo de la ley ha creado esa identificacién, por ejem
en el articul::u 580 del Cédigo Civil (motivo o causa de la liberaliqy,
t.estam.entana). Por ello también el motivo contra legem anuly g
llPerahdad, pues carece de causa justa (articulo 581 C. c.). "'v’ég(la
bien que se trata de motivo determinante de la vinculacién y no ze
cualquier motivo secundario o remoto: en fin, del motivo sin cuy:

existencia la parte no i i
hizo. pa se habria manifestado en la forma en que

S1stems --o ning Obs-
itrato de sociedad es la rea.
beneficios a_reparftir entre los socios. Al fin yalLE‘EE
el pr?!)lema de l_a causa, como cualquiera otro relativo a la cons?
tn:zccxon' dongétxca de un instituto existente en un cierto ordena-
;J{nento juridico, es en realidad un problema de derecho positivo.(’2)

es indudable que la obtencién de beneficios a repartir entre los
socios es, aun si no se le reconociese el carécter de causa, esencial

en el contrato de soci cor da la - i-

o edad y asi lo conceptia la doctrina domi-

—

y La esencialidad del fin de reparto de utilidades a los socios

es reconocida por las diversas legislaciones sancionando el pacto
le:;omno: esto es i; exclusion de 3 socio de las utilidades o la
atribucién fi_e_ todas las utilidades a un solo socio (ver nota am;erlof)b
tethlestrate ley no es una excepcién y el Cédigo Civil considera inexis-
i un pacto d.e tal naturaleza (articulo 1205 inciso 1¢). El
go de Comercio (articulos 25 y 122) contempla expresamente el
caso de exclusién de un socio de las utilidades.
(71) Sobre causa de la obligacion y causa del contrato v i
Sobee: aci er de Henri, Leén aud
1:;“;0:' de De::cho mﬁ:d”l, EJEA, Buenos Aires, 1960, Parte Segunda, VYO];I:I::I LId:";::isi
55, Ademis, el desarrollo de 12 teorfa de ls §ho francés.
ver Julien Bonnecase, "'Tratado de Derecho Civil Francés', Edné:;c:n P:u:bh. 1;:. o

72 : - a .
(72) Ascarelli, op. cit., pigs. 294-95: "Esta relacién (el sinalagma) en los contratos plurilaterales.

en vez i i i
o f-': ser dm:cta e _mme'dmtl, como en los contratos de cambio, adquiere un caricter
recto y mediato: la invalidez o el incumplimiento de las obligaciones de una parte no

excluye, de por si, la subsistenci
¢ . sten 3 % .
alcanzar el fin'", istencia del contrato eatre los otros, si no cuando sea imposible

73) Graziani ;

(73) di::lj:m[.”op;;li:;‘ pigs. 70 y 71 (tener en consideracién, para lo que interese, que el autor
Commerciale" Eddﬂ = Iu?“.i“’ y mutualisticas); De Gregorio, "Corso di Diritto
Nngp it. . Dante Alighieri, Cittd di Castello, 1967, pig. 164; Ripert y Roblot.
A 75:‘isslus;;n e Ippolito, “Cours” cit., Vol. II, pig. 40; Rodriguez
¥ - Pdgs. 5 i iso at "
Porriia, México, 1960, pig. 'I‘: 3 y mds preciso adn en "Curso de Derecho Mercantil”.

]ssm;:n-’ide“ que_la_exclusién de un socio de las_perdidas constituya también un pacto
conino: porque ¢s contrario 3 [a naturaleza de la sociedad que un asociado pueda puticipﬂl

04

(74)

&

_ACC]

1l
1o o] concepto de sociedad enunciado por la Sala de Casacién

trativas’®)

. desodedaddesdeelpamtodovisbambstancial.-

conclusi6n, la sociedad es un contrato por el que dos o
s se obligan a aportar cada una de ellas bienes (basta

stimables en dinero) para la formacién de un fondo comtn
lidad de realizar beneficios a repartir entre ellos. Si falta
mo elemento el ente seria Inexistente como sociedad. Este

sentencia Montero Gémez vs. Nigro Borbén y otra de 13 hs.
de diciembre, publicada en “Sentencias”, 1949, 2° sem., pags.
ss., particularmente en pag. 962 donde se lee: “. .. elementos
del contrato de s0 ._'—,,_l_;:.: hacién de dos o mas p 1'52_',4
nortacion de cada uno de los socios, ntencion de realizar un
cio comun y de repartirlo, y participacién de cada uno en los A
108 ¥ D€ &S. J

Naturaleza juridica de la cooperativa.—

Normalmente, en la explicacién de un instituto juridico, jue-
papel primordial las fuentes materiales del mismo, si bien éstas,
més se alejan en el tiempo més se debilitan, dejando lugar
as fuentes materiales las que a veces in jerten totalmente el

 original que se le habia dado a la figura juridica. Lo vemos

el “trust” del sistema de la “common law”, empleado original-
te como subterfugio para escapar a ciertas prohibiciones de
cicio del comercio y a las leyes de “manos muertas” y convertido
en la clave del sistema juridico angloamericano, con una im-
lancia inmensamente mayor que la figura del contrato, y del

> se ha dicho que en sede de aplicacién no conoce més limites

Lo vemos con la sociedad por

la imaginacién de los abogados.
ones, originalmente nacida con finalidades politicas y ad minis-
saulatinamente convertida en el méas formidable ins-

mento juridico de especulacion comercial, clave del sistema ca-

T —

173)

ista como es clasico hoy afirmar.

dice la doctrina_francesa (Ripert y Roblot, op. cit.,

en los beneficios sin arriesgar nada,
Tato de sociedad, como la exclusibn

5. 781); no porque menoscabe la esencia misma del cont

de las utilidades, sino en cuanto pacto usurario, y 3 fin de proteger la parte econbmicamente
més débil, afirma la doctrina italiana (Graziani, op. cit, pdg. 70).
Verrucoli, "Il superamento

Sobte ¢l punto, con profusa bibliografia al respecto, véase,
common law e nella civil law",

della personalitd giuridica delle societd di capitali, nella
Inglaterra y plgs. 34 v 35

Giuffré, Milano, 1964, pigs. 21 y 22, nota 18 en la Gltima, para
para los Estados Unidos de Norte América.

Fin W



En cuanto a las cooperativas, creo que no escapan a]

o 8 & g . End_‘
" meno y si bien onEmaImente nacidag como medio de forta lecimicy, to.
las economias débiles, y de equilibrio en el mercado es
de campesinos

iﬂln‘]ente

oureros, en un periodo”’® particularmen
para ellos, hoy en los paises fuertemente industrializados de Eumpa
si bien desarrollan siempre una funcién de equilibrio del mercqg,
no se puede decir que mantengan ademds y tnicamente la de fop,
talecimiento de las economias débiles: han ido més alla.» v sin
embargo, creo que en nuestro pais la cooperativa, por el ¢
mismo de la economia y del proceso de industrializacién,
siendo una institucién de “clase” (a pesar del avance hacia

-

te dif;

stadg
sigue
con-

(76) Verrucoli, “La societd coop.”" cit,, pigs. 75, 82 y 8% a 86 para ¢l Derecho italiano,
(77) “Es éste el aspecto que mejor contribuye a aclarar el caricter y la estructuracion de Ia
cooperacién italiana, que esté todavia frenada en su desarrollo por aquella visibn "'clasisey'
que, si bien refleja la situacidn tipica del surgir del movimiento, no se adecia va 2 ha
realidad de hoy en dia, que impone sélidas organizaciones de empresa a miveles mis
elevados, en el cuadro de la evolucion general — en o] plano izativo y tecnoldgico —
de las estructuras econbmicas operativas'® (Verrucoli, "'L'istituto cooperativo nell’ evoluzione delle
structture economiche e sociali'’, esquema de la relacién del autor en el “'Convegno di Studi

el Pl Al et sugli O, i Cooperativi ¢ della Relativa Riforma™,
Perugia, 19, 20 ¥ 21 de mayo de 1969). Vi

incenzo Buonocore (esquema de la relacién a!
mismo Congreso de Perugia citado antes) en '*l%mmnm degli Organismi
Coop ivi"', considera, para Italia, que es necesario dar a la ergininﬁéq‘_foopcrativa una
mejor eficiencia én el BIaH Secit.cn el Plang empresarial, prod uctivo y “€conbmico;

na L

en modo_ tal g . una ¥ P itividad
ccﬁ:f\ejl_:i_@ous, sino _ -en_relacidn_con empresas similares que funcionen-en—el Mercado
Coman Europeo; mayor efi . N0

ciencia que, por otra parte, no se ha alcanzado a cansa de 1z con-

cepcidén misma de la cooperacidn,
mento organizativo de categorias econdmicamente  débjles
bara contener la competencia de los otros empresarios y para eliminar la intermediacitn.
Una idea clara de coma el cooperativismo, surgido como instrumento para fortalecer

la débil economia de las clases mis necesi social, se ha convertido ademis
en un instrumento mds dem';h—r:f:m—'—-—wwguimm
uﬁﬂmmmm

do” del mundo (tomado de
"Il movimento Cooperativo in Danimarca’’, Ed, "Rivista della Cooperazione', Roma, 1961.
escrito por Henning Ravnholt, pigs. 144 ¥ 55.),

En 1958 las plantas cooperativas procesadoras de la leche (queserias), procesaron el
90% de la produccién de leche entregada a las procesadoras; el 64.7% de la exportacion de
mantequilla pasé por las cooperativas de exportacién; las cooperativas para fabricacién de
embutidos exportaron el 87.6% del total de cerdos s

formaba parte de| movimiento cooperativo. Por otra parte  (datos tomados siempre pard
1938, de Botteri "‘Economia Cooperativa'’, Ed, por "Fed, Nazionale della Coop, Agricola’.
Roma, 1969, pig. 93) veamos los siguientes porcentajes del comercio cooperativo en relacion
con el comercio total de Jos igui paises: Inglaterra, 10-129%; Finlandia, 339; Suecia.
149%; Noruega, 89%: Dinamarca, 109%. Las anteriores estadisticas, si bien no al dia, dejan
ver claramente como ¢l movimiento cooperativo en Inglaterra y el norte de Europa, ha
dejado de ger sblo un instrumento para fortalecer las economias débi

ademds en instrumento general del desarrollo de la cconomia de esos pafses,

b3

olamente Trente 3 tas_canpresss |

que se ve, tanto en la ley, que permite (articulo
iaciones Coop.) aportes ilimitados, f:omo en el des-
ante en algunos campos de la COOPEI‘E.ICIGH(?B) y en esa
debe ser entendido el desarrollo que sigue.

movimiento cooperativo contemporéI}eo' nace en Inglate-
fo reaccion a los horrores del industrialismo y fundamen-
avorosa situacion econémica
0 desocupacion— _olertaex-
lario vil— precio de costo al consu-
ificial, habia puesto tanto a_ogbreros.como
'“ezt;;r::ﬁ;oli ’o : pap endémico atn hoy en los
capitalistas pero de alcances menores en cuanto lg aut}c;:
in se presenta paulatinamente y permlte‘ una relativa a
en cuanto los problemas socio-econémicos de las clases
s favorecidas vienen aunque sea solo en parte, resueltos a
U - prname tal).
El alto nivel de desocupacién, el bajo precio del trabajo fn;:
artificial del precio de los productos generaron una aun e
mala distribucién de la riqueza contra la que se reaccio : 3
into al movimiento cooperativo se refiere, no destrtfyenfio a
sino buscando la forma de eliminar la ejspeculacxén mte;
(80) (cuyo afdn de utilidad ilimitada lesigna 'ncﬂ;abl:u.l:;tel_léx1
clases bajas), mediante la asuncién, en propio, de. l_a. v ci
de empresario. Los cooperadores toman la iniciativa y
1 la funcién empresarial, organizando los fac.tc:res de la pro-
n con miras a producir un determinado servicio a su proti:o
beneficidndose en sus propias economias particulares :lzon S
ades que de otra manera habrian pasado a engrosar sz g;;
ncias del empresario no cooperativista. Junto a esta funci
aer\m:m econémico, los cooperadores pretenden prestar selrzlgrios:
ellos mismos y a la colectividad, en otros campos comotm : E-
i6n, la formaci6n civica, el espiritu de solidaridad, etc., u

' huevos ] o € Pﬂm‘ wvimient ooperativo
(78 i /08 'y otros ( n el caso el movimiento ¢ pe
78 m de mbﬁ- arucar, café,

trabaja pricticamente en condiciones de monopolia).

i i imi i Verrucoli, "'La Societd Cooperativa'’, cit.;
A79) Para la historia del movimiento cooperativo, YF;:'EY::,I,&:“ Al ot g
Botteri, op. cit.; Lambert, op. cit,; Coutant, Coape

Braine, Reims, 1950.
(80) Verrucoli, “'La Societd Cooperativa’, cit., pigs. 61 y 149,

(81) Acerc imi i ibuido a la formacion del espiritu
B ¢l movimiento cooperativo ha contri 1
% .mfn:d:;ml?: :eu:'mritico del pueblo danés, véase Ravnholt, op, cit., pigs., 11 y ss.

Q7



6n tipicamente idealista y que acerca notablemente la cooperat;

la asociacién sin fin lucrativo, segin quedé conceptua]iZada.

ites (retro pags. 14 y ss.).(52)

definitiva la i i : =
€5.

En_definitiva la_funcién prictica_que histéricamente.co

nde a la cooperativa es la imi i iario espe.
_%@J&L_%e;g_w Esta funcién préctica s
suelve en una funcién de servicio: los cooperadores fundan y hacey,

mciona.f'la cooperativa encargdndola —y permitaseme este términ,
o técnico— de prestarles un servicio, de contenido diverso segﬁ::
tipo de:- prestaciéon de que se trate: proveerles bienes de consumo
de capital, o dinero, o proporcionarles oportunidades de trabajo’
¢., todo en ciertas condiciones superiores a la oferta dada por ei
erc.ado externo a la cooperativa. Y —he aqui un aspecto diferen-
al.mggrtante—— si bien la cooperativa goza de personeria juridica
stinta de la de sus asociados, lo es en un sentido menos amplio
1 duda,'que en otros casos de colectividades personificadas (socie:
d, asociacién, etc.) por lo que cuando aquella presta un servicio

) f;:fecm. los estatutos de la sociedad de los '‘Equitables Pionniers’’, de Rochdale, de
. punto tradicionalmente escogido como el inicio de la cooperacién cwlempon';nea
:nba.m su texto original: ''La sociedad tiene como objetivos y planes tomar medidas par;
mejoramiento !m.'uniatio, y de las condiciones sociales y familiares, de sus miembros
mediante la @n:én de una suma suficiente de capital dividido en partes de unma libmr
cada una, a fin de poner en prictica los siguientes proyectos:
::Esublecimientu de un almacén para la venta de viveres, de vestidos, etc
Construir, comprar o edificar un nimero de casas destinadas a los ;niemi:ros ue
desean ayudarse mutuamente para mejorar su condicién doméstica y social i
“Iniciar la manufactura de los productos que la sociedad considera couvcuumtu ard
el M?!eo de los miembros que se encuentren sin trabajo o que deban sufrir l‘)d
reducciones de sus salarios. e
! : Para procurar z los .msmbms de esta sociedad un margen de ventaja y seguridad.
a sociedad comprard o alquilard uno o varios terrenos que serin cultivados los miem-
bros q!‘n‘ec:e :lncucnt:en sin trabajo o el cuyo sea mal remunerado, 253
ando ello sea posible, esta sociedad lerd en la organizacidn erzas
:Ic el:uh prlm«!ucjnén, de la distribu‘xién. de la educacién y de gobierno o, en u:uh:é::i:)s‘
- ecm.uenxo de una colonia autosuficiente y en la que los intereses estarin unidos.
o Gﬂ"tcud_ﬂi en ayuda de otras sociedades con el fin de establecer tales colonias
A fin de desarrollar la sobriedad un Salén de Temperancia se abrird, tan p:o;:to como
CMVEI!\;I; el:ld um[;l de los establecimientos de la sociedad’'. ]
 Esta idea explicaba Verrucoli (''La Societd Cooperativa’’, cit.,
sts::lentfa_l términos: "'Pero en tanto en cuanto la gestibn cooperativa de m):;:oniz:
a los fines para los que ha sido creada, se explica cémo a través de ella los asociados
miren 3 realizar, ademids de la ventaja econdmica directa, personal y limitada, otras ventajas
de. .n!hlrf.l.EZf no econdmica indirectas y no personales, y como tales bien 'distﬁtu de lz
utilidad :lu‘mtfulh buscada en las emp especulativas: en esta direccién adquieren también
un claro snlgmﬁsado por un lado la '‘devolucién desinteresada’” de parte de las utilidades
(0 del patrimonio, en s:de de liquidacién) para fines no propios de los asociados :i:Io de
:’oteté:lse:e’:al, o"t?e _c:tt;gozla" 0 de"‘gmpo" (educativos, asistenciales, etc-;. ¥y pot
‘mm“.o politico-sindical o confesional que a menudo caracterizan la asociacidn

y i te el servicio cuya obtencién el mismo
encargb de prestarle, es ilogico pensar que éste sea un
, respecto a la cooperativa.(®

2 absolutamente diversa sucede en el caso de la sociedad 1./
, creada a fin de que especulando en el mercado, obtenga

.d a repartir entre sus socios. Como se ve, la sociedad

con el fin preciso de la especulacién: se funda para que
utilidades precisamente desarrollando la funcién tipica de

cién entre mercado de oferta y mercado de demanda,

5 servicios y es indiferente si tales utilidades las realiza

s o con No socios, pues en este caso todos son terceros, ¥

. formar parte del mercado de oferta o de demanda,

D1

 Es meta la diferencia funcional de cooperativa y sociedad;
bien: la funcién de la una y de la otra son absolutamente
1a sociedad es creada para que espe ule en_favor. de los—7
-mm bienes 0 _sers goperativa es pa (12
canlac 1 DT . n de mer -
sa de realizar la funcién de inter-
erceros, entre los que

g encarga d e A

rESpPeC Ly

mercado COll FeS e 0 a sus _plrao

que, COmMQ iertos aspeclos

En consecuencia,

. TS are HM1eadell 1l

-OS

.
‘2 CONsS1derarse

BTCEeros ¥

¢l caricter de "'no tercero” del cooperador respecto
a2 la cooperativa cuando se comprenda que ésta se crea con fines mutualisticos ‘(de mutunm
" cambio) es decir con fines de reciprocidad de prestaciones (referido este significado al

 contrato con fin comin —en este Caso de la cooperativa serd también plurilateral, conforme
al articulo 48 inciso d, Ley de Asociaciones Cooperativas— y no al contrato bilateral), mutua-
" lidad que en la actualidad, en los paises de mdyor desarrollo cooperativo. parece 'tendcr 1
 un prado de exacerbacidn, con la adopcion de un ““principe nouveau'': primcipio ‘f ‘fd
doble ealidad: ¢l cooperador no tiene simplemente el derecho de hacer uso de los servicios
de la cooperativa, sino la obligacién de usarlos (Sobre este “‘nuevo principio” ver 'jLes
principes cooperatifs hier, apjourd'hui, demain’’, relacién de sintesis de la "Orgmls?nons
Cooperatives Francaises” al coloquio organizado por el “'Institute des &udes coopératives’,
de Paris, bajo ¢l patronato del Conseil Scientifique de la Cooperation Belge y del Centre
International de Recherches et d'Information sur I'Economie Collective’”, Liége, 1966, pigs.
18 y 19) y asimismo la cooperativa debe operar solamente con sus miembros (mutualidad
pura) evitando al miximo el hacerlo con terceros. De lo dicho se desprende aque el coope-
rador no puede ser considerado como tercero Y serd menos tercero en relacién directa a la
intensidad con que se aplique el “'nouveau principe’*.

(84) Témese en cuenta que la funcibn tipica de intermediacién, correspondiente 2 la sociedad puede
ser simplemente especulativa, como cuando se compra al productor pard vender al consu-
midor, o industrio-especulativa, como cuando se compra matefia prima —semiprocesada o no—

¥ se vende materia prima procesada o producto final.

ﬁw otra parte, se acentuard mayormente
L




la sociedad debe perseguir el plus-valor que nace de la especulacig
1 n.'

en el mercado; la cooperativa, en cambio, pretende elimina
plus-valor.en favor de sus miembros, personificando el inberme;'
que es quien normalmente lo percibe, Por ello se afirma que elano
cooperativismo los cooperadores son sus propios empresarios e

3 La el_irfnf;acién del plus-valor se obtiene mediante una ‘g
-tion de servicio” (y no “de rendimientos”, como en la sociedad)gw?;

de la empresa cooperativa, lo que significa que la gestién debe s
mera:tnente mgatim 0 sea que se debe tratar de igualar entrau:‘r;e .
y salidas: este sistema ha sido llamado también de la autocobertu?s
de costos.®) Y cada vez que el ingreso sea superior al egreso 1a
gartee,x’l exceso de aquél, el “trop-percu”, que provenga de ua
precio”®”) pagado por el cooperador y superior al costo debe:}
ser de:'uelto a éste proporcionalmente a las “ocasiones de im::rea
ment? (5%) es decir al giro de negocios del cooperador con la coo:
perativa, durante el respectivo periodo. En el fondo, entre coope-
rador y cooperativa lo que se produce es una regulacién de cuentas:
la coopers%i.;wa desconoce el costo futuro del bien o del servicio y
por fllo fija uno, tentativamente. Al final del periodo, si el costo
prefijado r;esulta superior al real devolverd al cooperad’or el exceso
pagado y si resulta inferior la diferencia la cargara a la reserva leg‘al
v en el exceso no cubierto por ésta formard un pasivo del balance si
se trata de un periodo intermedio o se cargard a los aportes, si se
trata Flel periodo final: en ambos casos proporcionalmente al g,iro de
negocios que durante el periodo respectivo el cooperador haya rea-
gzado con“la cooperativa (art. 3¢ inciso ¢ Ley de Asoc. Coop.)."®
. cuando la buena marcha de la cooperativa aconseja la extension
e sus se.rfncms a no asociados” (lo que sélo puede hacerse previa
gi(:)onzacmn flel Departamento de Cooperativas, art. 8° Ley de Asoc.
p.) actuando la cooperativa en este caso en calidad de interme-

(85 i
) Como ha sido hecho notar por Fauquet, citado por Lambert, op. cit.. pig. 108. Ver Verrucoli

"La Societd Cooperativa”, cit., pig. 57.

(86) Botteri, op, cit., pig. 401.

Sobre la i iedad . By i
i B propied del té precio’” aplicado a un sistema de autocobertura
ri, Op. cit., pigs. 410 y ss. de costos,

(87)

(88) Verrucoli, g :
errucoli, “'La Soc. Coop.' cit., pig. 63 y 64, usa tal expresién para referitse al volumen

de operaciones que el cooperador realiza en un cierto periodo con la cooperativa

Ver Botteri, op. cit., pigs. 425 y 410 y ss. que si la tesis ta, segin el desarrol!
P » (4]

de Don, “Economic Analysi b
" ysis of ‘ot g
Agricoleural Cooperstion, 1960, Agricultural Cooperation”, publicado en el Year Book of

(89)

ador?? exactamente igual a la calidad de interme-
ador, por ejemplo, de una sociedad, es la ley misma
e la desnaturalizacién del fin no lucrativo, anticapi-
, debe animar a los cooperadores de modo principal, impi-
yeparticion a estos de los “excedentes” que tales operacio-
<as a la verdadera funcién de la cooperativa, puedan
(articulo 8° pdrrafo final, articulo 3* inciso i). La misma

:suen el articulo 4°, parrafo primero, que prohibe ab-
te a la cooperativa realizar cualquier actividad que no se
 al fomento de sus intereses econémicos, sociales y cultu-
el 11 inciso e, que no permite a la cooperativa hacer inver-
con fines de especulacién o usura,

" De lo dicho hasta aqui parece deducirse una neta separacién
sociedad y cooperativa. Sin embargo creo conveniente prose-
analisis de algunas otras disposiciones de la Ley de Asoc.
que podrian llevarnos a afirmaciones diversas de las hechas

b ! .

Conforme al inciso d, del articulo 3° de la Ley de Asoc’I
, que como es patente entrafia una disposicién imperativa:\/
las cooperativas deben ajustarse estrictamente al principio del
de un interés limi rtes hechos al capital social”;X
tanto, bien se puede sostener que, contrariamente al principi
nal de la cooperativa consistente en la mo especulacién con
ital (en la sociedad el fenémeno es el opuesto: el capital se
vierte con una intencién especulativa) la disposicién referida pa-
iers indicar un intento especulativo del cooperador: doy un aporte
e capital a la cooperativa y ésta, de la eventual utilidad que obtenga
1 sus operaciones, me hard una trasmisién proporcional a mi inver- )\
6n de capital (exactamente como en una sociedad). No varia
nada la naturaleza del fenémeno el hecho de que la trasmisién

‘sea parcial."

o
-w-" Como se vio, intermediario entre el mercado de la oferta y ¢l mercado de la demanda,
P Ginica intermediacién verdaderamente especulativa y  que puede dar lugar a ‘ganancias’’.
Ver Botteri, op. cit., pig. 414.

Messineo, "'Studi di Diritto delle Societd”, Giuffré, Milano, 1938, pigs, 10-11-12: "La
diferencia entre sociedad ordinaria sociedad cooperativa, se reduce —en relacién a las
utilidsdes— a una cuestibn de cantidad, puesto que, como en otra ocasién hice notar,
en ¢l caso de la sociedad asi llamada ordinaria, la distribuibilidad entre los socios es (en
cuanto principio juridico) ilimitada, mientras, en el caso de la cooperativa, es limitada

por ley..."".

1)




: En 'el supuesto anterior se podria argumentar que
trata_a. propiamente de una inversién con &nimo ee;[:)e.*culai;ivc»ncj
un sxmple‘imanciamiento (en cuanto el capital, en la cooperat;
tiene funcién meramente instrumental, es un medio que los :::tw '
:?fr:o.njg t;i.an ala coox.ae‘rativa con el fin de que ésta les proporciogpe‘
o :;qet?es_o senr}cxos‘”’) ¥ que el interés a que se refiere P

‘culo 37 inciso d, citado, es nada mé4s que el precio a tal fina 3
miento (una.operacién similar al caso en que un cooperador arnFIa*
t’ia, por un cxe-.rto precio, un local a la cooperativa a fin de o e
él ’Ia cooperativa desarrolle sus actividades). Si la o;:-eraciéndie -
asl —un arrendamiento de dinero a una tasa de interés estatui;a
E:; ::y-— la cooperativa estaria obligada al precio del dinero t:;ti

e ];.: :e;rdefs como en las maduras”, al igual que el precio del loca]
que _ qmlafio debe pagarlo obtenga o no “excedentes” en s
{:operac:ox{es. Sin embargo, el articulo 91 de Ia Ley de Asociacionus
Cooperativas establece que el tal interés “sélo podra cubrirse 3
cargo a los excedentes obtenidos por la cooperativa”. Es claro o
s1 no llega a haber excedentes en un determinado periodo los Cfi)ue
perado;es no recibirdn el interés, exactamente como en una sociedaoci
lo.sf socios no perciben dividendos cuando aquella no llega a obtener
}ltllldades, nesgo_ inherente a toda empresa especulativa, De aqui
que en la especie se vislumbre (no digo que se ve c;la.ramente
pues'to que no falta critica como se explicard) en los cooperadores
una intencién especulativa. (realizable por medio de la cooperativa)

que en este caso : :
ﬁ: S » como es l6gico, acerca la cooperativa a la so-

e :1(:1::[: _:;I:Ianté hace. un momen.to, a la conclusién anterior
el ger r que no siendo la a?t:vidad de la cooperativa rea-
il rcf:;eros, sino con los mismos cooperadores, el interés
e bpe iben sobre su aporte, en el fondo es una devolucién
nombre diverso) que forma parte del “ajuste de cuentas” al

gl_: :;E: me referi (':ua.ndo hablé de la devolucién de excedentes.
b go, esta objecién se diluye y desaparece en los dos argu-
siguientes: a) conforme al articulo 8° citado la cooperativa

(92) D'Angelo “L'impresa coo i
= perativa nel diril “hale . T
1959, pigs. 34 y . diritto italiano™, Ed. Rivista della Cooperazione, Roma,

o kil
(93) Entreveia el sabor capitalista del interés al capital, aunque fijo y a titulo provisorio, Ow
0o, en,

cuando a propésito de sus "villa 1
ges de ¢ 4 i ici
A . T ooperation™, aspiraba a la desaparicién de tal interés:

) Sino

.+ a realizar operaciones con terceros, que en nadgsse

de las operaciones especulativas de una sociedad § b)
del caso de devolucién de excedentes en proporcif
ocios que cada cooperador realice en el periodo respff
serativa, que s6lo puede comprender los excedenf
ones con los mismos socios y no aquellos alcanza
; (articulo 3° inciso i), el pago de intereses se cargs
s sin hacer distincién en cuanto a la proveniencia jde tales
s (de operaciones con cooperadores o con terceros))/ (articu-

‘En efecto el articulo 94 establece taxativamente
Jos excedentes deben distribuirse, més o menos=sig

que se seguiria en una sociedad: reservas legales y es
pago de obligaciones provenientes de las cuotas de inversién
que en la sociedad vendrian pagados los intereses a los
wcionistas,®) ) pago a los cooperadores del interés de sus certifi-
de aportacién; pago al Departamento de Cooperativas del por-
a que se refiere el inciso g del articulo 14 y, finalmente,
cién del saldo entre los cooperadores conforme al articulo
¢ e i. Ninguna disposicién de la Ley de Asociaciones
tivas permite pensar diversamente y si en cambio se refuerza
mento con el parrafo final del articulo 5 de esa Ley, que
te al cooperador pagar, durante diez afos, sélo el 50% del
o sobre la renta, “sobre los ingresos que provengan de la
d cooperativa o del interés invertido en ellas, ya sea en
ificados de aportacién o en cuotas de inversién”.%)

Sin que esta comparacién se deba tomar como prejudicial en cuanto a una probable similitud
entre obligaciones de sociedades y cuotas de inversién de las cooperativas; ademis el criterio
técnico contable que parece insinuar la norma, es dudoso en cuanto las obligaciones prove-
nientes de cuotas de inversibn deben considerarse un costo: costo del capital y que se debe
pagar haya o no excedentes y con prioridad inclusive a las reservas: sin duda, en este
aspecto que comentamos, el articulo 94 contiene un error y, ademis, una contradiccién, en
cuanto el articulo 83 blece que el interés por las cuotas de inversidn se abonard con

preferencia a cualquier otto pago que deban realizar las cooperativas’.

Im Esta sola disposicién probablemente bastaria inclusive para hacer pensar en la existencia de
h un fin lucrativo aiin en el caso de la devolucidn de excedentes, tesis a la que no me adhiero
dentes obtenidos con terceros irrepartibles por ley a los coope-

P do que, lo los exc
» ™ radores y no existiendo en la actividad con los cooperadores, de parte de la cooperativa,
| uns verdadera intermediacién entre mercado de la oferta y mercado de la demands, no se

. puede verdaderamente afi en la especie la existencia de una actividad especulativa. Sin
~ embargo, resta abierto el argumento en cuanto dificilmente se comprende la imposicibn
(sea en un 30% o en 1009 ) si el ingreso no es considerado, en algin modo, un producto

_de una cierta actividad especulativa,

[




; En definitiva la investigacién nos ha llevado ahora a |
cesidad de afirmar que la cooperativa en cuanto obligatoria N
debe pagar a los cooperadores un interés (limitado por le ) n?en
sus apcrri;&s2 con cargo a los excedentes, los que ew:nt:u.alme);:n;embre
den provenir de operaciones con terceros (y que en la préct; ¢
neralmt’ante provienen de operaciones con terceros: piénsese enlca o
t?as mds fuertes cooperativas) no puede, en tal coyuntura sernue&
fxderacoia' como asociacién sin fin lucrativo en cuanto ésta excf;)n-
a pomb‘lhd-ad de que los asociados obtengan a través de ell o
;ucro. S'l bien la funcién histéricamente atribuida a la coopelr;ztil-]rn
c?)o 1;2?;1; rz:erc::xex‘;i al concepto de asociacién, el hecho de que 1:}:
i actiVig;.:d an evelntt.lalmen’te p_ercibir utilidades provenientes
<k especu atw&;, mas bien la separa de tal concepto.
solo este argumento, junto con el de la imposicién tributaria

! Como ya se dijo, nuestro legislador no rece haber
corlderafio la muf:ualidad pura como esencial al conceI:Jato de cozlb)z
i‘éi l'VE;) .(31 I:’a consideré tal en el Cédigc_) de Trabajo), permitiendo
as;:-lI ien soIo- en caso de_ que la buena marcha de la cooperativa

O aconseje— la realizacién de operaciones eon terceros, las
que naturalmente podran producir “excedentes” (arts. 92 93’Le
de Asoc. Coop.). Estos excedentes —ya lo vimog; 1:.5:111bi.c’:1r1-iz
conform‘.e al articulo 94 de la misma Ley serdn destinados a cubrir
en ;m cierto (i-rden, determinadas obligaciones, la primera de la%,
cuales es ’(segun el articulo 94, que como vimos, es contradictorio
:;onl el articulo 83, pérrafo 6°) la formacién, con un 109 dei total
166; ic1::4 ex;:leQentes de cada periodo, de una reserva legal. Como es
o dep: sar, en el caso de mut'ualidad impura, es decir en el
s ;;iraetgones con tercero.s, sin una devolucién proporcional a
e cedente correspondiente, parte de la reserva legal sera
o, e Ahn exg::bdentes que provendrdn de tales operaciones con
‘ funci;sn ora 13;; Segtin el pérrafo tercero del articulo 94 dicho.

o pnmor. I de la reserva legal es cubrir pérdidas (como

ece ya el inciso ¢ parrafo segundo del articulo 3°), que s6lo
en caso de agotamiento de la reserva serdn cubiertas con lr;s aportes
de los cooperadores (misma cita del articulo 3°), Es claro que
aunque en un sentido negativo, indirecto (en cuanto salva el ca qital‘
aportado) una utilidad especulativa beneficia patrimonialmenlt)e a

e

adores. E igual argumentacién se deduce del articulo 86:
_t+imonio social de la cooperativa disminuyere por pérdida

sicio de las operaciones sociales, podrd ser repuesto con
enecientes a la reserva legal segin lo dispongan los
o lo acuerde la Asamblea”.

La Ley de Asociaciones Cooperativas nos proporciona otro
(si bien en parte contradictorio, como se verd) de la fina-
ucrativa de los cooperadores en cuanto tales. Comio se ha
la reserva legal puede formarse con excedentes sea de las
sones con los cooperadores sea de las operaciones con terceros.
o segundo, in fine, del articulo 94 citado establece que
el fondo de reserva legal (léase reserva legal simplemente)
lga a un tercio del capital suscrito actual, los incrementos
s (se entiende, de la reserva) serdn representados en nue-
ificados de aportacién, que se distribuirdn (no dice que se
14n a” o que se “colocardn entre o con”) entre los asociados.
ynclusién natural es que en tal caso los cooperadores han ob-
o una utilidad producida con actividad especulativa, en el
—al menos— en el que la reserva convertida en aportaciones
ada a capital, aunque la ley no lo diga, como operacién
able: ver articulo 83 inciso e) se haya constituido con excedentes
ovenientes de operaciones con terceros (art. 102 inc. c). Decia que
parrafo segundo in fine del articulo 94 es contradictorio y en efecto
rece serlo frente al parrafo tercero del mismo articulo que pro-
terminantemente, distribuir la reserva legal entre los coope-
s, ni siquiera en sede de disolucién de la cooperativa. Como
108, las sumas que se acreditan, como aporte a los cooperadores,
n conforme al parrafo segundo del articulo 94 “incrementos de la
a legal en cuanto ésta ha alcanzado un tercio del capital sus-
w Crito actual”;.es decir, tales sumas son reserva legal que, conforme
) ?.ﬁ%_."llérrafo tercero del mismo articulo no pueden ser distribuidas en-
% los 'cooperadores.. Se impone pues coordinar ambos pérrafos del
- articulo 94, lo que creo se deba hacer con una interpretacién restric-
}ﬁ“ del parrafo tercero, entendiendo como reserva legal de que el
Mismo habla (bajo ningiin concepto distribuible) el monto méximo
€quivalente a un tercio del capital suscrito actual. Y en consecuencia,
Una vez constituida la reserva legal en el sentido restrictivo anotado,
el 109% sobre excedentes, destinado a formar aquella por disposicién



w Asoc. Coop.) sobre su inversién de capital, que le viene
re y cuando haya excedentes en el respectivo periodo
) excedentes que eventualmente se constituirdn también
~ducto de las operaciones especulativas con terceros (y en
de nuestras cooperativas importantes es asi) todo lo cual
, tal interés una utilidad capitalista, al menos en el porcen-

e pf:;ggmf: ::1 - clgrisimo o 1?3 R fanddl o corresponda a las operaciones con terceros, nos aleja
I cooperativa o b Z’:ﬂ‘:‘:‘" dosf p?r. tivon _i dealistas, al tl'llistag' sente de la figura de la asociacién en la que, como se vio,
en cuanto wan una. : Or;algza{;:ldlca e Bisbiescainente o6). p. meurra una actividad lucrativa debe serlo como medio de
T o ) s gt i:n ﬂzdtz dt:l di o prev:alezcan nto del fin ideal y jaméds como medio de producir utili-
;e'strucwras tradicionales de ejercicio colectivo tn;:lll;ee:;arti::mczn 'las it l?és B i s
i:;?;d llSoe g:;rslgue con la cooper.ativa la formacién inte,gralplsz
(Articulo’ P dsu:;. aspectos econ{?mx_cos, sociales, culturales, morales
sk e a.Ley dfe Asociaciones Cooperativas) frente a las
gt capitalistas dichas que desconocen tal finalidad de for-
cién l-nteg'ral. Por tanto, el sujeto que admite participar en
cooperativa, adnnte también, si no abrazar semejante idealismo 2::
:rfof;mdaoa conviceién, al menos sujetar su conducta como cooperador %
- principios del c?operativismo enunciados en la Ley, entre los
cu ealpued_e ser comld?rada “la solvencia moral, Ia buem; conducta
ﬁzac::l% :s::i;m;ara :t)tros mmilar(.aa que conduzcan a una mejor rea-
g e los fines que persigue la doctrina cooperativa” (art. 77
ey de Asoc. Coop.) y cuyo incumplimiento permitiria ala C
peratfva el excluir, digdmoslo asi, al moroso, Por otra parte 0;
especie de? cre-ado cooperativo al que se deben ilrﬁformar lapacondlftszta
‘)"f :azoasplra(fu?nes” del cooperador, puede resultar excesivo para la
e rzﬁzahwsta dt? un determinado sujeto y de ahi que la ley
: en cualquier momento (se entiende, sujeto a respetar

de la ley, se repartird en adelante, como certificados de aporty,
le

entre los cooperadores, visto sensy
. s que la rese i
sido ya constituida, A ba

o La argumentacién hasta aqui desarrollada nos permite :
‘ecer c?ﬂ.sea la naturaleza juridica de la cooperativa, como -
€10 asociativo, en nuestro sistema. l -

‘No se puede, en criterio mio, encuadrar la cooperativa como
asociativo, ni entre las sociedades ni entre las asociaciones
Jucrativo. Es cierto que como en estas, los participantes
fines ideales, pero ademds pretenden una utilidad (ra-
es cierto, pero utilidad al fin y al cabo) como en una
Se podria admitir que atn estamos en el campo de las
es sin fin lucrativo: al menos en el campo de aquellos
truistas, en cuanto en estas el asociado persigue un cierto

cios que el ente le puede proporcionar. Salvo que —y aqui
decididamente del campo de las Gltimas para entrar en el

1da entre los cooperadores, proporcionalmente a sus aportes de
L (si bien, como se vio, el reparto tendrd un limite maximo,
e crea, entre cooperativa y sociedad, en este aspecto, una dife-
cuantitativa pero no cualitativa y por tanto irrelevante desde
1to de vista juridico) como en el régimen capitalista de las so-
es. Régimen del que se separa la cooperativa, sea por la dicha
cibn del reparto de las utilidades que como dije, no tiene
guna influencia, sea —he aqui la diferencia mayor, como se
A de inmediato— por el fin idealista que como oportunamente
0s excede la finalidad de tal sociedad capitalista. Y en el caso
la cooperativa no solamente el fin idealista la separa de la socie-
en cuanto esta se caracteriza propiamente por perseguir un fin
;" tamente contrario al idealista, sino también en cuanto la
Operativa estd sujeta a un control piblico por la indole de sus
ciones, conforme al articulo 26 de la Ley de Asociaciones Coope-

arts. :

(fonrt.:;i e:;h y 77 Ley .de Asoc. Coop.) retirarse de la cooperativa

T e s?;c a gercrb)lr a%orte y excedentes proparcionales (art. 79
. Coop.). odas estas caracteristi sepa -

mente la cooperativa de la sociedad. i e

Sin embargo, como se vio, el hech
: : o, g 0 que el cooperador reciba
_tai;nelll.:;én el mce.ntwo de la utilidad (aunque limitada a la tasalde
Interés establecida por el Banco Central para los bonos bancarios
i N it
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rativas; 9 al igual que a control publico (menos acentuady
cierto) estdn sujetas las asociaciones sin fin lucrativo por 'raz(;n
oportunamente vistas (invasién de las funciones propias del Esta

principalmente).” En sintesis, la cooperativa participa tantg 5. ¥

cardcter de la sociedad como de la asociacién.®En tal sentido dips
que comparecen a formar la “causa” en la cooperativa elemenms
causales de dos diversos negocios juridicos: sociedad y asociacigy

Por otra parte la cooperativa es un negocio tipico y nominagd,
En cuanto negocio nominado la funcién econémico-individual que
las partes intentan darle, est4 reglamentada por la ley misma.
consecuencia, siendo nominado el negocio es, necesariamente tipicq
en cuanto la ley reconoce como digno de tutela juridica el interé;
de lsss partes puesto en la funcién econémico-individual que aquellos
persiguen con el negocio y lo regula, dicho interés, expresamente,

(96) Salvo, en principio, el caso de constitucién conforme al articulo 17 del Cédigo de Comercig
¥y 3° inciso ¢ del mismo,

(97) Aa.;cmlii: “Riflessioni in tema di consorzi, mutue, associazioni e societd”’, en Riv., Trim. di
Dir. e Proc. Civ. 1953, pig. 336.

(98) "De modo que —afirma Verrucoli, "‘La Soc, Coop.” cit., pig. 144— en cofclusién, puede
decirse que la sociedad cooperativa se presenta como un instituto de doble cara, como socie-
dad y como asociacién’’.

. “De estos dos aspectos, el primero se dirige, prevalent te al pero 0o
deja de influic —en la relacién entre sociedad y empresa en lo que se refiere a las relaciones
entre los socivs, y en consecuencia a la organizacién de la sociedad— también al interno; ¢l
segundo, sobre todo se encuentra al interno, pero no deja de proyectarse hacia afuera, por
el hecho de la puerta abierta a la admisién de nuevos socios provenientes de la misma
categorfa o grupo del que la sociedad es una emanacién™. Sin embargo para Verrucoli la
cooperativa es siempre sociedad como pasamos a ver:

“"Precisamente de esta Gltima conclusin se puede partir hacia una precisacién ¥
un desarollo posterior: el hecho de haber indicado dos aspectos de la sociedad cooperativa,
aquél mds marcadamente asociativo y aquél decididamente societario, no debe hacer pensar
e.n una solucién de compromiso. La cooperativa es siempre sociedad, por lo ya dicho, ain
$i a veces revela una separaciébn menos acentuada de la base genérica asociativa sobre la que
surgen y se articulan los diversos tipos de sociedad’’,

A_ pesar de lo dicho, Verrucoli insiste (op. cit., pigs. 144-145) en la fuerte paturaleza
de.asocmciﬂn, stricto, sensu, de la cooperativa. Sin embargo, para el autor es posible
alejar la cooperativa de la asociacibn s.s., en cuanto —como se vio— aquella, como 12
st..\ciedad. es ejercicio de empresa econdmica organizada, mientras que la asociacién, substan-
Clt[meulte,‘ no puede serlo. Precisamente, Verrucoli hace girar la distincién entre sociedad
y asociacién en el Derecho italiano sobre el concepto de empresa: la sociedad ejercita un?
empresa, la asociacién no. (“La Soc. Coop.”, cit., pig. 143; “Evolution et Perspectives
cit.,, T. I, pigs. 225 ¥y 226). Y cuando una asociacién, en sentido formal, ejercita und
empresa, se debe decir que se estd en presencia de una sociedad, en sentido substancial y ¢
deberd aplicar el régimen de la sociedad. Como lo reconoce el autor, hace girar la nocibn
de sociedad sobre la de empresa, ha facilitado la solucién del problema, Pero es clar®
que en nuestro sistema de derecho positivo vigente, en el que la empresa no juega el pap<!
preponderante que reviste en el Derecho italiano, y en el que mis bien, pudiendo la asociacitn
desarrollar una actividad empresarial, con &nimo lucrativo, siempre que no sea ese su (niCO
y exclusivo fin, es el aspecto teleolégico el que la separa de la sociedad. una solucio?
similar a la del sistema italiano, no es posible. i

S

o la “causa cooperandi” no es una causa simple sino “mixta’:
musgs de otros negocios tipicos o si se prefiere (siguiendo
i coordina prestaciones tipicas de varios ne-
iones diversas. Fen6émeno por otra parte caracteris-
Jos contratos con fin comin (sociedad, asociacién no lucra-
») entre los que se clasifica, naturalmente, la cooperativa.

. El problema esencial a resolver, vistas asi las cosas, es, a mi
, decidir si a este negocio tipico, nominado, con causa mixta,
‘deben aplicar tnica y exclusivamente las disposiciones que
él, como contrato nominado tipico, ha dictado el legislador
abién es dable aplicarle las disposiciones, no contradictorias
' su normativa particular especial y pertenecientes en cambio a
ormativa de los negocios tipicos cuya causa incluye en la suya

Antes de responder al interrogante planteado debo decir que
sidero que en el caso de la cooperativa no se puede hablar
- remotamente de absorcién de una presunta causa secundaria,
la principal. En la cooperativa la mezcla causal nace, entre
, de la disposicién del articulo 3° de la Ley de Asociaciones
perativas, norma imperativa, cogente, que no permite aceptar
‘elementos y dejar otros o decir que aquellos absorben estos. No
en la cooperativa una causa principal y una secundaria sino
| causa mixta y formada de la compenetracién del elemento causal
otros y diversos contratos tipicos.

Al interrogante planteado contesto ahora diciendo que no
'¢6mo la respuesta pueda ser negativa. Se debe necesariamente

Ooperativas, pues en esta tltima el legislador ha querido plasmar
S principios generales del cooperativismo que acepta y aquellos

ectos que siendo institucionalmente comunes —o generalmente
- en todo negocio asociativo, deben recibir una organi-
n diversa a la que poseen en los deméds negocios asociativos,
bre ente en cuanto los principios de base en la cooperativa son
Substancialmente diversos a los de, por ejemplo, la sociedad y la
ciacién: como muestra baste el hecho mismo de la existencia de
A causa mixta que retine elementos causales tradicionalmente
Onsiderados, si no antagénicos al menos irreducibles entre ellos.
\demds, vista la situacién desde el dngulo practico, no podria el

islador dictar un régimen pormenorizado para la cooperativa,

B



‘modo que, por ejemplo, una cooperativa la naturaleza de
.1ad es agricola o civil, no podrd ser sujeta a quiebra
éste es un procedimiento aplicable sélo al empresario
mientras que serd sometida a quiebra la cooperativa
concurran 10s presupuestos objetivo y subjetivo de aquella:
ido el empresario comercial los pagos (articulos 851-

especialmente en aspectos que ya estdn regulados en otros

de ley. Habria sido una duplicacién innecesaria cuanto pzf-e '
p}lesto que pueden surgir problemas de coordinacién que s Srog
vierten en verdafieros rompecabezas para el jurista.®? Po: e
p:a?te la cooperativa es una especie de recipiente cuyo empleo ; :
stxjeto s:il respeto de ciertos principios que no chocan con 3
me;oz.s leEl’SOS-. Asi, la cooperativa ejerce siempre una emprescont&'
n'dt;mca organizada para la produccién o el cambio de bienes i
vicios, de modo habitual, es decir profesional —como el sentidg 3
adelante veremos— pudiendo esta empresa ser agricola, civil ot}:)e

gem:al. Resulta patente que, existiendo diversas ramas del De

Vfgte que abarcan ampliamente tales actividadesj bastaba 1‘~‘1~‘Chu
gytslador establecer las normas generales bésicas o particularesa 4
pias del nuevo instituto, quedando el resto cubierto por el Derelj':?c;

existente.

Por ello el legislador opté po: iteri

pletiv-as del articulo 111 de lg Iep;rdzl;::)tsi:l;oiislaéof;;:;:;vsa‘;‘
:Ert::l:za.mio para los casos no pl:evistos por la Ley misma, la escri:
. ocial o los estatutos, la aplicacion de los principios de Derecho

perativo, Derecho laboral, Derecho comercial y Derecho civil
que por su nfituraleza o similitud, puedan ser aplicables a esas awj
ciaciones (sic) siempre que mno contravengan los rinc'i io ¥1
doctrina y la filosofia cooperativas.(1°0) i

-

(99) Pi j i
) d:!e]nsco:sdp:: gierfiplol en el problema surgido en el Derecho italiano entre el articulo 2083
i vil, el articulo 19 de la Ley de Quiebr Aztcs.
de 25 de julio de 1956, en cuan i ke e, o o
I to a la figura del ''pequefio em o’ R ver:
s((;):::m el ?r;blema y las diversas teorias antes de la Ley del Mmf;.? mc:sa-no:: {?;P“lt; ‘r::;
S . : N * 3
" ercmf . T{I‘E’I’, Torino, 1955; después de la Ley del Artesanado, Graziani, "'L't PTE"
e l'imprenditore’’, Morano, Napoli, s.f.p. pero probablemente 1939 ? K S

(100
) Se podria resolver el caso con la aplicacién de la doctrina del contrate mixto que ¢

cnr B . .
deaézj:?::)sp:;:i:: texls:'en.c in S e N e nacida de la compenetracién de causa®
negozio giuridi 30!; ipicos, o atipicos, o de mnos y otros. (Ver Cariota Ferrara 1
e mist;":o gd diritto privato italiano’’, Morano, Napoli, s.f.p.; De Gennaﬂ;. “I
i mixt—:un m:n:i Pa\_‘lmrsll,r 19_’54; _Ascml{i, “Contratto misto, negozio indirett®
Lagenz, “Derecho de 1 ?gtmr_.e 5 .?'v' dir. comm., 1930, Vol. II, pigs. 462 y ss.; Kar'
Wiy, i "Tas 3]1&‘3:1011:5 3 Rev.. _de Dcho. P.do, Madrid, 1958, Vol. II, Pigs. 7
1L, pigs, 234 y ss.; :1;lta P g: Derecho Civil”", Rev. de Dcho. P.do., Madrid, 1958, Vol.
Giufisé. Milano 1;66 erri (Giovanni), "'Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico
s ' . phgs. 402 y ss. y pégs. 223 y ss.). En la teoria_del contra®®

mixto se afirm i te la aplicabilidad de la no

rticular los contratcs

resolv
solver problemas referentes a uno u otro tipo de¢ contrato. Asf por ejemplo, e V°

contrato mixto el que celebrafios en- nuestras “BW;FH

habitac?én,lxrﬁ:!}p::a:e I:!brsarvicio i.:le lav. d" 3! = .____"__.__'iOMS". .
Mieciie. | _ ado de ropa y nos proporcionan alimentacior:
primer caso el empresario es arremdador, en el segundo se obliga mna;::t ::rslt“ '
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S or mmgmente ni los preceptos de uno u offo tipo contractual ni sim:

de un comtrato de servicios, y en el tercero es un yendedor. Y sin embargo, como
‘notar Larenz, op. cit., Vol. II, pig. 8, es un contrato absolutamente tipico (tipico
~ seatido de usual, corriente, de la prictica de todos los dias). El empresario,
su calidad de arrendador esti obligado conforme al contrato de inguilinato y con
al suministro de los ali tos se le aplicarin las normas del contrato de compra-

“Como ya pone de relieve este ejemplo —dice Larenz— no han de aplicarse,
plemente todos

de ambos tipos conjuntamente, sino que, segin las caracteristicas de la
contractual ha de examinarse qué preceptos son aplicables segiin su naturaleza’”.
Quizi el dnico obsticulo para aplicar a la cooperativa la doctrina del contrato
estribe en el hecho gque en &ste se suele ver un contrato “nnominado o atipico”
!-qup efecto, es asi en la doctrina italiana en cuanto ésta no suele diferenciar entre con-
o d inados y contratos tipicos o atipicos, como se puede ver en Cariota

o inng
218: Torrente, Giuffré, Milano, 1960, “Manuale di Diritto

ra, op. cit., Pig.

g@xnﬁ", 312 n® 117-287; Trabucehi, *‘Istituzioni di Diritto Civile'”, Cedam, Padova, 1960,

167, 621; Barbero, ‘'Sistema del Diritto Privato Italiano’’, UTET, Torino, 1962,
1, pig. 336; Branca, “Istituzioni di diritto privato’, Zanichelli, Bologna, 1961,
79 y 80; un inicio de reconocimiento de la utilidad y pricticamente necesidad de
iﬂm’at la tipicidad de la “nominacién’’ se ve en la obra de Giovanni Ferri, cit.)

" mientras que la cooperativa es un contrato nominado y por ello tipico (asi en cuanto en

“Sin cmbargo

nuestro Derecho se suele diferenciar entre la tipicidad, y la nominacién) .
algunos casos

—*ﬂﬂ! De Gennaro, op. cit., Pig. 117— considero mejor examinar . - ,
que, si bien presentando una unién de prestaciones tipicas, lo que pareciera realizar
aquella fusion de causas que constituye la esencia de los contratos mixtos, no pueden con-

 siderarse contratos mixtos. Me refiero a aquellos contratos en los que es la misma ley

la que, describiendo €l tipo, prevee la presencia de las Jistintas prestaciones; es mis,
las solicita como esenciales a la estructura y 2 la concreta determinacién del tipo legal
mismo’’, Mis o menos igual criterio sostiene entre otros Cariota Ferrara, op. cit.,pig. 218:
"2 nuestro parecer los contratos mixtos entran en la segunda’’ categoria: la de inno-
‘minados o atipicos. Sin embargo, en parte de la doctrina alemana sobre ¢l tema
existe la tesis contraria, Es decir, aceptar dentro de la figura del contrato mixto casos de
‘contrato nominado y tipico: precisamente los contratos plurilaterales. Asi, por ejemplo,
Hoeniger, '‘Vorstudien zum Problem der gemischten Vertrige'', Freiburg, 1906, (citado
por De Gennaro, op. cit., Pags. 119-120), construye con ellos una especial categoria de
negocio mixto y otro tanto hace Schreiber que crea con ellos una tercera categorfa de negocio
_lllitto, los *'organischgemischten Vertrige'' (contratos mixtos orginicos — o de organiza-
¢ién). En verdad que sblo, admitiendo el cardcter mixto de la cooperativa se podria
explicar como el legislador ha podido establecer como fuentes supletivas de la Ley
respectiva, ramas del Derecho tan poco semejantes como la laboral, la civil, la comercial.

En definitiva, considerando la cooperativa como negocio mixto, tesis que parece
!ﬁ mis aceptable y que se sustenta en ¢l criterio de eminentes juristas, llegariamos 2
iguales conclusiones que las alcanzadas ya sobre la aplicabilidad de las normas sobre la
quiebra, por ejemplo a una cooperativa que reuniera los presupuestos de ley para ello:
suspensi6n de pagos y cardcter de empresario mercantil,
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ePCION CicrLico PRAGMATICA DE LA
TORIA EN NICOLAS MAQUIAVELO

Por Lic. ROSE MARIE KARPINSKY DE M.

NTRODUCTORIA:

, muy probable que el nombramiento recaido en la persona
avelo el 20 de noviembre de 1520 como “Historiégrafo Ofi-
rencia” le haya gustado mucho menos que el del 15 de
498 que incluy6 su nombre en una némina de candidatos
‘un puesto en la Secretaria de la Signoria; nombramiento
ratificado el 14 de julio de aquél mismo afio. Maquiavelo
verdadera pasién por los cargos politicos y por el deseo
r —con su experiencia— en la vida pablica de la “Nueva
ideal que logré hacer efectivo sobre todo en sus misiones
cas, las cuales cumpli6 siempre de manera genial.

n embargo, la “fortuna” le reservaba la ingrata sorpresa
rse despedido por el gobierno mediceo, luego de 13 afios de ser-
Cio a la “patria”.

~ Esta desgracia de Maquiavelo, habria de ser la oportunidad
el futuro de que el politico de escritorio cediera el paso al
' de letras, al escritor que sélo entonces encontré el ocio nece-
‘para crear, e incluso para definir su situacién existencial; y
encontrar su verdadera misién en los destinos de Florencia y
Italia toda. Los cinco afios que tardé redactando sus ISTORIE
INE los vivié como historiador de oficio, en la cotidiana
a labor de la bisqueda del dato para la posterior verificacion,
verificacién de las conclusiones y “leyes” que en sus afios de
¥ estudioso habia intuido y pensado descubrir. Al sobreve-
la muerte en 1527, Maquiavelo seguia siendo historiégrafo
de la Repablica Florentina.

TS
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Entonces, ;es Maquiavelo un historiador a pesar suyg?

Dos testimonios pueden introducirnos a la respuesty
Qe

trataremos de encontrar a lo largo de nuestro estudio:

El de Roberto Ridolfi:

—"ahora que se ha convertido en historiégrafo de la Repiblica .

escrt.bna, aunque, para él, escribir historia serd reducirla a las norma
la ciencia politica™.(t) o

El de Agustin Renaudet:

-qu obra de Maguiavelo no se sostenia en una dialéctica abstracta de
ideas puras. Se nutria de Historia... de una historia real y vivida..."

“Tod i iti

- o ‘eslluclto de la obra politica de Maquiavelo que no permanezca
. : N e
n nivel estrictamente histérico, objetivo, correrd siempre el riesgo de

no captar o captar mal el fondo de su pensamiento... [porque su obra

fue/ la aparicién de una doctri i
trina que intentaba interpretar la histori
fundar sobre ella la politica™.(2) ; T

By reciiet:s de dos t?mditos, que no pueden menos que contribuir
kg r nuestro mterés- por la figura del florentino, cuyo genio,
rrollado en una encrucijada de la Historia, suele escapar a la

. - m.. -
dasiﬁménp ‘n”.eecierosaday incita por ello a la “libre inter-

Intentemos, pues, hacer la 9
de los elementos siguientes: nuestra, La haremos sirviéndonos
I
IT

Magquiavelo y la concepcién histérica de su tiempo,
Fundamentos en que se a i

. poya su pro i6
i propia concepcién deé
I
v

El concepto de Historia en Maquiavelo,
Valor de Maquiavelo como historiador.

(1) Ridolfi, Roberto:

* Ed. Renacimiento S.A. México
Al 1961. pig. 233
(2) Renaud -t i ! .
) audet, Agustin: ‘‘Maquiavelo’® Ed. Semblanzas. Tecnos, Madrid, 1965 phgs. 182, 183

- " 4 - i no
s1enlte ya tan libre como cuando seguia libremente su inspiracién en g:'
Cc‘;smn.o; y, ademés, siendo escritor de politica y filésofo de la h}sro,'n:
mds bien que historiador, se sentia més en su ambiente cuando se de:!
.

caba i ienci i
aba a derivar normas de ciencia politica de la historia que cuandg |
u.

\WELO Y LA CONCEPCION HISTORICA
J TIEMPO:

< la responsabilidad més honda que cabe al Renaci-
la de haber asestado a la humanidad medieval el certero
]a hiri6 de muerte, condenando al descrédito o a la
40 las concepciones culturales elaboradas a lo largo de
z siglos, al calor de una conc ién religiosa de la vida,
ctuando como piedra angular de toda la realidad del

avelo, como auténtico renacentista dio avanzados pasos
a de secularizacién. Sus golpes actuaron revolucionaria-
‘en la concepcién de la politica,— que gracias a sus pos-
5 definitivamente secularizada,— como también en la
suya sobre la historia.

histérica, como también en la de su contempo-
: no se observa ya casi rastro alguno de los MILA-
_que habian nutrido la historiografia medieval. Durante
Media se habia desembocado en concepciones teolégicas
ia, la mas célebre de ellas, la del Esquema de las Cuatro
s. tomada caprichosamente del suefio de Daniel y que
ia de manera alguna al curso real de los hechos.

: -puesmuynaturalquelanuevaformadslahisboriaapa-
mundarhespaldaalmedioevoparapropiciarunmtor-
, antigiiedad greco-romana. Un volver a los origenes, asi como
mo habia parecido en su Reforma un retomar la his-
de el Edén.

Los escritos griegos y romanos fueron reverenciados y acep-
aunque se les aplicé rdpidamente la critica que —como mé-
habia iniciado con sus “De falso Ementita et Concepciones
tino Donatione”, el h ista Lorenzo Valla.

Es asi que el Renacimiento nos brinda el tipo humanistico
riografia, decididamente opuesto al medieval que habia sido
inantemente cronicista, plagado de anotaciones numéricas y
a en un latin que ya se habia hecho bérbaro, muy a propésito
relatar las anécdotas pintorescas de que estaban llenos aquellos
8 medievales.

n su obra

3 .=
AlAlilL,

siale

o en el cap. XXVI del Principe. ...¥ aiin aqui es tratado de manerd totalmente humana.
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Sus conceptos, en especial su filosofia d:
» en e la naturale
damentaron el saber occidental hasta bien entrado el siglo 152},. '
iy

sus primeros golpes al edificio de la naturaleza eterna, inmuty)

y perfecta que habia sido la base del desarrollo cientifi 4
erfy o cientifico
Antigiiedad, de la Edad Media y del mismo Renacimiento. 3

que de las relaciones entre ambos hace BURD), Para Maquiave

léaefnaturaleza no cambia, es fija, las pasiones, las cualidades o Jog
3 ectos son constantes y se repiten incesantemente al través de log
iempos y de los hombres que en ellos van apareciendo, viviendo y

haciendo Historia.

Asi lo asevera en sus Discoursi: ()

AL
—"lo i
sk hombres pasan por la vida, pero la naturaleza humana permanece
invariable en la Historia”.

(Discoursi, ll, 36 pag. 162
Ibidem I, 43 y | - 39).

A.hora bien, ademés de este fijismo esencial ;qué otros rasgos
caracterizan esta maturaleza del hombre?

ity La estim§ci6n que hace Magquiavelo sobre la naturaleza del
o red;es esencmlnfente peslmmta, y esta nota es, no sélo reiterada
sus diversos escritos, sino principalisima en su sistema de ideas-

Son los hombres naturalmente més inclinados al mal que al bien”

(Ist. Fior., VII, 30 pag. 127, T. 1.7

i
Si
todos los hombres fueran buenos, no lo seria este precepto, pero como
son m . i 0
alos y no serén leales contigo, 16 tampoco debes serlo con ellos™

(Principe, XVIll, pag. 731).

(6) Maquiavelo, Nicolds: ‘'Discursos i
s : sobre la Primera Década de Tito Livio”. Edici ad
para extractar las citas: Biblioteca Cldsica, Trad. Luis Navarro. Madrid “13'92%“6“ -

(7) Maquiavelo, Nicolds: Historia de Florencia. Biblioteca clésica Trad. Luis Navarro, Madrid 1892

(8) Maquiavelo, Nicolds: El Principe, Bibli
N - i lioteca i ici i i
de Puerto Rico. Revista de Ocp:idm; .OM.Id:i:l:. f;:;“ﬂ L s it
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Hasta que la ciencia moderna de Copérnico, Galileo y Keppler aSegty

Maquiavelo, como Lutero ié
y Erasmo y también como los
::l:lores c:s la Edad Medla- es heredero de Aristoteles, tan heregzr;
mo puede serlo en varias de sus ideas politicas (segtn los anélisig'

. |o demuestran todos aquellos que han tratado de las cosas del
.con hartos ejemplos la historia, quien ordena una repiblica y
, en ella debe presuponer que todos los hombres son malos y que
n la malignidad de su naturaleza tan pronto como la ocasion se
mita. Y cvando su mala indole esté oculta durante cierto lapso,
ro que alguna razén secreta le impide manifestarse; pero el tiempo,
de toda la verdad, tarde o temprano la pondra al descubierto’.

(Discoursi, 1. 3. pég. 62). Ademds
ch: L9
. 27
I3
1. 43

2 concepeion de la paturaleza humana es simplista, tan
como puede serlo la posicién extrema opuesta como es

u 1SmMo.

enece a una filosofia superficial que pretende reducir a
i denominador no s6lo la compleja condicién de lo humano,
! o mis compleja condicién del desarrollo del hombre
ayecto histérico.

" Pero se nos antoja que tal concepcion resulté para Maquia-
bre todo, sumamente COMODA en tanto que vino a darle
ero falso pero estable(®) sobre el cual montar sus concepciones
, tanto como las politicas.

" De tal manera que la concepcién fijista de la naturaleza hu-
serd una de las teorias que, en combinacién con otras, nos
la clave para el entendimiento de la concepcién histérica de
velo.

Otra de las teorias que fundamentan su concepto de la his-
a es la “doctrina de la imitacién”.(” Entiende Butterfield por
la actitud de emulacién y admiracién que tiene Maquiavelo

o

Recuérdese ¢l sentimiento de repulsién que muestra Maquiavelo hacia lo inestable por ejemplo

F 1las cosas de la politica de su tiempo, calificado por él como CORROTO, término comple-
tamente opuesto a STATU que es lo estable y que Magquiavelo integrara en el lenguaje politico

todos los tiempos.

este nombre, Herbert Butterfield, profesor de Historia Moderna en Camdridge explica

‘Parte de las ideas de Magquiavelo en relacién con el Método Histbrico, en su articulo

'u quiavelis Historical Method and Statoraft’”. G. Beel & Sons. Ltd, 1935. Londres p. 26

41, 88-94.
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sin embargo, otro principio maquiavélico, al cual
or referencia en tanto que completa los anteriores.
_a la curiosa simbiosis que establece Maquiavelo entre

Ja Virtus y la Necessitd que conjuntamente enmarcan
-dades y el campo de accién para la voluntad del Hom-

hacia !os grandes hombres del pasado y que, méds que emuy)y,.

y admiracién, llegé a ser un condicionante del hombre del -u"
en tanto que (partiendo del fijismo de su naturaleza) si qn? .
grande debia simplemente imitar a los grandes del pasadoenal

o F:‘sta teoria aparece en todos sus escritos; especialmente
3 nn;;ge. Sumamente representativas son también las referenciu

2 : g
que sobre esta doctrina hace en sus Discursos: ia simulténea de estas nociones de suyo opuestas
tribuyen a complementar el postulado del fijismo de

a o a ampliarla hasta su auténtico sentido.

tas nociones cobran sentido en una mutua relacién que, al
! “fortuna” de Maquiavelo, no es sino el producto del re-
de un tema antiguo. Tan antiguo como los origenes mismos
acer histérico atico. La Moira helénica como luego el
YOI , son, esencialmente, el destino, cuyo significado era
icho (por ejemplo por un ordculo) y que tiene una relacion
wor importancia con lo que respecta al hombre como indi-
tro de la trama de los elementos que constituyen a su vez

Mus para o.vrdenctr las Repiblicas, mantener los Estados, gobernar |g
reinos, organizar los ejércitos, administrar la guerra, practicar la justi 3
eng.randecer el imperio, no se encuentran ni soberanos, ni repﬁblicasaq:
copltanes,. ni civdadanos que acudan a ejemplos de la anﬁgf.iedcdf r
que en mi opinién procede, no tanto de la debilidad producida pOf' [;

vicios de nuestra actual educacién... como de no tener perfecto cone-

c.lm:enfo de la .hisirxiu o de no comprender, al leerla, su verdadero sen-
tido ni el espiritu de sus ensefianzas.

D'e aqui nace que a la mayoria de los lectores desagrada enterarse de
la \«_rarledad de sucesos que narra, sin parar mientes en imifar las grandes
accu_mes, por juzgar la imitacién, no sélo dificil, sino imposible; como si
el cielo, el sol, los elementos, los hombres, no tuvieran hoy el mismo
orden, movimiento y poder que en la antigiedad".

Respondi6 el estudio del fatum como problema filos6fico a
2 de riguroso encadenamiento causal o final de todos los
cimientos. Esta idea condujo a algunos filésofos por ejemplo
estoicos a la supresién de la libertad y a la concepcién de ésta
conformidad con el universo. De ahi que llegara a concebirse
rtad como la manera en que nos acomodébamos o actudbamos
eto del destino. La Edad Media no se lo plantea como proble-
6fico de importancia, como es 16gico, por no tener alli cabida,
lema de la libertad.

En el Renacimiento el tema cobra importancia. Lutero por
lo, lo incorpora en su Reforma bajo el concepto de Predes-
n: Erasmo lo rechaza enérgicamente en su libelo De Libero
o Estos dos postu_lados: fijismo de la naturaleza humana, —qu¢ p; Maquiavelo a su vez, se a:propia. del pfoblex.na y lo enfoca
natlt:::lo:za hatﬁe;; extensivo de. Sentds con s taitd laldos 2 18 manera personal, aunque sin hondura filoséfica:
‘e, — v la doctrina de la Imitacién o actitud misoneist
cia el mundo antiguo, viene a servimos de fundamento para 12
explicacién del concepto que de la historia tiene Maquiavelo

(Discoursi, Prélogo, p. 5

Los Principes que deseen aprender a gobernar bien, lo conseguirdn sin
otra molestia que la de fomar por modelo la vida de los buenos principes
como Timoledn de Corinto, Arato de Sicycon y ofros semejantes’

(Discoursi, libro Il Cap. V. pég. 286)

Esta doctrina de la “imitacién” no puede ser menos que €l
producto de su humanistica actitud frente al pasado cldsico y nos
muestra a Maquiavelo como un historiador Misoneista en tanti queé
para él todo tiempo pasado fue mejor.

- Parte Maquiavelo de que existe algo esencial en la vida de
hombres que es el destino y que en su lenguaje denomina
A.

11N
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‘No ignoro que muchos han creido y creen todavia que las co
Sag

este mundo las dirigen la fortuna y Dios, sin ser dado a la pruden;
los hombres hacer que varien, ni haber para ellas remedio; ngUcm
] no;

. lo mejor es abandonarse Q ]

suerte que, siendo indtil preocuparse. .
suerfe”.

(Principe. Cap. XXV p, 444

Sin embargo Magquiavelo, a raiz de la apreciacién de sus

tiempos colige:

Meditando en ellos me he inclinado a veces algo en favor de ey
. - - sa
creencia, Sin embargo, como nuestro libre arbitrio no se ha extinguide
creo que la fortuna depende de la mitad de nuestras acciones, pero qu;-

nos deja @ nosotros dirigir la ofra mitad o casi".

(Principe. Cap. XXV, p. 444),

' Si bien es cierto que la fortuna actia com ici

cial sob.l:tle la naturaleza del hombre, y que, en prin::)i:i?:mzziii?;
es un fijista I‘mnt.e a la naturaleza del hombre, no es menos cierto
que el versatil escritor y politico florentino nos sorprende con su
idea de la VIRTUS que viene a ser la principal arma del hombre
Irent.x.a al destino y que actia a manera de fuerza que presiona contra
el fijismo sin que logre —en Gltima instancia segiin creo— desem-
Ibot:m'idad en una concepcién identificable con la idea de la perfectibi-

del hombre, como veremos.

: Pax:a Maquiavelo, la virtus consiste en: energia, talento ¥
valor —ajenas a cualquier preocupacién de indole mc;ral-— Son
éstas_ seglin él las cualidades del hombre de Estado —prep-onde'
rancia del cual nos ha de extrafar ya que a su vez p’ara él la ver-

dadera historia, la ; 3
5 5 ’ que puede sistema
historia politica. tizarse en un saber, es 12

Es asi que, la virtus tiene un imi
R cardcter limitado; le es dad?
z:ﬁ:tillo a los grandes hombres de Estado. Sélo a ellos cabe supe-
esarrollando por la virtus sus posibilidades esenciales e inclu-

so s6lo a ellos cabe ibili i e
e posibilitar a la humanidad el “progreso” y el

Por otra parte, el lenguaje histéri iti i
1 je histérico y politico de Maquia-
velo se encuentra saturado con el término NECESSITA. g

119

: es una fuerza universal, eterna en tanto que es

oculto e irracional designio de “los dioses”, la ne-

sunstancis helnpora.lyesalproductodelaamiénde

s en el tiempo creando contexto epocal.

necessitd no tiene que ser necesariamente un obstéculo.
fundamentalmente el limite preciso que enmarca la

'aelhnmhreyquemuchaaveces;medesetfavorablea

_ 'mﬁendﬂdehnewesitéesloqwmelm'
» Maquiavelo directamente al realismo.

hombres son tan inclinados a las cosas nuevas que, las mas de las
desean el cambio tanto los que estén bien como los que se en-
, mal; y es que, como se dice, y con razén, los hombres se
en el bien y en el mal se afligen. Esta predisposicién abre las
parte se convierte en jefe de la novedad.
se le rodea, ensalsa

haré efectivos

a quien en cualquier
forastero se corre detras de él; si es del lugar,
orece; y de cualquier modo que el innovador proceda,

os en donde actie”.
(Discoursi. Libro 1l Cap. 21. p. 347

y también IIi; Cap. 29).

" No nos es dado, sin embargo, precipitarnos a una quimérica

progreso pues, aunque Maquiavelo concede tales virtudes

rtos humanos, en tltima instancia y metidos en el contexto

del pensamiento Maquiavélico, la verdadera inspiradora de

es eslallistoriaymningﬁnmsoelvirwososeﬁja metas

ra variar revolucionariamente el curso de la historia, sino que,

be,salemandaalmanantialde]aenseﬂanzadel

0. El héroe més virtuoso serd el que mas llegue a parecerse
o de los grandes héroes del pasado antiguo.

&Quélugarmbeentoncesalaﬁbertadhmnam?

~ Magquiavelo tiene en altisima estima el valor de la voluntad

nana y considera que, si en definitiva no le es dado al hombre
er los hilos de la fortuna y la necesidad, por lo menos puede

€r con ellos su propio destino.

~ Nos esboza Magquiavelo con estos principios una compren-

n de la responsabilidad humana como factor de determinacién de
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lalnstom que, segin Dilthey" “ha influido en Europa Sohd
pnn.cu:.mes y politicos, sobre escritores y poetas hasta llegar a la =
gedia inglesa con Marlowe y con el Enrique III de Shakeﬁsmgjl

, doy, Oh Adén, ni una residencia fija, ni una forma a tu propia
nza, ni un don peculiar a ti y exclusivo tuyo, para que la residencia,
eianza y los dones que 10 escojas sean tuyos y los poseas como
s. La naturaleza conferida a todas las demés criaturas, dentro de
_ _establecidas por mi mismo, las restringe y coarta. Pero t sin ha-
_ atado por ninguna estrecha ligadura, con arreglo a tu propia Y
--'yoluntad, a cuyo poder he querido confiarte, definirds fu naturaleza
#i mismo. Te he colocado en el centro del mundo, para que desde
edas abarcar con la mirada cuanto en él suceda. No te he hecho
elestial ni terrenal, ni mortal, ni inmortal, con el fin de que t mismo
do como puedes hacerte y modelarte a tu albedrio, hagas de fi
mejor te parezca. Puedes, si quieres, rebajarte por debajo del
de las bestias, O puedes renacer entre las més altas, las divinas,

: Sin embargo, consideramos que la posibilidad de accin libl
y virtuosa del hombre en la historia termina por ceder ante NE
obstdculos insalvables, que conjuntamente con la fortuna se iy,
nen en el devenir con la legalidad de la recurrencia histérica S
dado en la circunstancia imperante en el momento en que Sey iy
a empefiar la accién, circunstancia a la cual Maquiavelo denomin.
NECESSITA, segiin hemos indicado, =

< La relacién virtus-fortuna se encuentra casi a juicio ge
Meinecke en la “misma relacién establecida entre la esfera de log
valores y la de la conexién causal, la que, segtn la filosofia moderna,
proporciona los medios y la posibilidad para la realizacién de aque-

tu intelecto te lo ordene”.(!?)

llos. Si la virtus es la fuerza viviente del hombre, la que crea y ~ Magquiavelo, empero, nunca pudo llegar a un concepto tan
conserva los Estados confiriéndoles su sentido de eficacia, la ne- atropocéntrico, tan revolucionario e innovador como el de Pico della

la ya que se hallaba en la encrucijada plural propia de los
“de su nocessita como diria él

Si bien es cierto que Maquiavelo no es original en préctica-
ninguno de los postulados que sustenta; si que lo es en la
“en que los combiné, aplicé y llevé a sus dltimas conse-

cessitd es la constriccién causal, el instrumento apto para plasmar
la masa inerte en la forma querida por aquélla”.(12) 4

En dltima instancia, consideramos que nadie mejor que
Wartburg y Cassirer han logrado expresar el profundo sentido de
Ia _ten?.ién fortuna —virtud en Maquiavelo y en los pensadores del
R:macxmiento como esfuerzo conciliatorio “entre la confianza me-
d}eval en Dios y la confianza en si mismo del Hombre del Rena-
cimiento”.

De esta combinacién surgen su posicién ante la Historia y su
to sobre la misma.

i Tratemos de seguir lo que podria ser un hilo conductor de
La obra de Maquiavelo, es en tanto que Renacentista, una samiento en Historia
muestra del espiritu de conciliacién propio del Renacimiento, entré .
los postulados medievales y antiguos de la sumisién total del hom-

bre a la fortuna y la nueva libertad del hombre moderno.

. El CONCEPTO DE HISTORIA EN MAQUIAVELO:

Como realista y buen observador que es se percata y tiene
_conciencia de que la vida de los pueblos no fluye de manera
bica. Vidas y muertes, altos y bajos, bienes y males, paz y guerra,
ades y miserias, esplandores y decadencias. Maquiavelo se
‘en la suya propia y se percibe en una Florencia enferma,
sa y corrompida, politicamente hablando. De tal forma que,
natural pragmatismo se vio a si mismo descubriendo que el
0 de la Historia no debia ser tan s6lo el anélisis de la situa-

Con esto Maquiavelo se nos muestra como tipico represet”
tante del dualismo renacentista a la vez que fiel seguidor del circul®
de Florencia que muestra la actitud dominante de sus humanistas:
Lorenzo el Magnifico, Leone Batista Alberti y hasta el mism®
Savonarola, que preludian la voz més osada de Pico de la Mirandold
en la célebre oracién sobre la dignidad del hombre.

(11) Citado por Cassier en su obra;: Hombre y Mund i cE
México 1944. pags. 44-55. e y Mundo en los siglos XVI y XviII F.C
i o 0 de la Mirindola, Giovanni: "‘Oracién Acerca de la Dignidad del Hombre. Edit.
12) F. e : y 3 ; ; goi
(12) Meinecke, L'idea della ragion di stato nella storia moderna. Citada por Luis Arosena. 1967 ‘Universitaria. Universidad de Puerto Rico. Rio Piedras. 1963. p. 3.
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?ién presente, sino también la bisqueda d
Jel'c'f'l a ella, pero sobre todo le eni?lsiasmées;a:o:la;m e Cong,
debia ser también el estudio de los medios que pu&iemo e g
a la cura de los problemas del presente. o ondugy
De shi que su historia se mueve entre dos pol
IE)]: e;p:ns:;lo g el futuro, determinados por uno intemli}ed?s gﬁgea >
s Ia. B entro de ellos ha de moverse el historiador (}sci]eﬁ1
s dos pero no con la desinteresada actitud del invest; .
que dalacubre en su cotidiana labor, a veces con sorpresa el hS i
fm{tono’, el rasgo distintivo, sino con un imperativo del mas ::: -
:: r::eteres: Es mt;rllester hallafr-en la Historia los remedios para t;gpré'_
o y (}i)ara el turc.r. Posicién en extremo utilitaria y pragmat;
que conduce a Maquiavelo a encontrar que la Historia es un cc:

3;;?:31 Oge pl(;iceltgss lrlmn';les, un acopio de: ejemplos buencs y males
S o E;nHres para escarmiento o inspiracién de log
i d 1st0.r1a como fnaestra” se ha dicho tantas ve-
1 ,1 o go de mf)ral histérica diria yo, en el cual los factoreé ]

misma, es decir, los hombres, juegan con sus buenas cartas

a ganar al destino haciendo combinaciones posibles basadas en

las ya ejemplarizantes jugadas que otros factores realizaran antes |

3 ;
on tales o cuales resultados y ampliando las perspectivas de com-

binacién del juego con la versatil necessitd y a la espectativa de

la siempre sorpresiva fortuna.

ik El ;alof moral v educativo que da Maquiavelo a la Historia,
> g;ir ee evarl?. en rango la degrada en esencia ya que Ma-

quiavelo centra la finalidad de la Historia fuera de ella misma.

dosti 'Ijodo lo que le otorgé a la politica, a la cual eleva al rang®
% ncia al tratarla como objeto auténomo —se lo niega a la his-
= l?{ izﬁsx })len es merto que la obra politica de Maquiavelo se nutré
5 ona,.’ de .Hlstorla real y vivida, ne logré nunca darle a ést?
: por si misma. Su finalidad siempre esti fuera de ella; @
siempre un instrumento de la politica E
combina:itgne;lfoqu? de la .hlstona. es el resultado directo de 12
i e le (lia dldea 6de inmutabilidad de la naturaleza huma??
a deduccién de un orden legal en la histori ; I
per 1 _ a historia; de '
Zﬁ::mzléndquf tiene Maquiavelo sobre la superioridad del mund®
¥, Lﬁ .e ¥ a certeza de que el hombre es un ente de imitacid™
AT rigidez con que Maquiavelo hace entrar en accién esto
principios conduce a su vez a un enfoque de la Historia de caracte’

2T == _

ja Tucididea y Polibiana pero enriquecida con los res-
ecsitd renacentista que actuaba inevitablemente sobre
or florentino. En tal concepcién supone Magquiavelo que
"de los tiempos trae consigo el cambio, cambio esque-
, entiende. El acontecer se enmarca en un esquerna de
tiempos (que para ]a politica ideara Polibio) y cuyo com-
o son eternos e imperturbables.
ontecer (legal) practico, ¥y marcadamente simplista, que,
.. conduce a una concepcion fijista de la Historia que
, en el movimiento ciclico lineal del acontecer histo-
1a regularidad, ritmo y uniformidad con que el Florentino
ibe la Historia.
len los pueblos muchas veces, por las variaciones que sufren, pasar
orden al desorden y después del desorden al orden; porque no
natural en las cosas humanas detenerse en punto fijo, cuando lle-
a suma perfeccion no pudiendo mejorarla, degeneran y de igual
cuando por los desordenes llegan a suma bajeza,
as, por necesidad, mejoran’.

(Ist. Fior. Libro I. Cap. V. P. 274).

acontece que,
imposible que desciendan m

qul’l’i_easvewssehavistoparaxioiams;hyor,laparadoiadlaun
nto impregnado e inmutabilidad esencial.

Los mismos puntos generadores del dinamismo: Virtus con-
rtuna encierran en si la necesaria paradoja de Magquiavelo:

el ocio el desorden y el

“l-ﬂ virtud produce la tranquilidad, esta el ocio,
na nace el orden, del

_dé’sbrden la rvina; y de igual manera, de la rui
- orden la virtud y de ésta la gloria y la buena fortuna’".
(Ist. Fior. L. |. Cap. 5..p- 275).

Doloroso mensaje de Maquiavelo al hombre de su tiempo que

para. nosotros marchando afanoso hacia un punto aspirado,
ausente de “camino” en su auténtico sentido. El camino del
re de Maquiavelo es como una larga faja de montaje distendida
“dos puntos giratorios lo suficientemente alejados como para
tir un movimiento perceptible y transitable pero que en Tea-
s6lo simula el avance de un hombre, adn, esencialmente inerte,
lo Gnico que se mueve en un eterno retorno de lo igual es

ja. Todo el esfuerzo del hombre se agota en esperarlo. . .
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En este sentido —aunque sin validez para el historigg
or

hoy—, se muestra Maquiavelo ¢ i

¥ omo un filésofo de la histoy;,

no titubea en encontrar leyes de aplicacién uni IStoena .
universal para exp:

el comportamiento de los hombres
. m 1 [
térica que €l sostiene como tesis y para probar la recurrencis

La perspectiva
, que del panorama de sus circunstanci
que ncias tj
II:; hgmbres. del Renacimiento, suele ser siempre y atin en ;:b i
s despiertas absolutamente miope. Giorgio Vasari en su am?n
n4

deotar’:rida de los pintores, artistas y arquitectos interpreta ¢

;a : ?;: su época. s6lo como renacer del arte; con él, el :é e

enacistas se convierte en la expresién permanente pe;ra des' o
ignay

el gran hecho de la Historia del Arte de su tiempo

Para él como para sus contem
St : ; .porxineosdelos siglos XV
permanecié oculta la unidad conjunta de los fenémenos culh:

rt:les.de l;:};loca. Tz.mto a €l como a Maquiavelo les falt6 la visién
tmtahzanr g coh:stonadnbe " or que, afanoso y abarcador, pretende encon-
xto en que ha de sustentar las manifestaciones

de lo particular.

Asi como para Vasari la histori

istoria de su tiempo es f -
::Easlnil:nte arte, para Magquiavelo la Historia de Florf:;cia e:ﬁ?:ﬁlieci.
por m;z:mf;ar;;:slz;ii;c ilg; grm]:lea acontecimientos de la evolucién

: . e las guerras y el anélisis d
9 _ e los perso-
@ ;e? que t;ueg.an un rol de importancia en tales acontecimientos
a sustancia de que estd constituida su historia

cusl vaB:SstZr?: Ieef.telas primeras frases con que intenta definit

Sk Stk 45 i?ll;e aélI escribir la Historia de Florencia. Sobre
cudl serd su posicién en relaci6 e

han hecho hasta ahora los historiadores de su tiempo.n e

e:;;:;::dopri con detencién sus cbras por ver el orden y método qué
mple , para que, imitandolos, aprobaran i i
:::::l:s: enconiré que en la narracién je las gue:::o:qaioio:e;:;;e:ﬁ'*:;
ier inci l
i dit::mcc::sp:;:;:llepes ydpueblos exfronieros, nada olvidaron, per®
e S s y de las enemistades intestinas, como de 0%
puit produjeron, callaron una parte y otra la describieron f@"
rapidamente que su lectura no produce utilidad, ni placer”.

(Ist. Fior. Prélogo p. 5

n adelante en el mismo prélogo sintetiza lo que habré
onido total de las obras que redacté en cuatro libros.

primero narraré brevemente lo ocurrido en ltalia después de la
o+ del Imperio Romano hasta 1434. El segundo se extenderd
el principio de la ciudad de Florencia hasta la guerra que, después
expulsion del Duque de Atenas, se hizo contra el Pontifice; el ter-
terminara en 1414 con la muerte del rey Ladislado de Népoles y
cvarto llegaremos a 1434, desde cuya fecha describiré tanto los

»s interiores como los exteriores, hasta el tiempo en que vivimos'.

(Ist. Fior. prélogo p- 8)

has claves y hombres de importancia son siempre de
. eminentemente politico. Es un verdadero dolor que el
lorentino permaneciera frio ante la revolucién artistica que
rcia en los siglos XIV y XV y que no sintiera que los
emas de la politica de su tiempo estaban motivados en
por la revolucién econémica que venia siendo no solo
sino Italia y la misma Europa. El otro gran teérico de la
que sin embargo no tuvo pretensiones de historiador, el
ean Bodin habria de reprocharle esta miopia en los asuntos
do y habria de incluir los elementos econémicos en su més

» tratado sobre el Estado.

 Cabe preguntarse en qué reside & papel principalisimo que
ra Magquiavelo posee este ‘“valor Estado”, este “valor politica”?

Respondiendo en términos Magquiavélicos habria de respon-
explicacién se encuentra de manera fundamental en la ne-
El Renacimiento presentaba a los ojos de los espectadores
situacién de crisis que se cred como consecuencia de la disolu-
interna de la iglesia medieval y de sus sistemas metafisicos
hemos eshozado. Producida esta disolucién se engendré como
_ delavidaensiydewaccién
la tierra. Esa.siqueeiindividuo,elEstadOy]anaciénse
ron de su soberania, y los tres confiesan abiertamente los
s de su actuacién segin sus intereses naturales.

Pero, a la crisis apuntada converge también el problema re-
M&Xﬂqumoahamméaevidmtehmﬁciencia
lasmnsh-umionmmtaﬁaimsdelmundoyaapremiarh



'mdﬂdb de buscar una fundamentacién natural del ordep
(510 re todo al haber producido la Reforma sangrientas djs e

ebido a las convicciones heterodoxas que se fueron Pfod §
UCign

s Tales situaciones de ruptura de unidad del orden
xplican en gran parte la nueva concepcion en la que se v
ciar a las explicaciones trasmundanas y, precisamente j)o '

rque

Mediey j

traté de interpretar el mundo de la voluntad y de la accién huq

d 3
e acuerdo con sus leyes propias, es que va a surgir esta nueva

nera de encarar el problema histérico, que aparecia como nec

y estrechamente vinculado con el de la politica.

s EnTIzdl'Iiswria Unilateral que desarrollé Maquiavelo dice W
o d;r o lo que no es politica sélo es tomado en cuenta e E
m en que puede ponerse al servicio de los fines del Est:: -\.

Es asi que el valor Estado aparece desempefiando el pape]

principal en la vida de los pueblos.,

Nos conduce a la vez este razo i

_ : - namiento a la idea d

gl;ton’a secularizada. Maquiavelo secularizé la politica al cf::'t::’

o8 ovmmlo.tras:mmdanoehizoo&otantoconlahistoﬁa. }?.s.ta‘sm:"i
upa exclusivamente de hechos mundanos y de factores relacio-

zados ct:in f!a.\{ida de acé en la tierra. Toda explicacién causal se
Rpall';a e @t}v_:a!mente de referencias divinas o supraterrestres.
i I_oiamlsmodhlsﬂ.‘,c.rlgn:) que fuera acertadamente visto por F. Bacom
os de agradecer a Maquiavelo el que nos di B
hombres, no cé6mo deberian ser”. ' e Y

.I"or otra parte, el énfasis que pone Maquiavelo al definir
su posicién ante los acontecimientos que va a investigar nos lo pintan
como un convencido de la necesidad de objetividad del historiador-

~ En las citas del prélogo anotadas anteriormente insiste Ma-
qulavglo en los siguientes términos: “narraré”’; “describiré” y 10
pareciendo suficientemente indicativos de objetividad aclara:

Que est:lndo pO com 10 de lﬂ

I‘ T pie CIdU'GCIOII se conoc en 10dO$
e

pul'es de mi hls|0l'|0 .

(Inst. Fin. Prélogo. p. 3)

ot dIntemto reiterado o de mantenerse al margen de lo que des’
s aT,ti&e no comprometerse metiéndose en la obra. Clésica posici?
ta fuera de la obra, que contrasta con el roméantico subjeti-

e T e

2 eyt

_Jir4 el pensamiento histérico a partir del siglo XI1X
ido a brillantes polémicas sobre la disyuntiva vital
no-objetivismo en la filosofia de la Historia del S. XX

creo yo, hallamos en el enfoque del florentino a un
«malgré lui”. Lo notamos claramente en su actitud de
historia solamente aquellos contenidos que venian a re-
. puntos de vista personales. Tal cosa nos es dado afirmarla
sus descripciones de la historia fueron hechas a poste-
elucubraciones “filoséficas” sobre los principios que
snder legislaba el ciclico acontecer de hombres, y cosas
tanto, tiempos, y que, si bien puede aducirse que los
o sus lecturas histéricas, éstas no las habia realizado sino
ado, no como el resultado de una cotidiana y lenta

ma tiene contenida la historia profunda y que ¢él aspira
r y ulteriormente a recrear y sistematizar.

AR DE MAQUIAVELO EN EL DESARROLLO HISTO-
50 DE LA CONCEPCION DE LA HISTORIA.

g1 concepto de Historia en que hemos visto desembocar a
Magquiavelo encaja de manera total en lo que suele llamarse
“cién clisica de la Historia”, sin que pueda considerarsele
importante exponente de la misma. Tal concepcifn, en su
a més rigurosa tiene lugar entre los griegos y da su ejemplo
ilustre intelectualmente en la obra de Tucidides. Esta bien lla-
_concepcién clésica, es esencialmente legado helénico tanto
e su mejor exponente y creador sea un griego como porque,
 hemos podido observar a lo largo de esta exposicién, que es
QOcepciéndalaHistoﬁaquedepende,comoeepmpio,
supuestos ontolégicos del pensamiento griego. De aquella
cién permanideo-aristotélica del ser que busca lo inmutable y
20 hasta en lo que varia.

~ Tal concepcién de la Historia estuvo vigente entre historia-
ores y fil6sofos de la Historia hasta muy entrado el S. XVIII y no
echada por tierra sino hasta que la imagen permanidica del
bre permanente en su ser ser4 derribada por el concepto de un
e que es entendido como el “peregrino del ser” de un hombre
ser es el drama en curso indeterminado e irrepetible de su

[1C18
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Este nuevo fundamento
. antropolégico de la Histor;

}: ?—E‘:tzo l.ldllzca a la nocién de conciencia histérica p::;szna Seny
dual l‘laelnada @ repite pues todo acontecer hi ,I Srico cua g
¥ .ol bt e Ta. tndiviinid ne su de o ceticicn. B

Gracias a esto se ha iniciado la feliz agonia de la His

una i

M ep;ara sxe;npre y :‘3 atesora como creia Maquiavelo, J,

Historia vida y como cambio, Es mds, i :
gue bulscaba Maquiavelo, esto es, lo permane::é llli‘fﬂersamm?natz .
] o
de oﬁg:nm;mble. Ei-;ta SR p-retensién puede hallar como ” /
Schelling y Hpenisamfmto de Fichte y los idealistas del S. X
Nl 1 Hisffe: qmen?s se aventuran a considerar el movimientg
Gracias a lo cul:fl Il;o I;'l ;118111 (l)l’af)orizn e e e i
: 1storia ria de devenir en medi '
:;ﬁr"e ?1 l'{ombre para ejercer la actividad de autolibemr:(;ége b
zar la libertad concreta y eficaz de su existencia &

segin la ::’uzldlfetr:n cia de la concepcién maquiavélica de la Historia
ser, hoy s g lleva necesariamente a imitar un modo d
Puede, -Hhetla !H.:stom es concebida como ciencia cuyo conocimien . t:
verdadera smtetdnz ik 5 de ser, pues nos da una experiencia
toria, ccm:u:)ycrta-cimie:;lif:(i1 tlij ;’E:Em.én y distancia. Es decir, la His-
> ria como progreso a

nos haga . pesar de que
6371 L getets e JoLviCA, 16 8 st Fouaden ) honine
il g{m t"or.-_quet apasionaba a Maquiavelo; lo que dotaba de
T 11;1&, aquello que los hombres han sido no lo pueden
con crec o lo. q.u‘e la Historia nos quita, nos lo devuelve ¥
2 es. Cada posibilidad que se consuma es sefiera de luz pard

r%::'l?:lu(:has‘ Wi en la perfectibilidad humanae epalﬂ

) |f1am- i n

it aliema;r: esedliefmm cadly vex ulis rengvadas do Ja e foccion,
e méi : ora en relacién con lo mejor de nuestro propi©
P i ogremos en ser y en todo caso en ser histéricos
it mos como perfeccién, Si bien ya no podemos hoy
pateoi. el cdal 1\;1: como la confeccién de unos modelos o de u?
contor;:os de horiz?)?:ltivﬂ: l? qua‘iiﬁa’ BP0 B SR dquisico
camino hacia la perfeccion. ogrado convertirse en camino... €7

) Vida de Castruccio Castracani d

) Reforma de la Constitucién de Floren
~ hecho a instancia del Papa Ledn X. 20 paginas.

‘a) Discursos sobre la Primera Dé
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I.A POTESTAD REGLAMENTARIA
ENn Costa Rica.

Per el Lic.
EDUARDO ORTIZ ORTIZ
Titular de Derecho Administrativo.

~ Las tnicas normas constitucionales que expresan.len-te men-
Bn 1 potestad reglamentaria son los articulos 121 inciso 22 y
0 incisos 3 y 18 ibidem.
f ‘El articulo 121 inciso 22 atribuye a la Asamblea el poder
L1 su reglamento interior. .

'El articulo 140 inciso 18 hace lo propio con el Poder Ejecu-
0, autorizdndolo para darse el régimen interior de sus Despachos.
| El mismo inciso 18 contempla, ademas, -la potestad de‘{ POd:;
itivo para dictar los reglamentos necesarios para una pronal
ucién de las leyes”, y el inciso 3 del mismo articulo otorgala
0 Poder la facultad de “sancionar y promulgar. la-s Ie):?s, regla-
tarlas, ejecutarlas y velar por su exacto cumplimiento”.

Lacénica como es, la Constitucién no puede contestar con
dad todas las preguntas que suscita su texto.

Algunas de esas fundamentales cuestiones son:

! ‘;. a) ¢Es lo mismo el reglamento de la Asamblea que el del

Poder Ejecutivo? .
imi ito i izacién propia

:Se limita al dmbito interno de su organiza

bla potestad reglamentaria de la Asamblea y <.iel Poder

Ejecutivo, o pueden también regular sus relaciones con

otros sujetos, publicos y privados?

b)

IR .z |- SO



c)

(Pueden emitir reglamentos los otros Supremos Pode

estatale-s, el Judicial y el Tribunal Supremo de Elecci, 3
¥ qué tipos de reglamento pueden dictar, caso afirmatil:;ea-;'
07

ch) ¢Es la misma la potestad reglamentaria prevista por
3

inciso 3 que la prevista por el inci i
Pl po iso 18 del articulo 149
d) g,Tienen'potestad reglamentaria los entes auténomog

caso afirmativo, con cudl régimen, en relacién con 13:;

zﬁr;entos del Poder Ejecutivo y demds Supremos Py,

e) (Contempla nuestra Constitucién todas las formas posibles
de potestad reglamentaria, necesarias para un eficiente

desempefio ante los problemas del subdesarrollo econémico
y cultural?

f) ¢Es posible r?uplir por ley las omisiones en que eventual-
mente haya incurrido la Constitucién y crear nuevas potes-

tades reglamentarias a favor de otros entes u 6rganos pi-
blicos?

La{s cuestiones estdn intimamente relacionadas, por lo cual
no es posible contestarlas en orden y separadamente. El tema fun-
damental de esta ponencia es el anélisis de la potestad reglamentaria
del Poder Ejecutivo y entes auténomos en Costa Rica, y alrededor
de ese tema se hilardn las reflexiones que permitir;in contestar
algunas —no todas— las cuestiones planteadas,

2. A. Autonomia normativa y potestad reglamentaria.

Conveniente, aunque innecesaria, puede ser la advertencia de
que hay miltiples normas dentro un mismo ordenamiento, con ori-

gen y jerarquia diversos, lo que determina una diversidad de natu-
raleza y de valor.

En punto al origen de los ordenamientos es decisivo distin-

guir entre soberania, autonomia y su ci i
tes
del ordenamiento. ’ y supremacia especial, como fuen
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ws un hecho histérico y positivo, hoy dia aceptado como
en la teoria general del Derecho, que dentro del ordena-
estatal conviven varios ordenamientos juridicos menores.")
. miento estatal es el principal y originario, en cuanto todos
] son sus derivados, si se miran desde la perspectiva del
mismo. Desde este punto de vista todo ordenamiento no
tiene que ser, al menos, compatible y arménico con el
do, para ser aplicable en su territorio y por sus tribunales;
acia de unidad puede conducir a afirmar un monismo juri-
istente en decir que todos los demds ordenamientos derivan
amiento estatal, que autoriza su creacién. Eslo cierto que,
dentro de si mismos y desde su propia perspectiva, es po-
ontrar dentro del territorio estatal 6érdenes no estatales,
como verdadero derecho para sus destinatarios, incluso
sus normas violan las del Estado.??? Dada la intensidad del
ionismo estatal ello es cada vez mas dificil, pero es posible
uestra que el derecho puede ser mirado desde doble éngulo,
tados radicalmente opuestos: desde el dngulo del derecho
o por el Estado o derivado de éste, o desde el dngulo de grupos
s de interés con ordenamiento propio, eventualmente opuesto
‘Estado: es el caso de los clubes y sociedades privados, de los
los e incluso de las asociaciones criminales. En un caso,
4 s6lo un ordenamiento comprensivo; en el segundo, un
smo juridico complejo. '

El Estado asume posiciones diversas frente a dichos ordena-
bos: los autoriza (caso de los sindicatos y sus convenciones co-
as) los impone (caso de las asociaciones obligatorias para fines
urbanismo o de manutencién de calles ptblicas vecinales, en los
es donde existen) o los prohibe (caso de las asociaciones cri-

),

1)  Santj Romano, L'Ordinamento Giuridico, parte I, phgs. 111 y 113. Vezio Crisafulli,
- pedia del Diritto, Tomo XVII. pig. 241.

Enciclo-

) Santi Romano, op. cit. pigs. 197 y 198. Parte de la doctrina llega a configurar los ordena-
‘mientos parciales o internos sobre la base de la inoperancia, en el dmbito de los mismos,
de los principios clisicos del Estado de Derecho, como la reserva de ley, el principio de
‘-}""" d, la inderogabilidad singular del regl to, la tipicidad de pena y delito, etc.,
~ lo que resulta inadmisible. Ver al respecto Alessandro  Mariano  Offidani, Studi Sull
1 Ordinamento Giuridico Speciale, pigs. 16 a 21 v, sobre todo, pig. 202. Contra, el enfoque
~ con acertada critica de Vittorio Bachelet, Profili Giurdici della Organizzazione Amministrativa,

~ pigs. 15 y 16,
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o dEs poglble que el E_stad-o cree el sujeto u 6rgano prodyes. ..mpo, ordenamientos cuya nota fundamental y decisiva es
ordenamiento (cualquier institucién auténoma, por ejempjq tener validez ante el Estado ni ser aplicables por los tri-
pero nada fhga sobre la potestad del mismo pada dictar las nq ) éste, en razén de carecer el ente u 6rgano productor de
correspondientes, en cuyo caso se da una situacién de indiferencig g 1 claramente conferida por el Estado, de crear ese orden
derecho estatal_frente al orden parcial de que se trata, pues aqu : las normas correspondientes. Se han llamado ordena-
no regula la existencia de éste como tal. 3 s de supremacia especial, ordenamientos disciplinarios, orde-

En esta ultima hipétesis el sujeto autor del ordenamiento  espontdneos y ordenamientos internos. ‘4
cial ha sido creado por el Estad 4 i s i i i
di por el Estado, pero no esta autorizado por éste o casi todos son ordenamientos que viven dentro del
. ;h"tar normas equl_parables a las suyas. Si las crea, serdn ngy. srece que la terminologia méas apropiada es llamarlos “in-
g;aa validas para ese su.]eto frentfa a los otros que se encuentran cop - o “especiales”, o ambas cosas a la vez, porque estdn dentro
en una especial 1'01801(?11 (por ejemplo: usuarios de los servicios de] o y no forman parte de éste, sino que se confinan a un
i’;lte o em{)leac::s d:él.n mismo), pero no para el Estado, cuyos triby. scializado y limitado de vigencia. -
es no las toma z - 3
S oo A Bk m::)gcue;tsa com:; tales. Las mismas serén, in contraposicién a este fenémeno, resulta claro el de la lla-
i o el eras,normasaf: ridjo c°(’:) rﬁltgs de los entes en cues. onomia normativa. En la hip6tesis una norma del Estado,
ST gy e tt.:as. La violacién de éstas no al efecto, autoriza expresa o inequivocamente a otro ente
s L Tespectivos ni tampoco podrén los par- o para dictar normas en un dmbito limitado, dentro del
s fundar en las mismas sus demandas y peticiones ante o i ' stado.®) 2
el il s otaa i s s 1 exactamente como si emanaran del Estado.®) Este fen6
émmsbito intemc; b ordenamientc; seran ;Jormas juridicas dentro del Je llamarse ‘Autonomia normativa'y juridicamente descrito
T et s t:; parcial, para su au:tor 3 pera los precisa consiste en la potestad de dictar normas validas
e g relaoccaiédn esﬁpecmial i - unadpoamér.; de SUI?(.i_ltOS dentro Estado, conferida por éste a otro sujeto o, en general, a or-
gl : rvicio o de autond.ad. Dijimos de los y diverso de la Asamblea Legislativa. Hoy, dicho fenémeno
YRy A podemos afirmar lo mismo de los conce- snta normalmente en los entes piblicos menores y la doc-
sionarios de un servicio 4 ¢ . . 1 P y
, que estdn supeditados a las instrucciones
y reglamentos de la autoridad concedente. iy op. cit. phg. 10.
Estas situaciones de sujecién a un poder - 1o Severo Giannini, Enciclopedia del Diritto, Autonomia (Teorfa Generale ¢ Diritto
especial pueden S o ot Ti Casaids T b :

. s : vol. I, pig. . Di - iva es, entonces, hoy, por
darse l:lC'I s6lo en .relacmnes nacidas de un acto voluntario del p&rtl' ,npmpi: zc 3su:;re}tm n‘: soberanos. La misma se define comuﬂcl :::d::uatribuidopoa
cular, sino también en relaciones nacidas de un acto de imperio soberanos de creac normas juridicas equiparables a las notmas del Batado S
del Estado, como cuando el Ministerio de Salubridad autoriza en i o s o seacie o e o o4 b S e scnni
sede de contralor el expendio de estupefacientes, o cuando una Juntd = 8 cuestidn, Dice al respecto: “Los sujetos tributarios de autonomfa normativa, en cuanto

1 e ‘misma er inario, n ;vamente indicados por la ley” , .. "De
mantiene una poteStad l‘egllladora de actividades privadas, como e ‘Illtuc::: ﬁenﬁrt::;d posi!i\m:kl: D:;:nu:,;la .:::O:IOIDia :od:matl':a. lqieb? ocupam?lc
of:urre con nuestras Juntas de Aviacién Civil y del Servicio Na- inar: los sujetos titulares del poder, los actos normativos (fuente) y las normas
cional de Electricidad, con la Oficina del Café y con la Liga Agricolﬂ ;

los controles sobre las fuentes de autonomia”, (op. cit. pigs. 337).
% e concluirse, de ello, que si la norma nace espontineamente y sin base en una autori-
Indu'stnal de la Caifia, respecto de las empresas sujetas a su V18V
lancia y regulacién.

i6n legal, es norma interna referida a las atribuciones de su autor, sin valor ante el Estado.
da, entonces, un caso de ordenamiento especial interno, y no de autonomia,

este sentido Giovanni Miele, Principii di Diritto Amministrativo, pag. 197: “'se distingue,
una autonomia interna (norma interna) que constituye ejercicio de un poder
2 la institucién, de una autonomia externa, que constituye cjercicio de un poder
del ordenamiento juridico general (ley o acto equiparado a ésta). ...

e las normas de esta segunda categoria son juridicas respecto del ordenamiento
ral, mientras las otras no pueden considerarse tales y obligan a titulo diverso, en razdn
estado de sujecidn particular (jerarquia, disfrute de servicios, etc.) en que se encuentran
destinatarios respecto de la instituci6n; es evidente, en consecuencia, que las normas
s no pueden clencarse catre las fuentes del ordenamiento’’.

La doctrina ha bautizado en muy diversas formas este tiP?
de ordenamientos, creados espontineamente por un ente pablic®
0 una autoridad en relacién especial con un grupo de destinatario®
vinculados a é] por un contrato o acto de imperio que se extien¢®

(3) Massimo Severo Giannini, Lezioni di Diritto Amministrativo, pig. 63.
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trina excluye de su campo, no obstante su esencial identidad
potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo. Cabe apuntar

; ’ eH "
?bstante, que ésta dltima presenta caracteristicas esenci.r-,\l]n1
idénticos a la de los entes auténomos, cuando la tienen p,

(como nuestros Municipios). Puede decirse, entonces, que as; Coma
ta dg
POr pg
ue M
a qm

peciales, por su dmbito especializado de vigencia, pero vilidos ante

el Estado y sus tribunales e integrantes del ordenamienco de éste,

la nota distintiva del ordenamiento interno consistia en su fa)
relevancia y aplicacién dentro del ordenamiento estatal,
estar expresa o inequivocamente autorizado por éste (aung
esté tampoco prohibido), asi la caracteristica opuesta es |
define los 6rdenes auténomos, consistente en ser ordenamien

conjuntamente con las normas del Poder Legislativo,

Puede llegarse asi a una sintesis de las tres diversas fuentes

normativas posibles en un ordenamiento estatal moderno:

a) La soberania, fuente del ordenamiento estatal fundada en sy
potestad legislativa de rango constitucional (por norma escrita
o consuetudinaria) ;

b) La autonomia normativa, fuente de ordenamientos especiales
externos, fundados en una delegacién normativa del Estado
a su favor, y vélidos ante el ordenamiento de éste Gltimo;

¢) La supremacia interna o especial, fuente de érdenes juridicos
en si, pero irrelevantes e inaplicables como tales en el ordena-
miento del Estado, por ausencia de potestad normativa confe-
rida o reconocida por éste,

Puede concluirse, entonces, en que no siempre que hay potes-
tad normativa, hay norma vilida ante el Estado. Para que la haya
se requiere autorizacién expresa o inequivoca de esa potestad por
el Estado en favor del autor de la norma.

B. Concepto del reglamento, naturaleza, fundamento y clases.

i) Jerarquia. No requiere explicacién el principio de que 12%
fuentes de un ordenamiento han de operar arménicamente v ¢O°
arreglo a cierto orden, para evitar y resolver las contradiccion€®
y las lagunas juridicas. Tres métodos se han aplicado al efecto:

1) El principio de la prevalencia cronolégica, por el cual la re2?
dltima en el tiempo prevalece sobre la anterior, salvo que €5t
sea especial por su materia;

e laT:]

principio, prevaleciente sobre el cronolégico, de que las fuen-
desiguales por su valor, de modo que unas pueden ca-
se como superiores y otras como inferiores, puestas en
,cibn y comparacién; criterio que supone un campo con-
nte entre dos normas desiguales, de forma que la superior
a dejar sin efecto todas las anteriores-de su mismo rango
uno inferior, pero no las de rango superior a ella;

principio de la competencia, en virtud del cual cada norma
un campo exclusivo de vigencia por razén de la materia,
términos que es suprema dentro del mismo y nula cual-
a otra que lo invada.

- Esto revela que el régimen juridico de una norma depende
pio de armonia entre las fuentes empleado por el orden,
e ser mds de uno.

- No basta con hallar una potestad normativa fuera de la com-
‘de la Asamblea, dentro del &mbito del Poder Ejecutivo o

lquier otro ente administrativo, para tener por necesariamente
to que se trata de un reglamento.

" Pues, en efecto, el reglamento es, por esencia, una norma
ria y subordinada a la ley, no cualquier norma de origen
frativo. De este modo, si el Poder Ejecutivo o un ente
omo tiene potestad de dictar normas primarias y no subordi-
‘a la ley, se tratard de leyes de la Administracién Publica y
e reglamentos, aunque suene paradéjico.®

Lo dicho significa que histérica, positiva y doctrinalmente los
namientos han optado por el método de la jerarquia para
el régimen juridico del reglamento respecto de las otras

veremos posteriormente la afirmaciébn  anterior queda ampliamente comprobada con la
ia y con nuestra actual experiencia institucional. Ver Lorenza Carlassare, Regolamento dell’
tivo ¢ Principio di Leggalita, pigs. 10 3 25.
verd, por otra parte, que la Asamblea Legislativa y el Poder Judicial nuestros emiten
nentos cjecutivos de las leyes aplicables a su organizacién y funcionamiento, lo que
revela la existencia de un criterio material de distincién de las funciones legislativa y regla-
. Mentaria, pues la diferencia entre ambos persiste incluso cuando es la Asamblea la que
| el reglamento. La diferencia, como se verd, no estd en la generalidad, extremo por el
= mis bien se identifican, sino en la jerarquia o distancia respecto de la Constitucibn; el
nento se subordina a la ley y por ello dista dos grados de la Constitucibn (fuente secun-
ia), 2 la inversa de la Tey, que dista sélo un grado (fuente primaria). En el caso de que
‘tratados y normas del derecho internacional sean fuente superior a la ley, la nota distintiva
tre ésta y el reglamento serd el cardcter secundario de la primera y el terciario de la
da. Todo esto serd mis ampliamente desarrollado después, en lo estrict te concer-
a las relaciones entre ley y reglamento,
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fuer-xtes y, sobre todo, respecto de la ley. La solucién ha s;
cebir el reglamento como una norma subordinada a la le Sld-o oo
mento de realizacién de los fines de ésta. Puede decirg o
reglamento, acto normativo y similar por ello a la ley ese 5
neamente un acto administrativo, regulado por ésta en’ un ?;?n!?!

que comprende necesariamente su autor, su fin y los limiteg d:i

a::ontenido, fzi cual, eventualmente, puede ser no otra cosa que
1_nterpretacnon o desarrollo de la ley (reglamento ejecutivo) i :
inversa de ésta, que es siempre un acto a fin indeterminado-sg, g

Jo. libre decisién politica de su autor, el reglamento estd siempy
2Cf 1'&

vinculado al fin que la ley le impene, incluso cuando se dicta sohy
la base de una competencia para actuar en concreto sin meno'}.a';
de potestades normativas (reglamento independiente o a.uténoilmni
pues en ese caso la Ginica meta admisible es siempre y necesa ('})"
mente la eficiencia en el ejercicio de la competencia legal instm.
mentada.” Cuando, como veremos en breve, el reglamento par;g;
Sul.)}antar la ley, invadiendo el campo material a ella reservado
dejéndola sin efecto, hay en el fondo otra ley que lo permite y que
es la verdadera causa del fenémeno, dirigiéndolo y limitdndolo como
si el reglamento fuese acto administrativo comtn (reglamentos auto-
rizados o delegados). Se ha dicho, por ello, que el reglamento es
znb?cto nc.)rmativo a estructura administrativa, aludiendo a esta su
a;} me;gc;:lﬁ:i I()i(ig)er norma y acto normativamente predeterminado

ii) Origen histérico-politico del reglamento.

. La sup?rion'dad de la ley sobre el reglamento es histérica ¥
politica y estd anclada en lo més intimo del Estado de Derecho:
Correspende, en realidad, al concepto de que la Asamblea €S el

(7) Gmse]lape Guarino, Scritti di Diritto Pubblico Dell'Economia, Vel I, pig. 42: gj se com?

I;P:ll': aseeit;z:::tr: dlt;l! p;)der negocial _privado con la del poder piblico (politico o discreci®”

suje{,o e Oq te l;_)ode: negocial y el politico, son libres en el fin y consienten o

g £ rientar lbcemenfe su conducta, mientras el poder discrecional gui_ﬂ@lé—'l

@ o y _obliga a_moverse sélo_en la direccién pre-establecida por la ley”. EP igu?
nzo Cheli, Potere Regolaméntare e Struttura Costituzionale, pig. 431,

3 P < ol
(8) zo Cheli, op. cit. pig. 440. Respecto de los reglamentos delegados, los que aparents”

deroga i i
demg :i la ldEY por fuletza propia, de conformidad con la previsién de la misma nos®4
i f‘adda.rocr edutm, dice claramente este autor (pig. 415): “‘el reglamento delegado, 1ej®
e :n l||:e s:imen;ce por vm.:ud propia, sobre la norma primaria a abrogar o derogals
o n,onm uiarbie:l ecio, exclusivamente a operar como condicién resolutoria de la eficaci?

: , como acaecimiento de una condicién s i jeacis
la norma que autoriza la abrogacién’. s >
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esentativo por excelencia, sea de una clase burguesa
al privilegio y 2 la arbitrariedad del Rey (Gobierno), sea
comunidad politica pluripartidista, Gnica sede en que las
s pueden hacerse oir continuamente y no sélo defender
y derechos sino imponerlas por la persuasion o la coalicion
la mayoria. El Poder Ejecutivo (o Cobierno) aparece,
te 4ngulo, como el 6rgano autdcrata y unipersonal, con oidos
. ]a mayoria gobernante y, en el peor de los casos, para Su
unilateral ideologia. Esta concepeién se origind en 1a Re-
Francesa (cuyas primeras constituciones, inspiradas en la
auniana de la voluntad general, prohibieron expresamente
d normativa del Rey) y se transmiti6 —con breves de-
g¢— a la forma méas pura y evolucionada del Estado de
—oho liberal y burgués, la anterior a la primera gueira mundial,
, vestigio de una actitud de sospecha y temor ante el Poder
ivo, cuyo unico papel aceptable dentro del sistema era el
ro ejecutor de la politica y de las leyes de la Asamblea.” Se.
en consecuencia, de una sup erioridad no tanto de la ley sobre
mento, cuanto de la Asamblea sobre el Poder 'Ejecutivo.
Je este marco, resultaba concebida la potestad reglamenta-
mo puramente ejecutiva de la ley ¥y claramente fundada en

de ser necesario caso por €aso.

Esta idea maduré en Francia, sobre todo como herencia de
Revolucién. Pero simultineamente y desde mediados del
pasado los alemanes (capitaneados por Laband, Jellinek y
r) desarrollaron hasta su méaxima perfeccién la doctrina mate-
las funciones del Estado, segin la cual hay identi na-
a entre ley y reglamento, por ser ambos actos normativos,
anto abstractos y generales de contenido. Aunque en Alemania
ea se gest6 para justificar una reserva reglamentaria en favor
'Emperador de Prusia, en Francia sirvié6 para que Duguit pro-
ara la tesis de que, a la inversa, la potestad reglamentaria del
Ejecutivo era excepcional, por ser legislativa, y requeria ya
e ley sino de autorizacion constitucional expresa, que dejara sin
0 la separacién de funciones impuestas por el sistema. “@_1
or excepcional de la_potesta ia obliga a inter-
la como un instrumento al servicio de la ley de la Asamblea,

| Constantino Mortati, Atti con Forza di Legge ¢ Sindicato di Canstituzionalita, Pags. 38 vy 39.

—133—



de cuya naturaleza partici
pa y frente a la ;
de actuacién. cual no es sino un p,

Paradéjicamente, estas dos opuestas concepciones, ung
avg,

r:in(?le a la potestad reglamentaria sobre cualquier materia a o
cién de que esté autorizada por ley previa, y la otra tend;;;di"
a

1‘eat1:i’ngir su desarrollo como si se tratara de un germen de
tracién de funciones y de despotismo, coinciden en el punt c?)n,c?n'
b fundamental: ambas doctrinas tienden a mantener la sug e
Eién del Poder Ejecutivo a la Asamblea y el paralelo carécfe%ﬁl&a.
QHMM_@ frente a la ley. Ambas sostienen, en el illbon
el cardcter administrativo del regiamglﬁ;o, si se para n’nientes'%g%

estructura jerarquizada de los acto
ezl g s de poder vy de las normas

ili. Estado actual de la evolucién histérico-politica.

Esta concepcién ha variado en sus supuestos
resultades. El Estado de Derecho ha llegadopa cent;afséoclz{;a{:;ers:tlz
shcihrl'z el Poder I E_je_cuti.vo, incluso en los sistemas Ea}wlaﬁlént::;rigsf
auu pézs y muy e?Ianunad()s han sido los factores determinantes:
1men de atribuciones estatales, multiplicacién de 6rganos y entes
publicos y necesidad de coordinacién, cardcter predominante-
men.te técnico y dindmico de los problemas e intereses a resolver
lentltud’ c.le funcionamiento de las Asambleas, excelencia cja acij
dad poht-lca'l mayores de los Jefes de Gobiern; (Presidentzs opPri-
meros MIDISt‘l‘OB!, todo ello ha terminado por conferir al Gobierno
__gIT :. f;lvi:fie lla piléma?ia en la direccion politica y econémica del }_9;15
r los términos de i ica eres,
si no en la ley, si en la realﬁd{:(li?ﬁt?n s

nuestmEs}éo asi 0 nife en regimenes presidenciales con?.l?__ﬁl

e m, hsa paturalez.a pr(?s1denc1alista puede haber detenido du-

® ucho tiempo la 1.nvasu5n y sujecién del Ejecutivo por la Asam-
ea, propia de otros sistemas parlamentarios europeos.

Y, sobre todo, el origen popular y representativo d

, e nuestro

rf:ll;iesmgenze, y r_lia cla.ra evoh'lcién de nuestra vida puablica desde hac®
s e rﬁs ecenios hacia la formacién de dos grandes bloqué?

politicos, han fortalecido la posicién de aquél como el Jefe de la

Nacién y del Estado, por encima de los demas Poderes

( i t . . 5 s8 &5
¥ ino Mortati, op. cit., pigs. 40 ¥ 41; Enzo Cheli, op. cit pigs 239, 240 y a
10 Constant o . ] )

T .

edig

1.2 funcion de elggir metas nacionales, programarlas y poner-
~—ha es preferentemente suya desde hace ya mucho tiempo.

n esta evolucién se ha alcanzado un cambio de enfoque:
2d normativa del Poder Ejecutivo es connatural a su fun-
inistrativa, de planificacion e impulso _diario_y continuo
1 nacional, E1 Poder Ejecutivo tiene esa potestad porque
erla v le corresponde por derecho propio como instrumento
, de gobierno, no como concesién extraordinaria de la Asam-
La sede natural para otorgar y reconocer esa potestad del
Ejecutivo no es la ley, sino la Constitucién, y no, como
sido, por considerar incompatible esa potestad con la divisién
ares, sino por considerarla inevitable y normal en el funciona-
o del Gobierno. Es lo que se ha llamado la potestad institu-
‘de reglamentacién del Poder Ejecutivo, como derivacién ne-
de la misién y funcién propias del mismo. La funcién regla-
aria es administrativa y tiende més que a la_ejecucién de la
I cumplimiento de los fines de la Administracién. Esta tiene
“disposicion dos_tipos de medios al efecto, el’acto concreto’y
orma administrativa, el reglamento.’ Aunque distintos por el
rtenido ambos son medios de naturaleza administrativa, que
tienen que ver con la ley.(' Llevada a sus ultimas conse-
cias este enfoque propugna la admisién de la potestad regla-
:a sin texto alguno y en favor de todo aquel 6rgano adminis-

Maurice Hauriou, Precis de Droit Administratif et de Droit Public, Ed. 10 pig. 61. ''Cada
uno de los grandes poderes piblicos tiene el poder de regular, de ordenar por via general;
~ en donde este poder no funciona es que ha sido suprimido; pero alli donde funciona, no es
en virtud de una delegacién de la ley, sino por su propia virtud”',
 Lorenza Carlassare, Regolamenti dell’Esecutivo e Principio di Legalita, pigs. 84 y 87.
| ~ Similar enfoq del reglamento como medio administrativo de accién implicito_en la_competen-
i Cia para decidis_por medio de actos concretos, en “Teitgen, segun Jean Claude Douence,
| ~ Recherches sur Le Pouvoir Reglamentaire de T Administration, pigs. 342 y 343 igualmente,
" en lo que concierne al caracter institucional ¥ funcional de la potestad reglamentaria, que
conlleva su reconocimiento ¥ aceptacién incluso sin texto €Xpreso que la atribuya, pags.
364, 366 y 371, con cita de Rivero.
. . Conviene aclarar, sin embargo, que la existencia no claramente autorizada de poderes
implicitos de organizacién y reglamentacién, en relacién con actos o servicios Ppropios del
autor del reglamento, s aceptada en Francia como una forma de autonomia normativa en
el sentido verdadero del término, en tanto que en Italia es considerada como una simple
forma de ordenamiento interno especial, todo segin lo antes explicado. La solucién francesa
abarca no sélo la potestad reglamentaria de los servicios propios —fundamentalmente de auto-
organizacibn de los mismos— sino también la de sus actos de policia limitativos de las liber-
tades pablicas, lo que parece violar de frente el principio de legalidad administrativa ¥ la
seguridad juridica que intenta proteger. Desde este punto de vista es evidente la ventaja
politica ¢ ideologica que contiene la solucién italiana, para quien entiende como fin altimo
del Estado de Derecho, pese a sus‘mnsformaciones, la tutela de la dignidad y de la libertad.
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trativo que, aunque diferente del Gobierno, tenga en sug

el poder de dirigir y aun el mds modes idi gy
- to de decidir. Plantead

esta forma radical, la postura en comentario ha encontrag, -
0 eon

limitado en la doctrina, ninguno en la jurisprudencia.(1?)

: Esta postura, en su forma menos radical
tencia de la potestad reglamentaria con base (;npﬁpgiast!a -
como .msi:,rumento tipico de alta administracién, y ahi d:u -
Constitucién no contenga autorizacién expresa, szfirma la nd_e‘ :
d.ad de fundarla como quiera en los principios implicitos de:::;} Slbﬂk:
mstema,- como potestad inherente a la funcién administrati: g
rango S}elppre constitucional.(’® En esta hipétesis y para a"dg
la m_ultlphcacién irracional de los centros titulares de la pot:;n -
(aldmlte la atribucién de la misma Gnicamente a los 6rganos supren;t.i
Pel (iloblemo, P-realdent.e ¥ Ministro (en régimen presidencial) ¢
residente y Primer Ministro (en régimen parlamentario).(') N
pqede negarse el acierto de esta Gltima posicién, sobre toéo i
mira a las Constituciones contemporéneas, cuya gran mayoria ;:e::

(12) Jean Claude Douence, op. cit., pigs. 433 y 438: "El problema es, entonces, saber en qué

- ui::! (mupotcstad) implica la otra y principalmente si el poder de adoptar actos parti-

g pu ; evar el de establecer la reglamentacidn general correspondiente’

hacban::;o ele :::;do ha‘l respondido negativamente, segin se desprende de cita de i-nrispmdmd'

e a pig. 440,‘7 de las palabras del Comisario de Gobierno Bernard, quien
: poder de adoptar decisiones individuales no el de regl tar | ndic

:‘7’ dentro de cuales esas dec serin adopt: das” inid 35' m“dlu?'

e Estado. P . Op que acepts el Coansejo

13) Enzo i i .

(13) il iclllt.ﬂ::c.iﬁf:t.exp:?. 232 ¥ 233, "la concepcibn del poder reglamentario como pro-
gl : sa, contingente y Pu_ntus! operada por la ley a favor del Ejecutivo.
pordneos (atin si de ;vo apoyo en la realidad de los ordenamientos occidentales contem
secundaria tienden, m‘i‘;“f‘::::;c‘?{::) da:eo' que, en estos, los poderes de normacioo
:ieo c;:mpmrlcia normativa institudnnalm'zn:e =:""‘r-: 5 I::m:: f"‘mp:r :t‘:: d‘@::;z’

nales’” .., * i ) ormas E
a5 n:o‘l;:rmrfeurlldado bl.!scl.r la verdadera iuflific‘:cidu de la existencia y Ia medids
Gobierno, en cuanto 6r i?nt?go ju“‘- y esencialmente en la posicién constitucional del
propia no sblo la ej“::?{m‘ (\::u‘ P mm‘_““ de cometidos que tienen por substancid
Lorenza Carlassare, op. cit., pi ), i tfmb'é“ la normacién (en diversos niveles) -
poc. ser posible b darn.elatl:‘s[. 278, que sostiene no ser mecesaria la norma constitucional,

egal ordinario para la potestad,

(14) Lorenza Ca i Lo

i &::za;re." :::. dc::t. pig. 274: "el hecho de que sélo algunas de tales autoridades

deemh peseesil c“:t al: d:eghmmto; podria explicarse teniendo en cuenta el carict®f
oAy vovsvrstngn r;:mc! Est:edoé E::;! salvo porma en contrario de la Constitucido:
o i -amente, de modo que los poderes de las autoridades inferio™™
Tnud:: ::blld)? “: un ordenamieato jerirquico de las competencias’. Enrique Saya m:c;i”o'

i Pt o Administrativo, Tomo I, pig. 135: "La opinién sustenud: l:::rca del
ot tl_tmtm.ﬁ“") Poteuui' lelg‘lamta::a (q‘eel "m!ica_ en la paturaleza misma de la funci®?

e s determina 2 x la ¢ én de cules Organos pueden dictd'
amen desde el momento que esa potestad es inherenté a la funcibn ld':niuistmivi y

constituye uno de sus atributos f ; ;
administraciones pablicas’. s fundamentales, la tienen los Grganos jerarcas de las distint®
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]a potestad reglamentaria.(’® La idea de un poder regla-

de rango constitucional, inherente y tacito, que opera
> toda atribucién (constitucional o legal) expresa, es también
en la doctrina publicista latinoamericana.'®

no obstante, la_més nueva doctrina encuentra, de con-
con la evolucién descrita, que la funcién reglamentaria es

SedelE

rativa_y que la potestad correspondiente, como _todo lo ad-

vo, esta sujeto al principio de Jegalidad. Todo reglamento
potestad reglamentaria exigen una norma de base que lo
_expresa o implicitamente. El fundamento de dicha potes-
ada su naturaleza administrativa— no puede ser otro ¥
que ser el mismo de toda potestad administrativa comin: el
de la legalidad, que para estos efectos no abarca al regla-

mismo. Un reglamento no puede autorizar otro!'”’ pero

autora Carlassare enumera mis de treinta constituciones actuales que tocan expresamente

punto; op. cit., pigs. 91-92.
Sayagues Laso, op. cit., Tomo 1, pig. 134. En contra Ismael A. Vargas, Las Insti-
Autd y la P d Reglamentaria en la Constitucién Politica de Costa Rica,
137 y 136, Revista de Ciencias Juridico Sociales, Universidad de Costa Rica, que
“*si la moderna doctrina ha e dido la p d rcgl___u_neutiﬂ_a, en cambio el derecho
sitivo y 1a misma doctrina no_se han apartado_del_principio_de que el ciercicio de tal
i6n, en aspectos tan concretos, debe _estar necesan te conferido por la propia
tucion en términos expresos_o_implicitos™.

. admisién de una potestad constitucional implicita equivale a la d

e upa potestad inherente.

Claude Douence, op. cit., pig. 289, parece inclinarse por la tesis opuesta, pero explica

que la a tiene fund to en los articulos 21 y 37 de la Constitucién fran-
actual, la cual, como se sabe, constituye el punto culminante de la evolucién historica
en favor de un potenciamiento del Poder Ejecutivo y de una liberacién del regla-

to frente 2 la ley.
~ Ea este sistema ¢l reglamento hace las veces de la
creacibn ¥ distribucion de competencias pablicas,

‘Poder Ejecutivo. Es éste el que sc autoorganiza, con independencia de la ley, ¥ distribuye
gl_i pot gl con fundamento directamente constitucional.  El hecho de que,
‘segiin el articulo 34, la organizacién administrativa no corresponda a la Asamblea, sino al
reglamento auténomo del Gobierno que preve el articulo 37, y ¢l hecho de que el articulo
" 21 permita al Gobierno delegar funciones, autoriza ¥y legitima toda atribucién de potestad
reglamentaria por medio de reglamento autbnomo. Fuera de ese caso, la Asamblea puede inter-
venir cuando sean objeto de regulacion la propiedad o las libertades fundamentales, materia
reservada a la ley, lo que implica que la mayor parte de los reglamentos importantes tienen
que ser autorizados por ley, dado que casi ninguna actividad administrativa es extrafia al
roce con esos derechos fundamentales, Esto reduce a muy poco la exclusividad en la atribucién
de la potestad reglamentaria dentro del imbito administrativo, aparentemente reservada al
Gobierno, y no a la Asamblea. (Ver. pigs, 194-230- 248 Ibidem). Es digno de hacerse notar
que incluso en el _si francés, el reglamento auténomo (atn si se da _sgbfg__rg_gt_c?j_i
exclusivamente Eghmntuia) es considerado como acto administrativo y no c'gn_!_o ley formal,
a su in dencia frente a ésta, porque Is jurisprudencia se ha encargado de mante-

fa com fa ley siempre que ha conflicto y de someter el reglamento al
< % Y ¥ W+, i A n
lo_que implica su consideracin como_acto administrativo sometido 2

ley, dada la relativa pettenencia de la
en la esfera de la Administracién, al

S (1 taria

contralor contencioso _sv
Ta Tey; puede verse al respecto Douence, op. cit., pigs. 260 y 261.
e
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miﬂlﬁalgmﬂy_ézqe ‘que estar autorizado o por Constitue;
por ley.(®) La opinién doctrinal al respecto es hoy casi “nzi{:
aunque se admite también que la costumbre puede sustituir )5

He aqui, como al cabo de esta laboriosa evolucién, la A \
blea ha mantenido su primacia sobre el Poder Ej;cmun;o v 12 low i
_lg:;e_gl_m.glgmﬂo. Pues, en efecto, lo que estéd en jueécl es el _prie 80'
df" legalidad. La necesidad de seguridad juridica que lo inspif_gg%mi'
sm'nd.o fundamental para entender la Administracién mode'rna -
relaciones con la Asamblea. &Wbiénimmtang la? .
al cuerpo més representativo, incluso de minorias, de las.’(i(;é_i%?m" |
fu?damentalfes de una comunidad, las que toman la iniciativene&
senfalar los fines de la norma juridica. En el fondo pervive el && .
cocial efectivo a la creencia de que la Asamblea es el cuerpop;g:
reprc'estentativo de la voluntad general, cuyo procedimiento pluri
partidista de discusién y decisién garantiza mejor el respeto a lo;

derechos humanos y el acierto e isi6 i
: n la decisién politica.
lidad, el viejo dogma Ty

voluntad general.(19

Es, en rea-

ignario y clésico del predominio de la

En consecuencia, el rasgo fundamental del reglamento sigue

siendo su cafﬁ cter secundario y no sélo subordinado sino dependiente
(por su origen) de la ley o de las fuentes superiores ta, en bie

de la seguridad juridica y del acierto en 1a deciéié‘f_%}gfa{)rizlzgig
de re.\gular el reglamento y la potestad reglamentaria es, entonces
el mismo que el de regular cualquier otra potestad adn;inistrativ'é;
de t.lp() concreto y subjetivo: es propiciar la satisfaccién al mAximo
de fines escogidos por el legislador dentro del respeto a los derechos

del individuo. Es, en sintesis, un problema de potenciamiento Yy, 2

(18) ﬁn;é ::: i;:;u:ra (lflivet, Los 6rga‘nns estatales titulares del poder reglamentario, Rev-
mo;gado.,a 4 ;t,im?a_gst. 83 y 86: "La tesis de que el poder reglamentario es un podef
52 |cms racién esti sentada en los hechos y probada por la historia, ¥
El poder l-‘txlamcnta ; oncepcién de la Ley que impone el triunfo de la Gran Revolucién™ -«

lem—mawg*wfffﬂ@ﬁ@»iﬂwm 2 la_Administracién, ni deleg3d®

i i R Gl T Behes  Coowatoss oni. dispuscione gl

; s 15 n e ETERS e
tarias y recurso previo de reposicién, Rev. Ad. Pub; NI:ﬂZ: ;‘:I:.ﬂ12;spzss::c|:2:om§:r?anﬂ
Rev-

Baena de Alcalzar Instrucciol i
eplignarion o 125-m:s y Circulares como Fuente del Derecho Administrativo,

(19) gf;sti: Gordill?. ln‘;:oduccién al Derecho Administrativo, pig, 198: “'Es esencial 3!
o de separacion de pod ya la ja de 1 i : : y

T i a libertad, que la creacién de norm?

generales de derecho sélo fuera hecha por los representantes del pueblo en eII n6r6=“° espe

cialmente creado al efecto; como principi
g : principio general, ibili v
el Poder Ejecutivo dicte tales normas’'. E Fe S el i

prin®
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reduccion de la discrecionalidad administrativa, cuando 1a
s expresa normativamente, para garantizar al individuo ¥
‘nistracién la equilibrada satisfaccién de sus intereses.

legalidad y el reglamento.

_ pﬁncipio de

_ El principio de legalidad significa, como gg__adyi_rﬁg,_l_g_gg_q-
e o administrative-por I ley. No se trata de mera
ad, sino de verdadera conformacién. Se quiere decir que
‘administrativo queda ‘sujeto a la legalidad no y s6lo en el sen-
tivo de que tiene que conformarse con la legalidad, sino
ido positivo de que sus elementos esenciales tienen que estar

hor ley o norma aptg;jor,so-pené. de no considerarse auto-
I ' provenir _de

18

. El acto tiene que I¢s
+d creada por ésta;\cafo opu
stades administrativas se hace mediante )

a, del ‘sujeto; del "fin'y, normalmente, del ‘contenido del acto
No basta la indicacién de los dos primeros elementos, sino
necesario una delimitacién del contenido del acto por la
entendiendo por tal “aquello que el acto decide, certifica
2” (Agustin Gordillo, El Acto Administrativo, pag. 244 2da.
6n). La mera indi ién del fin no justifica ni autoriza por si
ios necesarios, salvo caso de urgencia.®”

ice Hauriou, citado por Douence, oOP. cit., pig. 436: "De la existencia de una
w6n no se puede concluir dando por cierta la de todos los derechos necesarios para
mejor realizacion de la misma’’. Jean Marie Reinaud, La distinction de I'acte reglamentaire
de P'acte individuel, pig. 102: “El verdadero principio es el del acto general previo: no
se puede dictar un acto individual que no haya sido previsto, autorizado o presctito por _\_1'11_5

servidores administrativos estd

&
|

€y 0 por un reglamento. De este modo Ja competencia de los
Subordinada 2 la intervencién de una ley: todo acto individual supone ﬂga___qg_tr_n_ai:_g_e_ra_l,

" al menos desde el punto de vista de la competencia’’.
o El autor moderno mds categbrico al respecto es la Prof. Carlassare, OpP. cit. pig. 159: "'La
, en consecuencia, esti constitucionalmente vinculada a tener un cierto contenido, o sea 2
- . - -———‘--—"—“-'T'—""-_"'_ y = -
plinar incluso en la sustancia 13 cual _atribuye potestades

; materia en relacién _con la

~a los an ¢l Poder Ejecutivo, con la con nencia de que si se limita al _mero con-
S fefimicnto_del_poder, sin_poner las normas relathvas 2 Ia_disciplina_del_mismo, idéneas 2
 ser utilizadas para medir 12 “legalidad del acto de “ejercicio del poder confe rido, la_norm1
atributiva es ilegitma . S R il Bl

La regla de la determinacién o regulacién minima y suficiente, antes formulada como ex-
. presion del principio de legalidad, quiebra, segin se dijo, Gnicamente en casos de urgencia
| 0 emergencia. Aquel principio queda, entonces, sustituido por el de “'‘necesidad’’, que
suele expresarse en el viejo brocardo romano: “'salus populis, suprema lex est'.

Eduardo Garcia de Enterria, Apuntes de Derecho Administrativo, Tomo 11, Vol. I, Cap. I in
fine (el texto no tiene numeracién de piginas): “'En nuestra legislacién (de Espaia) podemos
encontrar, sin embargo, disposiciones que atribuyen indeterminadamente ¢l poder; se trata de
" los casos que preven los estados de necesidad, ya aludidos al hablar de los reglamentos de
Inecesidad” . .. ‘'en los supuestos estudiados se recogen aplicaciones concretas de la doctrina
del estado de necesidad: para salvar un bien_juridico superior ¢s licito sacrificar _biencs de

—19—
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. Esto ha llevado a ilustres tratadistas a considerar tipi
nominado el acto administrativo, bajo sancién de nu.lidad.(mlc0 y

' Aunque no hay unanimidad sobre la vigencia del prineip;
ma‘terla de policia (Douence op. cit. pag. 436) el principio eg{;.l
universal en el derecho comparado occidental. k.

Legalidad es sumisién del acto concreto a norma previg
regule sustancialmente su fin y su contenido (o, alta;dgi;ém_'
el motivo). G ——
Ello dicho, la aplicacién del principio a la potestad regla
mentaria presenta algunas peculiaridades, dadas por la naturale )
normativa de los actos autorizados, pero es siempre posible.22) 3

g Conviene recordar al efecto la nocién elemental de norma
]Pnd.jca como “juicio hipotético, en cuanto hace depender de la rea-
lizacién de. ciertos supuestos el nacimiento de derechos y deberes,
Las proposiciones que las expresan constan de dos partes: supuesto

indole inferior; ra salva fibli i ifi
e 3$|m¢;5n dre e;m;:::s'subllco, se permite sacrificar el orden normal de_
f{.a famosa "Tbcofie de circonstances exceptionelles” elaborada en Francia por el Consejo
u;:;zdu; cumple 1_gual'pmp65it.o. de suspensi.én provisiona] del ordenamiento para atribuir po-
: & co.ntemdo indeterminado, excepcionales en un Estado de Derecho., Francis-Paul
Benoit, I.e.:Dru:t Administratif Francais, pigs. 504 y 505: “El derecho pos;tivo reconoce
a los senrl.dores publicos esta posibilidad de accién fuera del marco juridico normal, cuando
c::cunstancras_excepdomles hacen imposible garantizar, con el respeto a las reglas dc'dcrecho
el bun?n' fu:_lcmnamiento de los servicios piblicos y el mantenimiento del orden pablico En
Lﬂl 1_1(;150{_2815 1y servidor podrd realizar vilidamente actos juridicos para Iasptuales. 10
n:.ahs;eztcm::st;f f::: s;::r;zesi?al alguno, o bien operaciones materiales ggg d_rio"entr.a..r'_l:ifﬂ.f;

(21) Mass.uno‘ _chero Giannini, op, cit., pig. 78: "mientras en Derecho privado el sujeto puede
en ej.ercmo de su autonomia privada realizar actos no disciplinados por el Derecho (contrd
tos innominados) la Administracion, actuando como autoridad, no puede, en principits
adoptar actos administrativos innominados, con las salvedades q;;e se d'uain:'

;as salvedades a que se refiere e% :autar son las que tocan las situaciones de urgencia. E
i3m0 autor expresa (Atto Amministrativo, Enciclopedia del Diritto, separata editada P
Gm'f’fre, pig. ?2): “'El principio de tipicidad tiene por contenido no s.olamente 12 predetermi”
&Jc;::demami dde la figura de cada acto administrativo, sino también y principalment®
pil e nacién de los elementos QI:I»Q lo componen, con la consiguiente delimitacién posit™®
Endtenidn de cada uno de los mismos: lo que tiene muy especial importancia en ordet

a la inclusién de cliusulas especiales en el {contenido del) acto.

(22) J?ndl:e‘ de Laubadere, Traite Elementaire de Droit Administratif, Vol. I, pig. 193 "E
_ejercicio_de |$It funcién administrativa esti gobernado por m@l d:. Jegali
é&ﬂ_;_F.ste principio  significa que las autoridades administrativas estin obli :d; en U
decisiones, a conformarse a la fey o, :Ei;m,mm&ﬁﬁﬂiﬁfﬁs
mis de {“méihr Contenidas en la ley. Este principio concierne a t0%%*
!_‘-l_-.s_. 5'_‘_':’&&-“3?’-, de las autoridades administrativas: en primer término, las decisiones adoo¥
nistrativas individuales para las cuales (el principio) significa que tloda medida partice?’
debe ser conforme con las reglas generales pre-establecidas; pero también los actos admioi®”

trm“_wmwn‘
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sci6n”.» Una nueva doctrina ha intentado agudamente
© Ja estructura de la norma, separando el “campo material”
~do de disciplina”.?9 EI campo material u objeto de la norma
s0 de sujeto y conducta que aquella toma en cuenta para
su regulacién. La regulacién misma es, en cambio, la disci-
Podria decirse que"materia de una norma” es el sujeto_que
 en el supuesto y su actuaci6n misma, mientras que disciplina
Tenosicion que atribuye deberes o poderes. Como todo supuesto
, ademés del sujeto actuante, una situacién de hecho en
ubica, el campo material comprende también esta altima.

. Si se aplica el principio de legalidad a la norma (reglamen-
, empleando la distincién hecha entre “supuesto” y “disposi-
, entre “campo material” y “modo de disciplina”, podemos
atrar facilmente un cierto paralelismo con la legalidad del acto
nistrativo concreto (no normativo).

-

" En efecto: el acto tiene también su materia que es su objeto

5 de referencia del efecto del acto) y su disposicién (que es
tuacién juridica que crea). Y asi como el principio de legalidad
por modo normal y general que el acto administrativo esté
amente regulado en cuanto a fin y contenido para ser legitimo
acién que puede ser imprecisa, por otra parte) asi también
testad reglamentaria tiene que estar determinada no sélo_en
teria que regulard (determinacién consistente, seguin lo dicho,
2 definicion de los sujetos y hechos a que se destina) sino tam-
en cuanto al “modo de disciplina” o “disposicién” que habrd
‘contener el reglamento nacido de su ejercicio (precisién que
' en indicar los deberes o poderes que habrd de conferir).

‘Eduardo Garcia Maynez, Légica del Juicio Juridico, pdg. 125: donde explica ademis: ""Po-

demos definir el supuesto como la hipétesis de cuya realizacion depende el nacimiento de las

- consecuencias de Derecho, Disposicién es la parte de la norma que sefiala los deberes o

facultades condicionados por el hecho juridico™.

Giuliano Amato, Rapporti Fra Norme Primarie e Secondarie, pigs. 31, 32 y 43: 'objeto
de la funcién legislativa, es decir: el campo material sobre el cual se ejercita, seri siempte
ésta o aquélla otra categoria de sujetos, en tanto que colocados en una cierta situacién
o como autores de cierto comportamiento, Y el contenido (de la norma), es decir: el modo
en que (la norma) regula (la materia), es la atribucién a los sujetos de una situacion
juridica’ ... "'Dada la norma: aquel que haya tenido la conducta X o se encuentre
en la situacién X, puede comportarse frente a Y con una conducta Z°, la dividimos en dos
partes: una que dice: el que haya tenido la conducta X', y otra que dice: "‘debe o puede’’.
Y es evidente que la primera parte constituye el objeto de la disciplina legislativa, es decir:
el campo material sobre el cual se ha de ejercitar la funcion legislativa; mientras la segunda
parte ¢s ¢l modo de disciplina, el modo en que la funcién misma se ha manifestado en esta
ocasidn’’.
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ke f153};31;.;1:Je:-;luna consecuencia importante en cuanto a 15 relses
: eglamento, que supone no sélo ilegal el reglam !
j:.‘.e; da stm esa regulacién previa de su contenido, sino t ent‘o

inconstitucionalidad de toda ley que autorice éxpresan?::tnén
2

f.otestad reglamentaria sin determinar suficientemente, 3] m,“’-"ﬁ
lempo, su campo material y modo de disciplina, entendidos del 0
Con-

form1dad con lo anterior, especialmente en aquellos ordenamj
::lomo el nuestro, donde estd prohibida expresamente la deiege n' ;
e potestades por un Supremo Poder en otro (articulo 9 C. Poli;f:;l

La determinacié
< .maclon puede ser, como con el acto administratiy,
. 1mprecisa, aunque mas comunmente serd lo segundo dado’
que, de otra manera, habria duplicacién normativa. .

vii. El carédcter secundario del reglamento y sus clases.

be dSe suele distinguir en doctrina y en nuestro Derecho varias
; ses de reglamentos, a saber: ejecutivos, independientes y delega-
0s (o, como los llama la mds nueva doctrina, “autorizados”).

& o El.reg.la,lmento, ejecutivo. es el que se dicta, como dice nues-

Uonstltuclon (articulo 140 inciso 18) para lograr “la pronta eje-
cucién de las leyes”. Es evidente que el mismo encuentra la norma
qt.}e le da ba:?e no sélo en la Constitucién, sino también en la ley
mlsma’ que ejecuta, cuyo contenido enmarca el suyo propio y del
cual sélo puede alejarse, disponiendo por via complementaria, siem-

pre que actiie en 1 i .
ley. @ o estrictamente necesario para lograr el fin de I2

exPuestIajosc::IE;iinﬁsos QUE DALCEER. DUDCE. 91 entredicho la tesis
a la ley Sagrial, £ en afirmar que el reglamento estd sometido
G h:: e orma que el actf: administrativo concreto y qué
material Edest' e estar predeterminados por ley no s6lo su camp?
i inatario y l}echos regulados) sino también su modo dé

iplina (contenido posible de los deberes y poderes), son el regla-

mento llamado independiente
i y el regla .
vaalidnd de t abRunei: glamento delegado. Se trata €V

(25) Giuliano Amato, op. cit.,, pig. 129, notas 77 y 174 .
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Reglamentos independientes.

Suelen llamarse tales los que regulan las competencias pro-
utor del reglamento y, excepcionalmente, las de autoridades
26) En Francia son concebidos como un tipo de medio
cumplimiento de los fines publicos que son asignados a las
;, sobre la base, elegantemente captada por Douence (op. cit.,
3), de que “galvo disposicion en contrario, cada autoridad
oner del conjunto de derechos necesarios para el ejercicio
ncién’”’. Se trata, en consecuencia, de un tipo de reglamento
sado por su materia y su fin, consistentes en la gga&liga}- [
regulacion de la actividad propia del autor der“f‘élamelﬁfo'b ;
inferior, para un mejor cumplimiento del fin ptblico asignad

i »? justamente por

varacter instrumental en relacién con las competencias propias
Gtoridad que reglamenta.*”

"~ Su segunda més notable caracteristica es que surgen de una

ad reglamentaria implici - el 6regano que los dicta
C ampetencia-pars pia isiones concretas
n que la ley otor-

np 4, dado g

endaao

armentacioll,

‘expresamente _pode
Ello dicho, resulta claro que se trata de reglamentos ejecu-
de la ley de competencia y accesorios respecto de ésta, pues
‘admisibles en la medida en que sirvan para precisarla y com-
ntarla en lo que hubiere sido omisa y fuere estrictamente
ario para el cumplimiento de su fin y para la fiel aplicacion
texto, mas alld de lo cual resultarian ilegitimos.®®

a loune-ae.l

 Fernando Garrido Falla, Tratado de Derecho Administrativo, pig, 270: “*Los Reglamentos
independientes son aquellos que se dictan como consecuencia, cabalmente, de esa originaria
potestad reglamentaria que se acaba de mencionar, A esta categoria pertenecen, de una parte,
~ los Reglamentos de organizacién administrativa (por ser la organizaciéon de sus propios
. servicios una competencia tipica administrativa) de otra, los reglamentos que la Administracidn

dicte para regular el ejercicio de poderes que le estén conferidos discrecionalmente. Por eso,
estos Reglamentos son inadmisibles en materias reservadas a la ley'.

En Francia resalta el cardcter independiente de este tipo de reglamento con base en el
famoso fallo del caso Jamart (C.E. 7 de febrero de 1936) donde se dijo: 'atn en los
casos en que los Ministros no tienen poder reglamentario en virtud de disposicion de ley
alguna, les corresponde, como a todo jerarca, adoptar todas las medidas necesarias al buen
funcionamiento de la Administracion colocada bajo su direccién” (Long, Weil et Brabant,
Les grands arrets de la jurisprudence administrative, pag. 233.)

Lorenza Carlassare op. Cit.. Pdg. 195.

Guido Zanobini, Scritti Vari di Diritto Pubblico, pig. 410: ““Las palabras usadas por el
legislador (''normas necesarias para disciplinar el uso de las facultades correspondientes
al Poder Ejecutivo’’) excluye el que estas normas puedan ser dictadas sobre cualquier materia

R, 1, (.



Esta equiparacién entre ambos tipos de re,
ﬂrecha.zada por votacién de la Corte Suprl;oma de Jﬁls?iz?; "2
pondiente a sesién extraordinaria de Corte Plena N° 38 lcor
a las 15 horas del 13 de agosto de 1953, en la que se a;:e
inconstitucionalidad de un acuerdo de la CCSS para pr::
reglafmentar lo necesario para la buena marcha de la ins
\ocasn:’m en que la Corte dijo:

“lo dispuesto como atribucién de la Junta Directiva de la Caja Costapes
ce_nse de Seguro Social o sea “dictar los reglamentos para el fun SIfurn.
miento de la Institucién”, no implica que se delegara en ella la pc:mnu-
de _reglamentur la referida ley, que corresponde al Poder Ejecutivo -::hfd
el inciso 3 del articulo 140 de la Constitucion Politica, pues u'cwesflun
reg‘lamentos son los que se contraen al gobierno y administracién de(i}s
Cajo, que si estd ampliamente facultada para dictarlos, al tenor de IZ
gue prescriben los nimeros 73 y 188 de la Constitucién también'",

El_fallo es dudoso, pues parte del supuesto de que hay per-
fecto de.slmfie de materias entre “administracién y gobierno propios”
d(.-'.' una institucion, y la materia de la ley que le da origen y la orga-
niza. .S.e trata. de una diferencia de grado, que permite esas y otras
posibilidades, pero que no es definible con exactitud. De este modo
una vez legalmente definidos los seguros sociales que atender la;
11.13t1‘tuc16n, el régimen tripartito de contribuciones que la finan-
ciard y la organizacién de la entidad, puede ser perfectamente con-
cebido como ejecutivo de la ley —y no como independiente de ésta—
tc‘:do‘ reglamento dictado por la institucién que defina el contenido
técnico de los servicios médicos que abarcara cada seguro

) -Es cierto que si la materia a regular fuera amplia, y no fuera
especifica la ley ni en su delimitacién ni en la formelacion do cri-
terios directivos, la excesiva discrecionalidad romperia el vinculo del
reglafnento con la ley y el mismo sélo podria calificarse como inde-
p?‘ndli.?l‘lte. Pero es también cierto que en tal caso habria una obvia
violacién del principio de legalidad en su auténtico sentido y und

ve n i 4
:ue £ “s:;a};:-iziso d:egulalda previamente por ley, y presupone, mis bien, que la materis 3¢
sea sblo BCnélicamcnb: cglamento independiente esté ya en cualquier forma regulada, aund™
discrecional, que el ,llmr B Iqr morma que abandona al Poder Ejecutivo amplia facultad
para los principios ﬁ?ﬁto limita y disciplina después. Esta nocién, no sélo es la /"
parece confirmar la tesi tbertad de los ciudadanos frente al Poder Ejecutivo, sino 9%
B : sos.temda Por un autor, segin la cual los reglamentos inde:PQ'ndieﬂf‘“s
a ejecutar o actuar u:a 3|M:almerl|tg e 8‘_]11:1[0; ejecutivos, porque irfan destinados tambit?
un diverso grad ' ley previa. La diferencia entre ambos tipos se reduciria ‘solamente *

grado de discrecionalidad del Poder Ejecutivo en fijar la norma rcglamcmaria"-

R

eh ‘
sabﬁ‘;?
Ceder a..

titucidn.-.

de verdadera potestad reglamentaria. El reglamento “inde-
» en esos términos, sobre una materia no tocada por ley
atn en cuanto a directrices fundamentales, seria nulo por
sncia de la entidad,®® exactamente como es nulo el acto
dictado por autoridad no facultada a ello, dada la falta
icién de sus poderes al respecto. Como antes se dijo, en
administrativo el fin no justifica ni implica los medios, ex-
e una norma preexistente agote los limites de contenido
s medios pueden tener y haga la atribucién de competencia.

Se olvida, alrededor de los reglamentos llamados indepen-
que el reglamento ejecutivo tiene funcién también “com-
ntaria” e “integradora” de la ley, y no sélo funcién interpre-
Aquella funcién consiste ante todo en crear los 6rganos y las
des necesarios para el ejercicio de las competencias legales,
otro modo no seria posible.® El limite es doble para esta
d de reglamentacién: por un lado, que el érgano o potestad

[ renza Carlassare, op. cit., 193: "'la incompatibilidad con el sistema de los reglamentos
dependientes, entendidos como los que no tienen detrds de si ing predeterminacién
ativa que enmarque su contenido, sino s6lo una norma que los legitima, es inevitable.
is como ésa contradirfa abiertamente el principio de legalidad sustancialmente en-
ido, y violarfan, ademis, los principios del Estado de Derecho y, en particular, el de
6n de poderes, en cuanto se realizaria un desplazamiento de la funcién legislativa del
arlamento al Gobierno, fuera de los limites y condiciones previstos por la Constitucién’”,

iano Amato, op. cit., pig. 66: "‘es un clisico ejemplo de relacién entre ley y reglamento
ﬁmﬁm aquel de la atribucién de parte de la primera de un derecho que tiene por
* contenido una prestacibn del Estado u otro ente piiblico, y de la disciplina por el regla-
to de las modalidades con las que la pretensién del particular puede hacerse valer'' . ..
, la ley dice: el que se encuentre en la situacién X tiene derecho a una indemni-
zacién Y y el reglamento, a su vez, dispone: “‘el que, encontrindose en la situacién X,
tenga derecho a la indemnizacién Y, debe presentar su reclamo a la oficina Z'',
Eduardo Ortiz, Apuntes de Derecho Administrativo, Tesis El Reglamento, pig. 19,
" donde se lee: “'Si la Contraloria tiene potestad de contralor sobre las instituciones auténomas
o ¢l Estado, y su Ley Orgénica omite regular, o no lo hace exhaustivamente, los medios
" necesarios para hacer efectivo el contralor, resulta claro que puede darse un reglamento eje-
cutivo de esa ley, de su intencién mds que de su letra, que regule en detalle las potestades de
informacién, verificacién y, en general, de vigilancia de aquella sobre el ente controlado, como
medio indispensable para el ejercicio de la otra potestad, cuyos actos expresamente se regulan
~ (aprobacién, autorizaci6n, anulacién, revocacién, sustitucién, etc.)’’. Jean-Claude Douence, op.
. t., pégs. 204 y 205: “Por_su_ propia misién el Poder Ejecutivo tiene que adoptar todas
" las medidas necesarias para asegurar la eficacia de la ley, atin si no han sido expresamente
|0 ticitamente previstas en € ok 1 Iey ... VEL Ejecutivo debe tener el conjunto de
“medios necesarios para el cjercicio de su funcién, Pero la nocién de medida indispensable no
| esth definida y se expande dia a dia” ... “'El carécter indispensable no puede ser apreciado
. més que caso por caso. Plantea un problema de legalidad que el Juez debe examinar tanto
. " més cuidadosamente cuanto mayor sea el agravio a los derechos y la libertad. La doctrina del
~ poder de policia puede trasladarse a este campo: en un caso como en otro, la decision admi-
' nistrativa tiene que justificarse por su necesidad efectiva’.

Douence cita un caso elocuente decidido por el Consejo de Estado:
“Ja separacién profilictica de un sujeto del medio contagioso donde vive es una medida
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nuevos sean indispensables o verdaderamente util -

con el fin de la ley; por otro, que lo sean también ?a-rl:g .
de las potestades ya previstas en la ley. El reglament, el?]e
pgigda, e_q_tg-nces, ser_innovador, a condicién de que la 'IIIIE\;[ ’
lacién que introduzea sea no &l,n_coheréﬁm éumpl_i} a
la_ley sino también para_cumplir el fin de las potestaj..
general, de los medios ofrecidos por la ley con igual pl‘opési?,sa 5
reglamento, aunque complementario, seria tipicamente e]'ecu.t.i '

todahla doctrina lo admite asi. La funcién del reglamento ejeoyqs
g:u:l:a ol e;aas que interpretativa, es integradora ¥y complements,
- Pl'xede concluirse, en sintesis, que los llamados
mdepem.hentee (de organizacién y de servicio, de competenciag
d?.- funcién) son reglamentos ejecutivos de tipo complementy ;
vinculados a la ley por su cardcter instrumental respecto del fin :
de I{m competencias de esta tltima. Caso opuesto, son ilegitimui
por fll.competencia del érgano regulador en virtud de ausencia, im-
precisién o insuficiencia de la norma habilitante. ,

ind:'spez‘mbte Para garantizar la eficacia y la inocuidad de la vacunacién'
r'net::uﬁpon;edm -por reglamento™ . .. ‘‘Se tratsba de una necesidad de hecho nacida de
o oair ica: en el .e:uflo actual de‘ la} ciencia una vacunacibn sin separacién profilactiva
ineficaz e m::luso peligrosa. La restriccién a la libertad individual que prevee ¢l regla-
mento no nace _duuumcnlt de la ley sino de un estado de cosas que se impone a la misma ley's
Pomi;o;i:ll dmrs.e. para cumpxsina'r el ejemplo de Amato con ¢l de Douence, que cuando und
5 u u:gan:szm € necesaria para el cumplimiento de los fines de la ley, y, simuls
neameate, para el ejercicio de las potestades y competencias de la Administracion, ésta Gltima
puede creatlos en virtud de reglamento tendente a garantizar la mis fiel y pronta aplicacibn
de :qu.elln ley, reglamento, por tanto, de cardcter ejecutivo,
que Sayag Laso ¢ Bfa esta soluci ambi ino-
americano cuando dice con ejemplos: "'seria enénmmﬁnoc:;::?: t:‘ P;: ::mi?-im:i:l i::::.
mento de ejecucidon de la ley, porque afin estando subordinad = a fsta, tien€
un campo de accibn relativamente amplio y en cierta medida dmuollar. el texto
legal, especialmente cuando la ley no sélo c gra las fu tales. Asi, admitese
due por vla reglamentatia poeden establecerse formalidades o requisitos no previstos €0 1
s:v g:ro Itecmnos para asegurar su cumplimieato™. (op. cit., Tomo I, pig. 130). Y 3%
seguido el autor da cjemplos que indican el alcance exacto de sus palabras cuando dic®
m.l.i't:"::: Cia de presentar copias de los programas y Hevar planillas de las grabaciones 209
o . impuestas 2 las estaciones radiofusoras por decreto reglamentario de fecha 21 9
i de 1938, a fin de ascgurar ¢l cumplimiento de la ley de derechos de autor” (V¢
Mort::m 4 :___Pi nota 6).
o TR » Op. cit,, pig. 86: "En via general se debe i i i dend
minacién de reglamento ejecutivo, s con la misma se :iﬁc;dem:tczfum?:m:o:ml;lw

y esa medida

estrict

puede

E::n - G Po de accibn del to a la e 16n de normas exclusivament® ‘;
um legem sien ali vamen=
practer O ta realidad, inevitable Ta 16n otras que Fengan caractel

"El.ufuqo Gallego Anabitarte, Ley y Regl, en Espafia, Rev. Ad. Pib., No 57, pig. 12V
sentido del Reglamento ejecutivo es un principio claro: tiene una ditecta relacion ol
1a ley. Ahora bien, la palabra cjecucién es equivoca;

| lo.

). muchas veces se trata He desarr©!

ampli rroTa = —— - Tt
acibn, y no_de ejecucidn, a 0o ser que se entienda este concepto en sentido ampHY

) (177

1
reglamen 0§ i

) Reglamentos delegados.

smanse delegados los reglamentos que, en virtud de auto-
1 de ley, invaden el campo o la disciplina reservados a ésta,
an o reforman, como si fueran leyes. Se pueden dividir
ndes rubros: b-1) los reglamentos delegados que cubren
reservada a la ley; b-2) los reglamentos delegados que
efecto y sustituyen la ley.

y acuerdo casi undnime en doctrina sobre el hecho de
‘tipos requieren siempre de una autorizacién legal expresa,
1 resultarian evidentemente inconstitucionales.(?

te del género distinguen dos clases de situaciones: la de

a delegacién, y la de mera “ampliacién de competencia
mtaria”, y las distinguen a tal grado que mientras aceptan
tucionalidad y posibilidad de esta Gltima, rechazan en cam-
2 primera posibilidad.*

Creemos que delegacién de materia al reglamento y am-
L de su campo son lo mismo, pues ambas suponen esa am-
con la diferencia irrelevante de que en el primer caso
‘permanente y plena, en el sentido de que la autoridad regla-
podra no sé6lo dictar el primer reglamento sino continuar
do la materia, a la inversa de lo que parece ocurrir con la
ampliacién, que normalmente se da para un solo acto regla-
io. En ambos casos, en efecto, lo que se cuestiona es lo
), a saber: ;puede la ley franquear la valla puesta por la Cons-
cuando reserva cierta materia a la Asamblea y la sustrae
Ejecutivo, o cuando sienta la prevalencia de la ley sobre
amento? ;Puede el Poder Ejecutivo pasar por encima de una
n la autorizacién de ésta, o regular materia de ésta, también

mero hecho de la autorizacién legislativa?

puel Maria Diez, Derecho Administrativo, Tomo I, pdg. 444: “"Cuando hablamos de
lamentos delegados, entendemos que se trata de aquellos dictados en mérito a nuevas fa-
tades que se acuerdan al Poder Ejecutivo por delegacién del legislador y que, por supuesto,
s¢ trata de las que podri ejercer dentro de las que le confiere el texto constitucional’.
embargo, este autor presenta un panorama contradictorio, pues mientras parece afirmar
no es posible el reglamento delegado en materia reservada a la ley (en cuya hipdtesis
toda utilidad) da miltiples ejemplos de jurisprudencia argentina que admite delega-
en el reglamento de regulaciones sobre la libertad y la propiedad (pigs, 433, 434, 444
¥ 443, que contrastan con afirmaciones en sentido inverso en pdgs. 437 y 438).

._‘5 ique Sayagues Laso, op. cit.,, Tomo I. pdg. 125, nota 2 ibidem.
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Las cuestiones anteriores
se suelen plantear princi
i materi Clpa |
et mombn (hm R P s i
e ley (articulo 39 pérrafo pri .
13 C. Politica). ©% primero y articulo 127 ;

Es evidente, en efecto, que cuando no se trata de my

= ¥

reservada a la ley, es legitima cualquier autorizacion legiglg:

para fegularla, a condicién de que se cumpla con los requic,
de gumr y limitar el contenido del reglamento, tal y comoe‘l:.l)m
el principio de legalidad sustancial antes explicado. Segiin .

&

serd ;?rohibido todo reglamento que regule por vez primera b
rrfater]:t‘:n ‘fm:n.m. totalmente libre e, incluso, no suficienteme‘;z
vincu ni dirigida por la ley. Pero basta con que se den ambo.

'I-:.-

El reglamento delegado y la reserva de ley.

~ primer problema surge cuando la autorizacion, incluso
, de directivas y limites, se da en materia reservada a la
. J]a Constitucién, pues entonces hay la posibilidad o la ne-
de una ley inconstitucional, por violacién de la norma que
]Ja reserva.?

31 problema, podemos decir de antemano, s6lo tiene una solu-
ernativa posible: o bien la Constitucién —expresa 0 impli-
e— autoriza la intromisién del reglamento en la materia
reserva a la ley, lo mismo que su derogacién o reforma por
Jamento, y entonces éste serd constitucional y valido; o bien
toriza, y entonces tendrd que ser inevitablemente incons-
al y nulo. Ello alude directamente a la existencia de dos

ret;ﬁtos, autorizacién del reglamento con indicacién de directrices
y tfas, pa.ra que el reglamento sea legitimo, aunque no hmm'-j
regulacién directa de la materia por la ley. De hecho y segtin l&

uﬁb reserva, la llamada absoluta y la relativa, que, a su vez,
ser de campo material o de modo de disciplina.©?

antes afirmado, no se tratard en el caso de otra cosa que de un

reglamento ejecutivo menos vinculado que el normal.

(33) ;ﬁal\id:m;ho.ﬁ‘, Tratado d.e. Derecho Administrativo, Tomo I, pig. 249: '“'La Conte
DA il ’jI:‘l:;: el:: ]_l hfmﬂn acepta que el reglamento delegado pueda emitise en
Pero supedits la o fies g plique agravio a texto o principio alguno de orden constitucional.
otorgadas al Poder Ejecuti esos reglamentos a ciertas condiciones: las facultades normativas

jecutivo deben serlo dentro de un imbito cierto y determinado’.

confilen:uttli:‘n ::tfh.dos in;teresantes jurisprudencias argentinas que confirman su aserto y 9

ribir en lo dular y muy b asi: Caso Delfi i

_ _ bre : A & Delfino & Cis. </ ¢

::::edc;. -:1;: dde considerando del fallo: = ""Que la cuestién de saber si :llmPod C.Ea'tcuti\'\’

1 er

% “re::: : I:s t::::, cr::: por medio dc su Ireglamemo sanciones punitorias (nnsn:uitliis pot

3 inciso 6° ha at:it‘:u'd existe en la hiptesis, desde que la propia ley 3445 en su articule
ido expresamente a aquél el derecho de aplicar multas dentro del

mun que la misma seiial Yy la puesta en el caso nte, manifiestamente
a m
mixim: i a al recurre: 5

HEARLS " '

que dfr:: mau:c lcmme:t: “::: :‘ sido reafirmada por otro fallo mis reciente d 1957,

citada y del principio "nullurnc i il T h "fntﬂio:" de iz garantia constitm‘“‘“"‘

precisién por la ley de los hachmmm’- nulla poena sine lege”’, exige indisolublemente doble

legislador deje a los drgan i ?Emlblcs 7.8 b penas a aplicar, sin perjuicio de que
ganos ejecutivos la reglamentacién de las circunstancias o condiciof®

concretas de las acciones reprimida .
miximo™ (op. cit., pig. 2;?)_ s y de los montos de las penss dentro de un mini™ !

En sintesis: juti ia ci

R A eslsh ::im]]: :um:xudencm Flta.da pareciera que la conclusién de los tribunal€®

etk &' ke e . ey de los italiancs, apoyados por su doctrina: para que biv? e

y file vn mixime de I:Y en materia penal basta con que el legislador tipifique <! delid

Mo pcn'z. con suflc:entc determinacién lo primero, © abandon¢ .

bases o criterios para deu;r“:a:cm e e definicién siempre y cvando d¢ I

e e inirlas con exactitud en forma simultines, Pareciera que no *°
garantia cuando aparte de no fijarse limite méximo a la pena, se rem'™ i

!f‘jlﬂ:éﬂ de algunos elemen o a un reglamento fu da s ni cnikc
. - tos del lip B 1 turo, sin r base ot
directivos suficientemente exactos : I i "y
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. En virtud de la reserva absoluta, sea de campo material
etos. conductas y hechos previstos en el supuesto de la norma,
realizacién depende la aplicacién de ésta) sea de modo de

mo Severo Giannini, 1 Proventi desgli Enti Pubblici Minori e la Riserva di Legge,
9- “la reserva de normacibén™ se expresa en una norma sobre la produccién de otras
, la cual vincula el poder regulador de una determinada materia al uso de un solo
de agto normativo con exclusion de los actos subordinados, o bien al uso de un solo
o de norma, con exclusién de cualquier otra. La reserva de ley serfa una norma sobre la
i6n de normas atinente a la ley y 2 los actos con fuerza de ley. Desde el angulo
etivo se podria considerar como un hecho que legitima para legislar; desde el angulo
rtivo sepod!hcsﬁmucomounllmitc, to para el legislad con ¢! fin de tutelar
situaciones juridicas fundamentales del ciudadano™.

imo Severo Giannini, op. cit., pigs, 9 ¥ 10: “‘la doctrina sostiene que hay dos tipos
reserva, En la primera, la materia reservada puede ser disciplinada sélo por normas
jas (ley o acto igual 2 la ley), de modo gue queda excluida y serfa ilegitima, la
- d mediante norma secundaria (reglamento)”” ... “En la segunda la materia reservada
es menos amplis: no se requiere siempre y necesariamente una norma primaria, sino que es
.ﬁi\'lﬁcienhe un acto tivo primario que ( la disciplina general de la materia, De
. modo que, en esta reserva, la garantia viene dada en diversa forma: la presencia y la exis-
tencia del acto normativo primario sefalan un limite de contencién a las posibles normas
| secundarias, las cuales no podrin contrariar lo dispuesto por las primarias, pero por otra
parte se aumenta el margen de discrecionalidad del legislador, el cual puede abandonar el
" desarrollo de la materin a la mis simple y ficil disciplina reglamentaria, asi como puede
* atribuir poderes concretos a la autoridad administrativa'’.

Giuliano Amato, op. cit., pig. 89. “La primera distincién a hacer, en consecuencia,
" entre las varias hipdtesis de reserva no ¢ entre 12 absoluta y la relativa, siendo la primera
aquella en que l2 totalidad de la materia sélo puede ser regulada por la ley, y ésta
aquella en que l2 ley se limita a fijar lineamientos de la disciplina, que después vienen a
ser integrados y precisados por el reglamento; sino mis bien y mis importante, es la distincién
entre reserva de campo material y reserva de modo de disciplina, porque, como s¢ verd, la
primer clasificacién se injerta en esta altima y da lugar a fenbmenos muy interesantes’’,
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distincién muy similar a la que hacen los espafioles entre
de bases y leyes articuladas, unas de principios y metas,
de disposiciones creadoras de potestades y deberes.

" Todo queda reducido, en realidad, a la distincién entre nor-
suladora y norma directiva. No es cosa de hacer aqui la teoria
grupos conceptuales, por otra parte algo polémica.

Hemos de reducirnos a un breve comentario.

disc:iplina (tipo de regla o de contenido juridico que encierra |
p.?sxcidn de la norma) es la ley de la Asamblea la que tienal :
.ﬁJa.r directamente tanto ese supuesto como la regla de coné3
indicando los derechos y obligaciones cuyo régimen estd rese oty
a ella; caso contrario, el reglamento dictado es absalutamern;eI;:i;I -
0,

' Es posible que puedan darse reglamentos ejecutivog
tipo complementario de lo dispuesto por la ley, incluso en cas’ de
reserva absoluta, siempre y cuando el reglamento se mantengs . \
forme con la letra y espiritu de aquella.®® 8 ~ ii) La directiva
La norma directriz se dirige a un érgano creador de normas,
'a un sujeto meramente paciente de obediencia a las mismas.
De conformidad, la situacién juridica en que coloca a su
inatario es siempre de vinculacién y limitacién (de una potes-

no de titularidad de un derecho de libre ejercicio.

El deber que crea es condicionado y funcional, en cuanto
sne normalmente una serie de bases (o puntos de partida) que
erdn tomarse en cuenta, y un interés puesto como meta (punto
llegada), que es ajeno tanto al legislador como al titular de
testad reguladora.®”

El deber que crea es compatible con una amplia discrecio-
dad de parte del sujeto pasivo y podria bien considerarse como
‘deber de diligencia, en cuanto no obliga a un resultado, sino a
eleccién mejor posible de los respectivos medios de conformidad
las bases dadas (de gran flexibilidad conceptual) y a su mas
nte empleo en relacién con el fin o meta impuesta. El objeto
_ deber es, entonces, la diligencia mayor posible en la seleccién
] empleo de los medios para un fin, en forma tal que la norma
ida sélo sera ilegal si falta a ese deber en forma manifiesta,
niendo en vigencia disposiciones absurdas o totalmente incon-

entes.

Es posible que la directriz contenga limitaciones concretas
rigidas e incluso que se mezcle con normas reguladoras comunes;
serd directriz en la medida de la diferencia y tnicamente en

Pero para que asi ocurra es necesario que haya primero ypy
Iey.reguladora por si de la materia, con disposiciones directamente
aplicables a los sujetos, hechos y conductas comprendidos dent
de ésta. b

La reserva relativa es aquella, en cambio, que admite e] re-
g}amento en la materia reservada a la ley, a condicién de que ésta
c:rcuns?riba y dirija su contenido en forma tal que pueda conside-
rarse, si no como aplicacién, al menos como expresién o resultado
gm::ido de los criterios y lineamientos de la ley. Esta no fija el con-
tenido de las normas aplicables a la materia, sino que crea y atri-
buye la potestad reglamentaria que las fijar4, pero enmarca la au-

torizacién dentro de limites, fines y modalidades que garanticen
un resultado final.

El diverso modo de ambas reservas se traduce, en sintesis,
en que en la reserva absoluta la ley dicta las normas que regulan
directamente la materia, de cuya aplicacién descienden inmediata-
me:ntf} las situaciones juridicas (derechos y deberes) que son €l
op]etl\.ro altimo de la ley, aunque puedan darse después reglamentos
e].ecutwos de ésta; en tanto que en la reserva relativa la ley 1o
dlc.ta. normas reguladoras aplicables a nadie, sino meras directrices
6 instrucciones vinculantes para que el Poder Ejecutive puedd

dentr(? del espiritu de las mismas, crear el régimen final de la
materia,

. Es evidente que el reglamento que lo haga serd también €j€°
cutivo, pero de directrices o guias legislativas, no de normas reg%
ladoras. .Se da, entonces, una dicotomia entre ley directiva-regl®”
mento (ejecutivo) dirigido, por un lado, y, por otro, ley regulador@
- reglamento (ejecutivo) interpretativo o complemer’xtario. Se tratd

37) Desde este punto de vista es directriz la norma que impone tomar en cuenta ciertos factores
en la consecuci6n de un fin. Véase un ejemplo:

Art. 177 C. de Trabajo: ““Todo trabajador tiene derecho a devengar un salario minimo que cubra
" las necesidades normales de su hogar en el orden material, moral y cultural, el cual se
fijard periédicamente, atendiendo las modalidades de cada trabajo, a las particulares con-
‘diciones de cada region y de cada actividad intelectual, industrial, comercial, ganadera ©

(36) Giuliano Amato, op. cit.,, pigs. 97 y 98. . agricola’’
cola’’.



tanto.que, pese a esa mezcla, deje
al sujeto obligado por la norma.

La} du-ectnz _es, entonces, una
de otra, imponiéndole bases v metas,

un margen sustancial dg libe.

la que vincula g}

pero dejindole libertag X 4

_f‘or.mular con (.:riter'io pio la redaccién y contenido de éstg :
tmnica que regird directamente a los sujetos, hechos o co;duc

ma(?os en cuenta por ambas disposiciones. Implica, en cong

un Juego de dos normas, una no aplicable por razones de Cecue
a‘l §u3eto obligado por la segunda, y otra aplicable dent .
llmjt:es y con la orientacién dados por la primera; de ahj . W
de directriz que se da a ésta.® , ¢l no

¢ mdete-rmmado para ser aplicable en derecho piiblico interno. n
éste exige, para mantener el principio de legalidad en ¢] s;
sustfmfnal aqui propugnado, que la ley haga -
preliminar de criterios de seleccién de medios
0 puntos de partida que garantizan un minimo
tencién del resultado),
y de metas.

e Pu?de apuntarse, para terminar este breve comentario sobre
y_directiva, que su forma més tipica es la que se da en la ley

de delegaci6 la islativa en el Poder Ejecutivo, que

:;blﬂ;ta éste crear normas con rango y fuerza formal de ley,
L alstemas’ donde ello es permitido (como no ocurre en Costa
_Viea por el articulo 9 de la Constitucién Politica)y

de éxito en la ob-
ademds de contener una indicacion de fines

(38) Giuli :
de I:“tiﬁa;:ﬁ;:p‘ Sl BaS: i 66: "La sitvacién juridica de obligacién a CAfE®
S e a-—clwlamn se ex?lzczn— viene creada, en consecuencia, por el reglamentos
s d'(!ue os. (los ciudadanos) ningéin efecto produce directamente la normd
» Que se dirige Gnicamente a la fuente (6rgano regulador) aque dictari el uglamcﬂm"-

Articul
= ’c:' o 189. do‘:’rnado Gmeul_t.i: la Comunidad Econémica Europea *Para la realizacion
Comis; énﬁ dcc"‘“ ¥ en las condiciones contempladas por el presente trabajo, gl Conscjo ¥ 1
s retan reglamentos y directrices, adoptan decisi y formul =y i
L H L s . = rec
tmmy pto :ml::’. mlf:dmt obliga # los Estados miembros s los que se ha dirigido €
’ ener, sin perjuicio de la competenci jonales
para determinar o Concerniente 2 la forma y a los medios’* # DU Rgsaor nsco
Alt y
. “‘:’_"’,,;"‘"W ¢s el hecho de que esta misma norma dé Ia siguiente definicién 9
y di i [‘a‘eﬂbl;menm tiene alcance g l. Es obligatorio en todos sus element®
mtd“n“dmim e aplicable en cada uno de los Estados miembros™. Resulta patente Ja distin¢id®
fiz y norma directa e indirectamente vigente para el sujeto final del deber.

(39)
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puede concluirse en que, en los casos en que la reserva es
el principio de legalidad sustancial a que hemos aludido
e con la imposicién legal de directivas suficientemente deter-
que enmarquen el contenido del futuro reglamento y lo
en cuanto a la fijacién de su modo de disciplina (disposicién
2).(40)

Ello dicho resulta importante una advertencia: cuando el
o desarrolla y cumple directivas, y no reglas ordinarias
ente vigentes sobre una materia, suele llamarse indepen-
delegado o auténomo, y nunca ejecutivo, respecto de la
Lo que significa que nuestra terminologia no coincide con

fn ejemplo de la doctrina italiana podrin servimos para aclarar la conclusién: Giuliano
to, op. cit., pig. 122: "'la norma impositiva es dictada por la fuente secundaria, la
| debe ser conforme a la ley, con vinculos puestos por ésta con suficiente determinacibn,
o en lo que toca al supuesto (fattispecie soggetiva) como en lo que toca a la conducta
impone. En cuanto a la primera ya s¢ ha dicho que ¢l vinculo suficiente consiste en una
ibn ''por géneros’' de los hechos presupuestos, tal que el reglamento sea libre dnica-
para indicar las “especies’”’. En lo que toca a lo segundo (disposicibn normativa) es
, en cambio, que la ley sea la que indique el tipo de prestacién que serd obligatoria,
mtras el reglamento seri el que efectiv la imp tributo, contraprestacifn obli-
pria, contribucién especial’’,
Guido Zanobini, Scritti Vari di Diritto Pubblico, pigs. 413 y 416: "'Para que la reserva
tiva resulte respetada, no es necesario que el legislador discipline completamente la
{ que es objeto de la misma, sino que es suficiente que él quiera que se dé Ja
iplina y fije los limites y la extensién. Es irrelevante que los detalles de esta disciplina
n fijados por la ley o vengan delegados por ésta en la facultad reglamentaria del Poder
tivo . . . En sintesis, la reserva legislativa tiene el fin de excluir que ciertas limita-
de libertad, ciertas imposiciones de tributos o de prestaciones personales, toda nueva
i6n de un delito o de una pena sean establecidos sin la voluntad expresa del legislador.
Cuando este Poder (Legislativo) ha ifestado su voluntad de que asi sea, la reserva de
i es plenamente respetada y no hay ninguna duda sobre la constitucionalidad de la ley
‘misma por el hecho de que ésta haya atribuido al Poder Ejecutivo la tarea de determinar
&n concreto y en sus aspectos varios la extensién y la modalidad de las limitaciones, de la

\imposicion, de la pena, etc.”

" 30,

En Costa Rica dan las gaciones legislativas en beneficio del Poder Ejecutivo y
#J. ismos ad ativos: El Codigo de Trabajo es fuente de varias: véase articulos
200, 202, 238, 579 pirrafo 2, 612, y 613, por mencionar los mis importantes; el C.
| Sanitario, art. 462; Ley de Construcciones, articulos 1, 2, 13, 34 y 88; Ley de la Liga
. Agricola Industrial de la Cafia, articulo 14 incisos p y q; Ley General de Aviacidn Civil,
. articulo 87 inciso c); Ley Orgdnica del Banco Central, articulo 35 incisos 2, 3, 4, 5 v 7;
tales son las mis notorias ¢ importantes. Pero las mismas ocurren cada dia sin que los
_ Costarricenses hayamos tomado conciencia clara de I3 im i~ o 30[0 juridica sino po-
/ [Tfica v econdmica del fendmeno. ;

1) En doctrina se entiende vago y dificilmente deslindable el concepto de norma directiva, tal
¥ como ha sido explicado, lo que realmente tiene visos de verdad parcial. Douence critica el
sistema francés, derivado del articulo 37 de su Constitucidén, por el cual hay materias mixtas
(legislativas y reglamentarias) dentro de las que la ley fija principios y directivas y el
reglamento los aplica, desarrollindolos. Encuentra imposible controlar la fidelidad del des-

linde y declara que ello conduce siempre a una supremacia no sélo actual sino también
juridica judicial d del regl to sobre la ley. Su comentario final

te sanci

e TR



principio de legalidad. En consecuencia, no se consi

———

y _serd ilegitimo el reglamento emanado de una potestad creagdy

blanc ey, sin sujetarla a w
ello ocurra, se habrs

li__dad, que tiene rango constitucional.

dirigido":e;erfos t;ie,: mnffmto que en Costa Rica el “reglam
Jirgide” o au nfz;r?o parece estar constitucionalmente prohihy
. S i is de que se cumpla con el principio de lega-
1ad a través de leyes directivas de conformidad con lo expli d
afirmacién éstg que desarrollaremos de inmediato.

i :_NOS ha preocupado hs.ista aqui el planteo de los dilemas de
P10 que en buena doctrina juridica suscita el fenémeno de los

reglamentos 1lamad :
G o seguido,a os delegados; su enfoque en nuestro Derecho se J

uebrado el rincipio de lega-

1. El reglamento delegado y la reforma ¥ derogacién de 1a ley

Suele incluirse en la categori
. oria_del “reglamento delegado”
z)gel:li autorizado por ley para dejarla sin efecto, total o l;végr-cgl'
iente, y eventualm@ntg-pg@ integrarla con disposiciones p}éi?}gg'
s S =——= "D1 diSposiciones propias.

——

El fenémeno resulta simplificado después de lo anterior-
teorias propuestas para explicarlo: 12

sobre el tema es significati
ni s
R e ”sz:catwo. Sean cua!e_s fueren las disposiciones constitucionales, t04%°
po contempordneos tienden g realizar una cierta concentracion 9

poderes. En particular la |
pig. 274), €7 es cada dia mis un mero instrumeato del Gobierno' (op. <%
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las bases y criterios @rg}; ,-‘

contrario) ; la de la “degradacién” o “deslegalizacién” de
ia, que pasa de legal a reglamentaria, etc.?)

. Ha habido autores que reconocen de plano la fuerza y rango
ey de los reglamentos en cuestion.*?)
Creemos que es perfectamente posible la ley que condicione

ia vigencia a la aparicién de un reglamento total o parcial-
en contrario, en cuya hipétesis serd la ley v no el reglamento
operard el efecto abrogativo o de reforma de su propio texto,
virtud juridica necesaria para lograrlo serd siempre de la
we asi lo dispone, no del reglamento. El argumento dado en
(9 sosteniendo la imposibilidad de equiparar un reglamento,
acto normativo, a cualquier otro acto juridico que no lo es
el contrato) en sus relaciones con la ley, sobre todo cuando
sa que el reglamento no sélo deroga sino que sustituye, es
miento que no dice nada, porque la fuerza de derogar
n la solucién propuesta— es propia de la ley y no del
mento, que para el -efecto podria ser lo mismo contrato
mera condicién resolutoria, pues no son estos tltimos (regla-
0, contrato o condicién resolutoria) lo que derogan ni reforman,
la ley, por obra de su propio contenido y voluntad, que asi
_previé y dispuso.
~ Pareciera que, de conformidad con lo antes sostenido, con-
on de legitimidad del reglamento sustitutivo tiene que ser la
acién o, al menos, la direccién de su posible contenido, en aras
principio de legalidad.“? De este modo, la_ley que autoriza
orma o derogacién de si misma por obra del reglamento ha de
tener los mismos requisitos que una delegacién, aunque no lo sea.
drd que darse con indicacién precisa de su materia (identificando
ey que sera derogada o reformada, si no es ella misma) y fijando
irectivas (bases y fines) de la nueva reglamentacién sustitutiva.

Rgiteremos la afirmacién dogmitica de que tal tipo de dele-

tica, lo que plantea justamente una de las graves inquietudes y
Motivaciones de esta ponencia razonada.

42) Giuliano Amato, op. cit. pigs. 16 a 163; Giuseppe Guartino, Sul carattere discrezionale
del regolamento, pig. 5,

43) Mortati, op. cit. pigs. 75 y 93 y sgtes.

') Lorenza Carlassare, op. cit. pigs, 258, 259 y 260.

$45) Lorenza Carlassare, op. cit. 258, 259 y 260.
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iii. Signo de la reserva absoluta y relativa,

Resulta extraordinariamente dificil determinar cudnd
reserva de la ley es absoluta y cuéndo es relativa. =
la mera redaccién constitucional, atribuyendo a la ley la posibil;
de regular una materia. Son varios %
titucién menciona la ley como instrumento de regulacién
materia determinada: articulos 24 - 26 - 29 - 31 - 39-46 - 4

de Ung

7.
57—58-59-61-73—80-98-121-141-188-166-168.5%;
reserva parece no darse con igual intensidad en todos los casog,

aunqu_e la tesis saludable conduce a sostener que
Constitucién se refiera expresamente a la ley, habra reserva, aun
haya grados diversos en la misma. Asi, la libertad de emp,resa ((1::
el ramo_agricola, industrial o comercial) que parece consagrar o
a_it_lculo sb; parrafo primero ibidem,
sino también al lamento, lo m i

de autor a que ser%ﬁere el’arﬁglim ;7qu?o:ls:églmen = o
_I_g_dEa_ por el articulo 73, hipétesis todas en las cuales la naturaleza

misma de la materia exige Teglamentacion ulterior  urate
lidad y complejidad técnic : or, por su inestabi-

siempre que la

Lo menos que puede decirse es
—sea absoluta o relativa— hay la posibilidad de dictar reglamentos
i?bre la, materia, c'l_lgndo menos de tipo ejecutivo comin, que pre-
c__lse____l_n_, aclaren y completen los términos de la ley. Es evidente, como
qulera,.que cuando la Constitucién se refiere a la ley, remitiéndose
ala misma para efectos de la regulacién de una materia, no sélo
es posible sino que es necesario que aquella intervenga previamente
al reglamento, para cumplir con el dictado constitucional. Lo @nico
que ptfede ponerse en duda, tratdndose de reserva expresa“a;l.ﬂ:
es el tipo de reglamento posible sobre la materia. ;Podré ser tanto
e! reg.lamento ejecutivo ordinario, como el reglamento (también
ejecutivo) de tipo “dirigido” o “delegado”? ;Tendrs que ser “‘regi-
ladora” la ley o podrd ser mera “norma directiva”?

- Pareciera que si tinicamente es posible el reglamento ejecu”
tivo de una ley reguladora, la reserva sera absoluta, y si es posible
el reglamento dirigido, la reserva serd relativa, El problema es de-
terminar cudndo puede darse la participacién y el deslinde apu™”
tadf)s en la aplicacién real de la Constitucién, Como se explicard
casi de inmediato y se anticip6, la reserva relativa no parece €

— T T Ye T pPE”

que siempre que hay reserva

S %

No basta al Efecto{

los casos en que nuestra Cong.

estd sujeta no sélo a la ley.

S sociales regu- -

ible en Costa Rica, por estar prohibida la delegacién de fun-

Fuera de los casos totalmente excepcionales en que la Cons-
i6n no sélo crea la reserva sino que la califica expresa o ine-
amente como absoluta o relativa, pueden ser muchos los cri-
s seguidos para distinguir una de otra, pero debe confesarse,
emano, la insuficiencia de los mismos.“%

Costantino  Mortati. Istituzioni di Diritto Publico, Tomo I, pég. 301. El auor alude
sin compartirlo— al criterio puramente gramatical, mencionando la tesis que afirma ser

~ El autor critica este enfoque, Analiza de seguido, para desecharlo también, el de la fun-
~ cién de la reserva. Para algunos, indica el autor, la reserva es absoluta siempre que sea
tutelar del individuo, y a la inverss; otros opinan que la reserva se da en proteccién de
"minorias parlamentarias y del equilibrio entre los poderes, razén por la cual consideran que
" giempre es absoluta, salvo que medien i que exijan un tratamiento mudable y égil.
‘m autor se inclina, a la inversa y con toda razbn, por la tesis opuesta que sostiene ser
*relativa la reserva por regla general, salvo expresa norma Constitucional en contrario, por
. ser i ible un d peiio legislativo eficiente con la soluciébn opuesta por exceso de
trabajo y falta de dominio de fondo del mismo. En otro lucido ensayo del mismo autor
(Atti con forza di legge, op. cit. 67) agrega otras importantes razones para sostener su tesis,
que parece ser la dominante, Mortati sostiene que la relatividad de la reserva debe ser la
‘regla general, dada la imposibilidad en que la Asamblea esti de poder regularlo todo sin
Y delegar parte sustancial de su tarea mormativa en el Ejecutivo, a la vez que la existencia de
. principios jurfdicos-institucionales, como la igualdad y la imparcialidad en el trato del
‘administrado, y la descentralizacién regional y funcional, que exigen cada dia con mis
~ fuerza la descentralizacién de la potestad normativa en beneficio de la Administracién Pi-
‘blica en general, y no sélo del Poder Ejecutivo; estos principios, sostiene el autor, deben servir
" de pauta de interpretacién de todas las normas constitucionales que mencionan la ley para la
regulacién de una materia, permitiendo entender que no se trata de reserva absoluta, por
~ haberse empleado el término *‘ley” como sinénimo de norma, o bien que la reserva es
‘siempre relativa y compatible con la ia de regl s ejecutivos y autorizados,
. salvo expresa prohibicion de la Constitucién en contrario (ver al respecto también Atti con
- Forza di Legge e Sindicato di Costituzionalitd pdg. 67).
» Otros autores como Amato (op. cit. pigs. 94-95 y 122) consideran que la reserva de
‘modo de disciplina tiende a ser absoluta y sblo por muy particulares circunstancias puede
admitirse el reglamento autorizado o delegado, circunstancias que por otra parte enuncia
| escuctamente y sin gran explicacién.

La autora Carlassare, op. cit., pigs. 230-231 sostiene que son muchos los criterios 2
emplear (intima vinculacién de la materia al Poder Ejecutivo, tradiciones tutelares del Estado
de Derecho en ciertas zonas de la conducta piblica, experiencias de fracasos o amenazas
para la salvaguarda del interés piblico o privado en el pasado, necesidad de mayor agilidad
¥ celeridad en la regulacién) para determinar si la reserva es relativa o no; pero con-
~ cluye en que, en definitiva, el dnico criterio vilido es el que opta por el particularizado y

minucioso examen de cada reserva literal de la ley caso por caso en cuanto a inspiracién

histdrica, finalidad perseguida, naturaleza de la materia regulable, principios generales (his-
téricos, doctrinales y dogmiticos) del Estado de Derecho en que se aplique la reserva etc.

Pareciera, en sintesis, que la reserva se presume relativa, por regla general, salvo norma
constitucional expresa en contrario, dadas Jas urgencias y apremios de todo tipo y funcidn

2 que cstd sujeto el sistema constituciorml de un Estado moderno de Derecho para frag-

mentar y delegar la potestad normativa de la Asamblea en la Administracién Pablica en

Beneral (tanto central como descentralizada).

S | e



Creemos que igual conclusién es vélida en Costa Ricy
En balance final, la conclusién es una: la naturalezy de i8
materia regulada, lo que podria llamarse la naturaleza de lag coe
es determinante al efecto, con independencia de la redaccién d »
texto constitucional, salvo casos extraordinarios de calificacigy e;.
presa o inequivoca de la materia en uno u otro sentido, E

iv. La reserva y el principio de legalidad.

Tal y como ha quedado delimitada, la figura de la reserya de
ley no presenta diferencia sustancial alguna con e@ih_éj""ia“de
legalidad, que, segtin lo dicho, cubre todo el campo normativo posi-
ble del reglamento. El principio de legalidad equivale a una reserya
relativa general de ley, en cuanto ninguna intervencién adminjs-
trativa es factible por medio de la funcién administrativa sob;e_;l'og
wucta de otro sujeto —publico o privado— sin_que
medie una ley de la Asamblea que la autorice y limite en forma
sustancial. Y, como se vio, aun la intervencién y regulacién de la
conducta propia por la Administracién agente esté sujeta a la norma
de competencia que la habilita para realizar actos de imperio o pres-
tar servicios pablicos, en forma muy similar a como lo est4 el regla-
mento meramente ejecutivo respecto de la ley que desarrolla., La
tnica excepcién al principio es la irrupcién de la urgencia o del
peligro contra el orden piblico de la policia, que abren la puerta
a lo imprevisible.“”)

(47) Lorenzo Martin Retortillo, La doctrina de las materias reservadas a la ley y Ia jutisprudencia
del Tribunal Supremo, Rev. Adm. Pub, N® 39, pig. 290: "“Solo de modo esporidico y excep
cional va a permitirse que la Administracién pueda operar ‘en estos CAMpOS Feservidos
cuando no haya una ley previa que autorice en concreto su intervencién, Se trata de actuds
ciones de policia administrativa, que se justifican de forma excepcional, dadas las Circuos®
tancias especiales que con ellas pueden concurrir, ¥ que se explican acudiendo a conceptos
de tan honda significacién como son los de orden piblico, bien comin, ete, Fuera de €st08
casos de caricter excepcional, se requeriri siempre, JIepito, w detallad
_cl Poder Legislativo, para que la Administracion pueda realizar cualguier actuacién
‘ﬂ?d?_la libertad o la propiedad de los ciudadanos., Es de este modo como la doctrina
las materias reservadas a la ley se configurd en el nacimiento del Estado de Derech
ooy il auténtico remedio juridico para garantizar asi la proteccion y la defensa de- 168
bienes mis apreciados en aquella época por el ciudadano’,

e
de

En Ci?l'!tl‘ﬂ de la tesis y asumiendo como fundamental en la distribucidn del poder politifl"
un abolicién del principio de legalidad entendido como ‘“‘dependencia existencial”” 9€ d:

potestad administrativa) (de toda potestad administrativa) de la autorizacién legal (de ley
la Asamblea) Alfredo Gallego Anabitarte, Ley y Reglamento en Espafia, Rev. Ad. Pub. pig*
118 y 119: “En las dltimas décadas, el Derecho Piblico europeo habia articulado el P’i“CiFIO
de legalidad: la Administracié6n no podia violar las Leyes del Parlamento, y esto er2 const
cuencia de haber establecido dos 6rganos fundamentales en el proceso politico: un brgs nz
democritico y representativo, encargado de emitic Leyes, y otro de ejecutarlas. Este princiP’
tan claro y tan sencillo ha sido sucesivamente oscurecido por la doctrina: a) afirmando d¥¢
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La objecién que surge ante ese enfoque es obvia: seglin el
la intervencién de la Asamblea en materia reservada a ella
ser menos intensa que en materia que no lo estd. En otras
s: el reglamento dirigido serd posible en materia reservada,
tanto que lo necesario o, al menos, lo normal en materia no
ada serd el reglamento ejecutivo. En un caso, el reglamento
creando el tnico régimen legal verdadero de la materia (re-
vada), pues la ley de base que lo autoriza no serd reguladora

directiva, por su misma intencién y contenido; en tanto que
| caso de materia no reservada el reglamento ejecutivo se limi-
a desarrollar los preceptos de una ley reguladora, fuente directa

ncipal del correspondiente régimen.

La objecién se desvanece poniendo de resalto el cardcter de
ones que motivan la delegacién o ampliacién de materia en el
“del reglamento autorizado. Esas razones son multiples y
atinentes a la naturaleza de las cosas, segiin antes se apunto.
afirmarse que asi como es posible tanto el reglamento auto-
como el ejecutivo’'en materia reservada asi lo son también
ateria no reservada y por las mismas razones. La realidad de
hos exige una interpretacién de la reserva constitucional que
pte a sus cambios, con independencia, o, por lo menos, con
6n razonable de su texto literal. Pero la verdadera justifica-
juridica de la intervencién reglamentaria delegada, autorizada
igida. en materia reservada a la ley, es, aqui como en muchos
campos del Derecho ptblico, el sentido propio de la norma
itucional que establece la reserva, interpretada e integrada a
de la realidad y del sistema juridico completo en que estd in-
Es en suma, el sentido institucional flexible de esa reserva,
vez que se aplica tomando en cuenta la naturaleza de la rea-
a que se destina y la totalidad de los principios y normas
ctivas o tangentes del resto del ordenamiento.

‘Administracion —ejecutivo— (dejemos de lado la acciéén politica “'pura’: eleccion, disolucién
o del Parlamento, etc.), sélo podria actuar en base a una ley del Parlamento, es decir, se
llegé asi a afirmar una reserva total del Parlamento’ ... (pdg. 118). "Con esto se quiere
decir que legal y politicamente es necesario volver al principio de legalidad como prohibicién a la
‘Administracién de violar las leyes, y esto tanto por ser mucho més politico institucional
Como por el hecho de que un principio de legalidad en sentido total, es decir el postulado
" de que la Administracién solo puede actuar por Ley Habilitante, no tiene nada que ver con
" el Derecho espafiol vigente''.

' Aunque el autor no lo desarrolla en detalle trasunta del estudio aue su afirmacién para
‘Espafia es vilida para el mundo occidental nacido de la Revolucién francesa, en lo que
toca a las relaciones entre autoridad e individuo, encuadradas en el Estado de Derecho.
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Esto quiere decir concretamente lo siguiente: si la inten

_matana ateria, la misma q queda satisfecha cuando éste asi lo hace pero ¢
fesando su impotencia o falta de tino en campos que lt?_p_arecen
propios del Poder Ejecutivo, a condicién de que éste los regule 4 den.

tro del marco normatlvo que aquél le fi]e Se aphca aqui la xdea

de la reserva es que el legislador manifieste su voluntad Scb__ﬁg_\_lﬁ&:

que la norma debe interpretarse tomando en cuenta no sélo el textg.

sino el valor y naturaleza. de las conductas y hechos regulados, a
su total ambiente real y juridico. Si esta realidad exige una intep.

pretacién flexible y, sobre todo, si intervienen otros textos cons.
titucionales a corroborar esa interpretacién, es evidente no sélo que

es correcta, sino que es la méds correcta posible,

De este modo, si no obstante la redaccién tan radica]l de

un texto en favor de la libertad de empresa como el articulo 46
parrafo primero, Constitucién Politica, que reserva a la ley la re-
gulacién de aquella y aun apela a la Constitucién por encima de
ésta (es prohibido “cualquier acto, aunque fuere originado en una
ley, que amenace o restrinja la libertad de comercio, agricultura
e industria) para definir su contorno y garantia, resulta inevitable
—pese a ello— una frecuente intromisién administrativa y regla-
mentaria sobre su dmbito, por el aumento en el trafico mercantil o
industrial, debe interpretarse la reserva en forma tal que permita
esa intervencién, no como intromisién ilimitada, sino como cola-
boracién normativa controlada y dirigida por la ley, en virtud de
una prudente autorizacién de ésta. Que ello ocurre asi en Costa
Rica, hoy, es cosa que se puede comprobar con sélo leer la Gacetd
Oficial. Tal interpretacién amplia del articulo 46 puede quedar res:
paldada, por otra parte, con el texto del articulo 28 ibidem, qué
respeta toda libertad privada mientras la misma no dafie el orden
publico, puesto en juego justamente por las modalidades nuevas de
la materia en discusién (incremento de volumen y peligrosid
de la actividad empresarial),

v. Las perspectivas de la potestad reglamentaria como insti’
mento de desarrollo,

Es justamente la realidad contemporinea la que oriellf:".-!g‘

potestad reglamentaria hacia una radical descentralizacion ¥ P
ponderancia, frente a Ia legislacion, al | margen y en ocasiones €% con”
tra el texto de las constituciones.
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~ Factores que pueden constatarse en ese sentido en nuestro
io y en el Derecho comparado son los siguientes:

" a) El uso cada vez més frecuente de actos administrativos
ace general por la Administracién en el campo econémico,
. conformar con un sentido justo e igualitario los procesos de
ccién y distribucién. Tipico del Estado moderno es —sin que
mos que detenernos en la afirmacién— no sélo la ampliau:___io;n
cometidos sino el cometido principal de crear tod: toda una
ad oonformg a un patrén de justicia del gobernante. ante. 48

En Latinoamérica y Costa Rica esto hace directa relacién
meta del desarrollo econémico, el tema politico de nuestra
i6n. 9 @lp_roblema de nuestra Administracién es justamente
table compromiso activo en esta tarea, sin las estructuras
cedimientos administrativos que la misma demanda. Para lle-
a cabo es urgentemente imprescindible el reorganizar la Ad-
acién y el intervenir sobre la iniciativa privada, tratando de
, sobre todo en el campo econdémico, la participacién de la
ria en los bienes de la vida: salud, educacién, poder de compra,
itaci6n, transporte. Para este fin la Administracién ha puesto en

ca una serie de técnicas que, si bien de viejo cufio,*® sélo
de Ta segunda guerra mundial alcanzan su mAximo empleo,

- al) La planificacién, el medio principal de accién del Es-
0 moderno. Entendemos por tal, para efecto de esta ponen-

Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, pdgs. 100 y 102: “El cardcter distintivo
la Administracién moderna, aquel que la distingue de la Administracién del Estado
ués de Derecho, es su especial relacién con el orden social, La relacibn del Estadd
decir, en lo esencial, de la Administracibn— con el orden social es susceptible de

hos matices, cuyos dos limites extremos son: o bien el Estado puede ser sujeto y
nformador del orden social, o bien puede situarse frente a éste como frente a un dato que se
por principio fuera de sus competencias especificas. Aqui empero, entendemos por
nformacién toda modificacién dirigida a la totalidad o a una parte considerable del orden
s es decir: toda modificacién que traspasa por un su intencion al dmbito de Ia
encidn concreta’’.

inistrativa (venezolana) pdgs. 24 y 25: "'La probleméitica del Estado debe enfocarse, en

s, & la luz de nuevos conceptos adecuados a la realidad actual latinoamericana frente

desarrollo nacional: El Estado en este sentido debe convertirse en agente de las reformas

iales, econ6micas y politicas exigidas por el desarrollo. Su funcién debe ser, entonces abso-

u'lmentc activa, a través de la planificacibn, pero con un profundo respeto de la dignidad
Mana'’,

simo Severo Giannini, Sull’Azione dei Pubblici Poteri nel Campo dell’Economia,

egs. 12 y 13,
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ci-a, la. previsién y coordinacién imperativa e intersubjetivy g
dios, procedimientos y funciones para fines ptblicos de cop, X
o de grupo. El plan, como tal, parece no tener consistencia j
auténoma, pero para su realizacién es necesario a menudg r :
obtener una ley, o bien dictar normas o actos administrati\rogo : "
rales, que sienten las bases para su ejecucién y lo pongan en magr;ﬁ

Nuestra Ley de Planificacién no es importante al respeng.

aunque ello suene paradéjico, dado el cardcter piblico e indicatiyg
de la planificacién nacional (Ley N° 308 de 31 de enero de 1963)"

Importante es la Ley de Planificacién Urbana, que contep,
pla dos tipos de planes (Plan Nacional y Plan Regulador de Deg.
arrollo Urbano) y cinco tipos de reglamentos (que la misma ]gy

caliﬁc-a expresamente como tales y que son: de Zonificacién, de
Fraccionamiento y Urbanizacién, de Mapa. Oficial, de Renovacién

Urbana y de Construcciones, arts. 2, 16 y 20 y sgtes, de Ley N° 4240

de 15 de noviembre de 1968). L

- Mucho se ha discutido en doctrina si los planes urbanos,
que implican una serie ordenada de actos administrativos de varios
tipos para un fin comtin (cada uno de los cuales es definitivo y no |

sélo preparatorio, en lo que se diferencian del procedimiento admi-
nistrativo ordinario) son reglamentarios en los aspectos en qué

exigen decisiones de alcance general o, si a la inversa, se trata de

actos administrativos no concretos. Nuestra Ley de Planificacién
Urbana se inclina claramente por la solucién normativa, en lo que
parece apoyada por la buena doctrina.*V Se trata, en nuestro ¢aso
de verdaderos reglamentos autorizados, con grave incidencia sobré
el derecho de propiedad, atribuidos a la Municipalidad (articul®
19 ibidem). ;

a-2) Fijacién autoritaria de precios y _p_qwcl%,lﬁ—ﬁ'
dad, sin limite legal o con el mismo. Corresponde la fijacion €
neral de precios para los articulos de primera necesidad a 12 Direcs
cién General de Comercio Interior del Ministerio de Industria (&
ticulos 1y 6 Ley N° 1208 de 12 de octubre de 1950); sobre la 088"
raleza de la fijacién hubo ardua discusién doctrinal. La doctrind
inclina cada vez més por la tesis que sostiene la naturaleza de 2

(51) Marcel Waline, Droit Administratif, 7 Ed. N¢ 1538, considera se trata de reglamed®
inversa de lo que opina el prof. italiano Aldo Sandulli, citado por Giuseppe Santaniello:
Amministrativi Generali a Contenuto no Normativo, pig. 178.

s b
At

TR I

ativo no normativo en tales fijaciones;*” pero suscita
ol caso de que tales fijaciones puedan hacerse dentro de un
més comprensivo, de disciplina sectorial, y en uso de una
d reguladora, hipétesis en que mas bien parecen actos nor-

s, reglamentarios.©?)

a. 3) Fijacion de cuotas de importacién, exportacién y
sumo. La misma ley de Defensa Econémica antes citada (N°
8) contiene disposiciones que autorizan la fijacion de cuotas de
de articulos indispensables para el consumo (articulo 3 in-
, exclusivamente en casos de necesidad y urgencia, lo mismo
racionamiento en el consumo individual (articulo 3 inciso d)
). El sistema mds importante y caracteristico estd dado, sin
g0, por las Leyes N? 2762 de 1 de julio de 1961 (de la Ofici-

Café) y N¢ 3579 de 12 de noviembre de 1965 (de la Liga
la Industrial de la Cafia). Ambas normas autorizan a los res-
os organismos para fijar cuotas en la produccion de café o azl-
diverso tipo o con destino a diversos sectores de consumao, a
s de estabilizar y regular los precios correspondientes (articu-
D, Ley 2762; y articulo 14 incisos e y f de la ley N° 3579). Aunque
ardcter de las cuotas fijadas es necesariamente transitorio (por

limitado a la cosecha de café o a la zafra anuales), se trata de
generales que suelen acompanarse de fijacién autoritarias de
s (provisionales y de liquidacién) y respecto de los cuales pue-
pefiarse discusion igual que la que acompafia o ha acompafado
otros tipos de actos antes indicados; en nuestra opinién se
de meros actos administrativos generales, no de reglamentos,
0 ello es discutible.

'f;_l_!. 4) Fijaciones integrales o fragmentarias de impuestos, sea
anto al hecho imponible o en cuanto al i Su
es normativo segin la mejor doctrina.*" Corresponden fre-
smente en el Derecho comparado a entes administrativos o al
Ejecutivo. En Costa Rica tenemos un claro ejemplo del caso
el articulo 96 del C. Municipal aprobado (pero no todavia vigen-
a esta fecha) en virtud del cual el Consejo Municipal puede fijar

) Iumi.mo Severo Giaonini, Sull'Azione ... etc., pag. 9. Vittorio Bachelet, L'Attivita di
Coordi to nell’As istrazione Pubblica dell'Economia, pig. 228.

) Vezio Crisafulli, Lezioni di Diritto Costituzionale, pig. 259, quien sostiene el cardcter nor-
‘mativo de las fijaciones autoritarias de precios en Italia.

__" ‘Wezio Crisafulli, op. cit. 259; Giannini, I Proventi degli Enti ... etc,

pig. 11,
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los impuestos de patente comercial sobre licenciag T

tro' de los limites méximos que fijard el l'eglzm'na\nvx_,unml 8,
lorl'a General de la Repiblica, solucién legal que t; de Ia Con
articulo 121 inciso 13 de la Constitucién. e,

Se limita a integrar el hecho imponi i
ponible la fijac;
de productos gravados frecuentemente encomendad:: a:lm; @ I
cutivo (hipétesis que ocurrié con el impuesto de cons 3
Ley N° 3282 de 21/4/64, cuyo articulo 5 ponia en ma:?;m’

a.5) Regulaciones sectoriales. Es
‘ . i esta, con la planif;
:lalforma. més notable € mportante de desarrollo normativl:]d
el dmbito de la Administracién contempordnea, aunque el j

que mejor ha definido su figura afirme ser de vieja tradicigm

(Giannini),

Consisten tales ordenamientos en los que se forman, a] ¢

E;ro.de la ley, entre autoridad publica y empresarios privados
cierto ramo, el acceso al cual depende de una autorizacion,

vutzigedla que la a}zt'oridad adquiere sobre los empresarios una
o ¢ ordenar, vigilar y, sobre todo, de regular las condicioneg '

en que ha de desenvolverse la actividad econémica en cuesti6n,

Ségun un plan o programa, establecido casj siempre en coordinacién

con el Ministro del ramo. (%)

ke g (:rl(n;nnini insiste en _el carécter interno de las normas crea-
entro de este orden, sin aclarar el fundamento de su dicho.®

:’tarii'i*:ll;_r:n qlue, Ide conformidad con lo antes expuesto, si hay una
terno” se trigtzréexg resa de potestad normativa en el “4mbito in-
v a la inversa, en ele un caso de verdadera autonomia normativa,
[egal expresa (;xiste s 0%11&8@_ pe este modo si la autorizaciél_l
1as, pese a su dmbit es posible considerar tales normas como exter-
izacién del ordenalmgel;]f: r;;;e(i:f?iesluEf:;(;amento directo en auto-

o, a través de la ley de

33) Massimo i ini i iri!
sy msi:v::apﬁf;::t?f.&m di Diritto Mninrnti"o, Tomo I, pigs, 185, v 186
de ordenamientos intern S0 i notmativos internos (y asi dan vida a normas internss
- 105 0 especiales)”. “En el ejercicio de los poderes normatives o 9
s Ban0s directores del ordenamiento actéan de acuerdo con programas o esqued®

generales, o autdn i
Ben - l.ctj.vi:a :on;: k; con programas o planes generales, o injertados en €StO5
disigida ; presarios componentes del ordenami ial €
‘SJ. .dc conformidad con un programa, o, al menos, es swept;:ml:inm ’“_‘f}”‘

6) Giannini, op. cit, pig, 187, T

o Tkd

torga la competencia, salvo disposicién en contrario. Cre-
otra parte, que la hipétesis puede darse no sélo en el
s privados sino también con entes puablicos, y no sélo
‘en un acto de autorizacién o concesién, sino también por
a de la ley que adscribe a un cierto tipo de actividad
idad vigilante y reguladora, que dirija al sector correspon-
interés tutelado por el ordenamiento puede ser no sélo
gino de cualquier otro tipo, como sanitario, estético, de
5 social, etc. Los ejemplos en Costa Rica pueden ser varios.

El Banco Central de Costa Rica es el organismo regulador de
la banca, el crédito y el cambio exterior (articulo 6 de
552 de 23 de abril de 1953), para lo cual tiene potestades va-
cance general frente a los demés bancos comerciales del Sis-
io Nacional y los bancos privados que eventualmente lle-
blecerse, De este modo puede: regular sus créditos a bancos
es (articulo 63); fijar tasas de interés para sus créditos
64 inciso 1) y las que corresponden a los créditos que abran
0s comerciales a sus clientes (inciso 2 ibidem), con la ex-
advertencia de que dichas facultades podrin ejercerse en
| con una determinada clase de operaciones de crédito, con
de ellas o con todas en conjunto y ‘“siempre con carécter
y obligatorio para todos los bancos”; podrd igualmente fijar
minimos legales con respecto al monto de cada uno de los
depositos corrientes, autorizar la recepcién de depdsitos en
s extranjeras por otros bancos, reglamentando (asi lo dice
la administracién de tales fondos, con fijacién de sus encajes
nos legales y de la forma, condiciones y clase de moneda permi-
entro de éstos (articulo 75); podra fijar de un modo general
orme para todos los bancos las tasas méiximas de interés y
Scuento que podran cobrar los comerciantes, asi como los cargos
It concepto de comisiones, los limites maximos de préstamo a cada

_"*,: ona natural o juridica, los mérgenes minimos de seguridad que
__ erdn existir, el monto de los créditos y las garantias reales, los
zos de esos préstamos (articulo 85), los topes o limites méaximos
@ cartera por linea de actividad, asi como fijar porcentajes maximos
® crecimiento para diversas categorias de deudores. Las facultades
Bguladoras del Banco Central alcanzan al establecimiento de regi-
denes de control de divisas y de confeccién de las listas de articulos
Avorecidos, cuando por el desequilibrio en la balanza de pagos sea



necesario crear doble mercado y doble tipo de cambio (97
¥y 98

Pareciera que se !:rata d.e actos administrativos generaleg y ).
normas, dada la vinculacién de cada una de las regulaci S c?o
1cha.

a un interés puntual y concreto, sea la estabilidad monetarj

salud del crédito, sea la buena situacién fiscal. Ello no 0% i
pueden ser interpretados estos actos generales de nuest, “tante
como normas, en virtud de las que sujeta a toda la Banca nacig

—ptiblica y privada, si la hubiere— a la autoridad directors y
autonomia normativa que la ley parece haberle concedido expfez

¥y a menudo literalmente,
. EI otro gran sistema sectorial puablico es el formado

las:i msi;tuciones de asistencia médico-social, -
vadas, bajo la autoridad reguladora de la Direccié

dt_& Asistencia-Médico Social. La misma estd llax?;g: aGr e::l:ral
dinar los servicios médicos del pais, a dirigir y fiscalizar las entidadoz;
que 'los prestan, y pareciera que a dictar las normas y regulaciones
pertinentes (articulos 1 y 2 de la ley 1153 de 14 de abril de 1950)
no ?bstante que el inciso g) del articulo 3 menciona entre sus atri:
buciones la de proponer al Ministerio de Salubridad Piblica “los re-
gla.amentos % _ disposiciones generales” que contribuyan al méjora—
miento de la asistencia médica social, pues puede bien pensarse que
dada. la c?mpetencia exclusiva del Poder Ejecutivo para reglamentar,
Ia. e]ec.uclén de las leyes, la potestad reservada a la mencionada
Dlre.cmén sea la de dictar los reglamentos atinentes a materia de
técn‘lca médica y hospitalaria en estricto sentido, con abandono en
aquél de la emisién de los reglamentos ejecutivos comunes. En vir-
tl;‘ld d(? esa potestad de direccién, en consecuencia, la Direccién 1o
solo. v1g.11a y controla (por aprobacién) los presupuestos de todas
las 1nst.1tuc.iones médico-hospitalarias del pais, sino que puede dictar
las regulaciones técnicas para su organizacién y funcionamiento >
en el caso de los particulares, autorizar su ingreso a la actividad,
para someterlos de inmediato a la disciplina administrativa en €%2
men, con tipica afinidad de organizacién respecto del esquema abs-
trac.to de ordenamiento sectorial propuesto por Giannini. “Tales 0T
ganismos, (dice el articulo 5 in fine del Reglamento N¢ 6 de 16 de
junio de 15?52, dictado para regular los Hospitales Nacionales (pi
blicos o privados) en ejecucién de la ley N° 1153 antes citada), 57
meterdn su gestién técnico administrativa a las normas que en un?
y OFI‘O caso les sefiale la Direccién General de Asistencia Médico
Social”, la cual, por otra parte, y seglin texto expreso del regld”

S -

™2 Baneg

publicas y pri-

ejecutivo N° 27 de 20 de mayo de 1941, articulos 1 y 3, somete
wbién a su direccion técnica y fiscalizacién econémica a las Juntas
ectivas de Proteccién Social, administradoras de los Hospi
“enterios, Asilos y demds instituciones similares de benefic
nestar social puestas a su cargo. Hay, entonces, una clara ghb=

ccién General de Asistencia Médico Social, que dicta las nopma
doras y directivas) para su manejo financiero, administrative
nico propiamente dicho, y asi constituye lo que, en n tro
epto, puede llamarse ordenamiento sectorial de la asiste

No son éstos los tinicos ordenamientos de sector existentes
en Costa Rica, pues también los hay para la iniciativa privada.

Esté4, en primer término, el caso de la Junta de Aviacién
jvil, encargada de regular el transporte aéreo con acceso a Costa
, tanto nacional como internacional, mediante un acto inicial
e concesién (Ilamado certificado de explotacién, articulos 15 y 31)
incorpora ipso facto al ordenamiento especial de la actividad,
do y renovado por la Junta (articulo 87 inciso c) y f), articulos
dos de la ley 4220 de 8 de noviembre de 1968.

~ Puede decirse lo mismo del Comité de Normas y Asistencia
Técnico Industrial (decretos ejecutivos N° 6 de 21 de setiembre
de 1951 y N° 8 de 9 de octubre de 1951) dependiente del Ministerio
de Industrias y llamado a “elaborar reglamentos de normas sobre
omenclaturas, calidades y funcionamiento aplicables a la industria
¥ a los productos farmacéuticos” (articulo 5); en uso de tal potestad
elabora tres clases de normas técnicas de alcance claramente nor-
Mativo, que son los reglamentos (asi expresamente llamados por
correspondiente decreto ejecutivo) de nomenclatura, calidades
¥ funcionamiento.

Son normas también las regulaciones de trénsito, para las
es es competente la Direccién General de Transito, con

@cultades amplias al efecto, segin lo dispone el articulo 26
e la ley 3503 de 10 de mayo de 1965. El sector del transporte
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ren.mnerado de -personas por tierra, es también objetq de
laciones especializadas por parte de la Direccién General g
porte Automotor (articulo 2 ibidem). 3

O?eemos seria complejo e inttil el examen en profyng:
que pudiéramos hacer de esos y otros ordenamientos seuto-
existentes en nuestro medio. Todos presentan las caracterisct'
gulentes, que nos han movido a su breve comentario en est;caa
i. Son ordenamientos creados a través de reglas externas :

son autorizadas expresamente por ley; P

ii. Son ordenamientos creados por 6rganos distintos de log q

detentan constitucionalmente la potestad reglamentaria

Costa Rica, que fexisten por razones de especialidad técnica y
de descentralizacion administrativa, sin que ello implique eé

absoluto, que son inconstitucionales.

ili. Son todos una demostracién palpable de la intensa descentra-

li.zaci_én de la potestad reglamentaria, al margen de la Cons-
titucion, que hoy vivimos en Costa Rica.

a.6) Las potestades encubiertas de reglamentacién: las cir-
culareg y los “machotes” (modelos administrativos). Es bien sabidh
la po'm(:lén de la doctrina y jurisprudencia administrativas frente a
las CJ:rcularea, como fuentes de derecho: la opinién es practicamente
umi}mme en el sentido de negarles naturaleza de tales, en razén de su
caraci-;er interno, segtin antes habia quedado definido (ordenamiento
especial y espontédneo, sin fundamento expreso o inequivoco en norma
estatal.) _(”-’. Ello no obstante, es cada dia més claro que muchas nor-
mas dirigidas al subordinado jerdrquico implican deberes y cargas
para los administrados y tienen alcance externo. Esto es posible de-
cu‘!o no s6lo de los actos internos determinantes de otro externo
leswo. para el ciudadano (como los dictdmenes vinculantes), sin®
también de una serie de regulaciones generales que tienen I
efecto que el de una norma perjudicial en contra de aquél, aunqué
EO{malme.nte destinados a no surtir efecto inmediato frente &l mismo
(‘,Sm p‘f’bhcam(m, sin competencia reglamentaria conocida en el fun-
cionario que las dicta y dirigidas al subordinado).(’® Damos

(57) Mariano Baena del Alcazar, Instrucciones y Circulares como Fuente del Derecho Admini¥*

trati :
rativo, Rev. A.D. Pub. N® 48, pigs. 110 y sgtes., con bien lograda sintesis de 13 doctrin®
y jurisprudencia del Derecho comparado sobre el tema,

(58) Agustin Gordillo, Introduccién al Derecho Administrativo, 2 ed. pigs, 196 y 197 Al
L) 3

Rirsdolph Brewer Carias, Las Instituciones Fundamen echo Administra
3 Fund 2 ivo ¥
a tales del Den b
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5 de una instruccién general que prohiba al subordinado
eticiones de cierto tipo, de obligado acogimiento en favor
~dministrado, cualquiera que éste sea, todo ello por una mala
icencia de la ley; o bien la que ordene aplicar la ley en un
do excluyente de una categoria de posibles beneficiarios,
siemplo: propdsito de la concesién de subvenciones a entidades
rrollo comunal, concepto éste interpretado e impuesto res-
amente por el superior al inferior encargado de decidir. La
aencia peor de tal enfoque radica en que al privarse forma-
ente de efecto externo a la instruccién dirigida al subordi-
por ese solo hecho se impide la impugnacién directa de la
en via contenciosa, haciendo inevitable o muy dificil la
sién del daio.? En Francia y en Italia la regla al respecto
sido la de que, por carecer de valor ante el ordenamiento ge-
al del Estado y de efecto inmediatamente lesivo contra el par-
ilar, las circulares o instrucciones no son invocables ni son im-
mables; sobre la base de las mismas no se puede fundar un juicio,
impugnarlas ni para hacerlas valer.(¢®

~ La distincién entre circulares e instrucciones interpretativas

amentarias ha sido introducida para atenuar los malos efectos
al posicién dogmatica, permitiendo la impugnacion {inicamente de
-jf porque crean derecho, en el sentido de que, una vez apli-
agregan cargas o deberes a los administrados, no contem-
s antes por la ley, ni siquiera en germen.©) La distincién
 inoperante, en primer lugar porque una interpretacién puede ser
ativa, exactamente como lo es el reglamento meramente espe-
tivo de los géneros conceptuales creados por ley; y, en se-

lugar, porque, aparte de que el reglamento puede ser tam-
' " ejecutivo aunque complemente y no interprete, sin crear nada
stancialmente nuevo en relacién con lo dicho por la ley, la circu-
t reglamentaria y creadora no es menos interna que las otras,
sde un punto de vista estrictamente formalista, y es tan inca-
4z como éstas para lesionar al particular. La idea, es, a la inversa,
dmar conciencia y saber manejar este fenémeno de fundamental
ancia, a saber: que los Ministros y toda clase de autoridades
Iministrativas sin potestad reglamentaria alguna, con evidente

DO
o 5

Auby et Drago, Traite de Contentieux Administratif, Tomo II, 10, 23.
) Jesn Claude Douence, op, cit. pag. 324.

1) Jean Claude Douence, op. cit., pig. 327 y 328.
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violacién del principio de legalidad, estdn creando reglamentog 4.

superlativa importancia para los servicios publicos v los
del administrado, bajo la méscara de las circulares interngs
criterio para valorarlas no ha de ser el destinatario, ni 1a fo'
externa de aparicién y comunicacién, sino el efecto que eventya),
mente producirdn al aplicarse, desde el punto de vista de su conte:
nido, aunque vayan dirigidas a un subordinado. El criterio
saber si hay o no reglamento disfrazado de circular ha de ser, comg
propone el autor francés Huet, segiin cita de Douence (op. cit. pag
3231) “que debe bastar que la autoridad administrativa, por la dis:
posiciones que adopta, haya creado una amenaza suficientemente
concreta o deje presagiar a los interesados de manera suficiente.
mente cierta, medidas inminentes a adoptar en relacién con ellos”,

El otro importante tipo de reglamentacién encubierta es la
de elaboracién y promulgacién de los “machotes” o modelos admi-
nistrativos, de actos, contratos e incluso de reglamentos. Estos mo-
delos (cahier géneral de contrat; capitolato d’oneri) son normals
mente proyectos de cldusulas contractuales, que no adquieren vigen-
cia ni valor obligatorio sino cuando son expresamente incorporados
al. texto del pacto, sea por reenvio, sea por transcripcién.®? El
mismo enfoque sobre la naturaleza del modelo administrativo puede
surgir cuando se trata de proyectos de actos o reglamentos, puesto
que aun aqui es posible sostener que los mismos carecen de obliga-
toriedad mientras no sean reproducidos o copiados por la conducta
premodelada. Ello no obstante, es evidente que en este tltimo caso
no podrian llegar nunca a adquirir naturaleza contractual, por obra
misma de los hechos. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia
han empezado a sentir la inquietud de los malos enfoques ante la
realidad de los modelos en examen. Pues no sélo van dirigidos al
n}ismo érgano agente que los hizo y los aplica, sino que también
vienen impuestos desde arriba por el superior y en forma cada VeZ
més frecuente van destinados a otros entes ptiblicos e incluso a pPar
ticulares. Es evidente que en este dltimo caso el cardcter de mer?
proyecto del modelo desaparece casi totalmente, para quedar red¥”
cida a la posibilidad juridica —que tampoco existe cuando la 8¢
tuacién es obligatoria, como a menudo ocurre— de no actuar en
lugar de hacerlo de conformidad con el mismo. Los ejemplos
modelos de obligada e inevitable reproduccién se multiplican ¥

(62) Jean Claude Douence, op. cit. pdgs. 327 y 328,

P 4§ e .
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.10 a constituir: formas de tutela mediante las cuales el con-
_» anuncia su criterio para aprobar o autorizar una actividad,
ida a la obediencia fiel del modelo;(%» o bien instrumentos de
sci6n del particular a la Administracién, cuando aquél recibe ac-
: 1 juridicos favorables, a modo de condiciones para el disfrute de los
ps, vy, eventualmente, formas de ejercer una potestad regu-
de la actividad contractual privada de interés publico; "
en, finalmente, medios de reduccién interna de la discreciona-
del inferior, que es compulsado a reproducir lo que el superior
mpone, con mucha mayor vinculacién (por tratarse de mera
pia) que cuando se trata de la obediencia a instrucciones o cir-
s comunes.© La doctrina y la jurisprudencia han mantenido
10 antes con las circulares— que se trata de actos internos,
proyectan o preparan otro, y que, como tales, no pueden con-
se definitivos mi vigentes para efectos de su aplicacién
pugnacién, razonamiento que es casi copia fiel del cons-
do con igual fin alrededor de las circulares. La realidad,
y embargo, ha terminado por imponerse y el Consejo de Estado
mo el Tribunal de Conflictos de Francia han empezado a inclinarse
su empuje.® El cardcter reglamentario de un modelo admi-
ativo resulta evidente y claro siempre que su observancia con-
icione —expresa o implicita, pero inequivocamente— la validez del
eto o negocio juridico previsto, porque asi expresamente se indique,
porque se desprenda de sus términos que es obligatorio respetarlo
orporarlo en la emisién de dicho negocio, y que rige aungque
» Gltimo nada diga al respecto, o, incluso, aunque diga algo en
tra o lo repudie. En general, el modelo es reglamentario cuando
e da por un sujeto para sus relaciones con otro y con pretensiones
e obligatoriedad frente a ese tercero, y més claramente atn cuando

53) En Francia doctrina y jurisprudencia son concordes en calificar como contractual la naturaleza
de los modelos de contrato, una vez incorporados a éste; previamente pueden ser considerados
como reglamentos obligatorios para los funcionarios que Contrataran. La anterior conclu-
sion se refiere a los proyectos de contrato, no a las reglas sobre la celebracién y forma-
lizacién del contrato, que como tales no tienen que ver con su contenido y que se consideran
verdaderos reglamentos de procedimiento desde el momento en que se adoptan, Véase al
tespecto Andre De Laubadere, Traite Theorique et Pratique des Contrats Administratifs,
Tomo I, pigs. 353 y 354. En Italia la jurisprudencia adscribe naturaleza reglamentaria a
los modelos, incluso si son de contrato, en discrepancia con la doctrina, Véase Massimo Severo
Giannini, L'Attivita Amministrativa, pig. 39.

M) Pierrette Rongere, Le Procedé de L' Acte Type op. cit. pig. 251,257 y 269.
;.-:' Pierrette Rongere, op. cit.; pigs. 208, 210, 198, 172, 173 y siguientes.
6) Picrrette Rongere, op. cit., pigs. 283, 293 y 204
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se da para las relaciones entre dos terceros extrafos g
rqode{o, como cuando lo impone una autoridad de inte
direccién econémica sobre un contrato entre particulares

regulacién administrativa, lo mismo que cuando su autor t?
testad reglamentaria reconocida o lo publica. como si fuer:;

aut()r ."
Tvencigp .

€ne po.

normativa y externa del modelo el hecho de provenir, a 1a ; 3
t!el superior jerdrquico, sin potestad reglamentaria y sin lag rfwe 1‘
lidades usuales de comunicacién del reglamento. Pero, en silf l‘mm
€s una constatacién indudable que la Administracién contemporg
e?;actamente como las grandes empresas privadas, tiende conanea,_
ciente frecuencia a uniformar sus actos y negocios y que o
ello af:ude a la potestad reglamentaria, sea en forma abierta >
en.c1.1b1erta, bajo la especie del modelo (“machote” costarricensei :.:
ministrativo, tenga o no tenga aquella potestad. Es un hecho qu;
se ha de tomar en cuenta para regularlo, en beneficio de una mayor
libertad y acierto en el funcionamiento de la Administracion ala
vez que en beneficio de la impugnabilidad e invocabilidad de, tales
a.ctoe.; como verdaderos reglamentos (atin cuando no tengan la
apariencia de tales) a favor de los administrados, Se trata, en reali-

dad, de una poderosa y frecuentisima forma di
reglamentaria. rma disfrazada de potestad

o a—?) Recapitulacién: Las nuevas formas de actuacion ad-
ministrativa de alcance general y reglamentario. EI caricter “con-
fon?mdor” de la administracién contempordnea tiende a ampliar el
radio de acfcién de sus actos, en la blsqueda de un mayor impacto
para los mismos. Se trata de medidas que tienden a producir resul-
tados sociales en gran escala ¥ a incorporar el mayor ntimero al goce
de las. ‘ventajas de la economia y de la tecnologia, asi como a la
remocin de los obstdculos sociales al efecto. En esta circunstancia
es inevitable la conversién progresiva de la Administracién en un
cefatro normativo, cuyo método de accién desborda cada vez con
mds frecuencia las limitaciones de una intervencién concreta en rela-
cion con un determinado sujeto, para iniciar la regulacién directa
y con alcance general de aquellas estructuras econ6micas, sociales ¥
]uflf:l‘lcas de cuyo cambio depende en gran parte el éxito de SU
mision. Esto requiere actos dirigidos a grupos, clases o zonas d€
(67) Tribunal des Conflits,

d’Etat, arret Conseil
maciens, todo segin

arzet “Procureur General d’Angers c/Avranches et Desmarets. Conseil
l\,'ltlonal d" I'Ordre des Medecins, Ax arret Ordre National des PhF
cita de Pierette Rongere, Le Procedé de L'Acte-Type, pigs. 250 -

. b L | -
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glamento comiin.”) Son indicios que trabajan contra la natuurglm

3 por encima del individuo, y la aparicién de nuevos centros
entarios con la multiplicacién de los reglamentos, en armonia
Constitucién o contra la Constitucién, abierta o encubierta-

: a degradacién de la Ley.

Simultdneamente con este progresivo dilatamiento del efecto
el obrar administrativo, con tendencia hacia lo general y norma-
se ha producido una evolucién inversa de la legislacién hacia
(legislativo) de alcance concreto, lo que algunos llaman la
rovidencia (o acto ley).® Es el acto de la Asamblea que tiene
e concreto del acto administrativo comin, pero con fuerza
o de ley. Su aplicacién es posible en forma igual a como
‘en el acto concreto que perfecciona, sin cardcter de verdadera
. De este tipo son por ejemplo los contratos leyes (reforma
bacién legislativa de contratos administrativos); las leyes de
miento de subvenciones o subsidios; las fianzas legislativas
Estado a favor de ciertas entidades publicas o privadas para
posible operaciones de gran cuantia y de interés publico que
 otro modo no se llevarian a cabo; las emisiones de bonos de la
suda puablica; las leyes que conceden indemnizaciones a los dam-
icados por una catéstrofe natural, las que retroceden propiedades
traspasadas en firme al Estado por aplicacién de otras leyes;
en general, todas las de alcance concreto que expresamente au-
iza la Constituci6n:

) Alberto Predieri, Costituzione ¢ Pianificazione, pigs. 264, 270, 271 y 273. “‘Es indiscutible
el desarrollo de la ley singular, o individual o personal, de las leyes de contenido concreto
© leyes providencias (actos leyes), esto es: de las leyes que, consideradas en forma global,
. son instrumento de accidn del Estado y que se agotan en la actuacién de si mismas’ (264).
Las Leyes providencias, concretas, no abstractas y, en consecuencia, derogatorias del prin-
cipio de paridad formal, no son el {nico instrumento tipico de la accibn del Estado con-
tempordneo, cuya presencia y frecuencia induzca a pensar sobre el cambio radical en el
significado de la ley y, por ahf, de la reserva de ley (270). A la par de las leyes singu-
lares se han multiplicado las leyes de tipo sectorial, de generalidad reducida —si asi se
pueden definir— o de bajo grado de abstraccibn (270). Las leyes de generalidad reducida,
a la par de las leyes providencia, han llegado a ser el instrumento de una accidn estatal

dministrativa, de realizacién sobre todo de nuevos cometidos del Estado que se suelen definir
como sociales, del Estado que actia con medidas individuales, o de grupo, diversas, desiguales,
discriminatorias, en cuanto constituye situaciones de wventaja legal para corregir o compensar
sitnaciones de minusvalia real, de hecho, interviniendo en el proceso econbmico, redistribuyendo
a algunos ciudadanos la riqueza extralda de otros’"(271) ““el acto legislativo en la realidad
contemporinea, en consecuencia, contiene indiferent te disp ivas y datos
concretos, preceptos individuales o por categorias, restringidas o minimas, actos de orga-
nizacibn y atribuciones singul de compet: Se siente desvanccer la diferencia eatre
la disposicién de y la posicibn de mandatos concretos (273).

¥
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Articulo 121 incisos 4 (aprobacién de tratados), 11 (

puestos) 14 (enajenacién de bienes nacionales y contra,tc. pre%

; ; j S publj
de explotacién de los mismos) 15 (empréstitos publicos), as;
los actos de organizacién de la Administracién Ptblica (cUyacom.":
ficacién como normas o actos es discutida en doctrina). Un d;ca.h"i
guido autor ha llegado a sistematizar esas leyes providencias ¢ as: T
leyes con muy diverso nombre y régimen, desde el punto de Vista
de su funcién: contrato ley, ley oferta, ley promesa, ley inceht_ivta
ley indemnizaci6n, ley concesién, etc.(®) Se trata generalmente de
leyes que producen situaciones de ventaja, tratando de estimulay
(fomento legislativo) o de producir igualdad real ( justicia distyi.
butiva por ley) y que, en el fondo, instituyen regimenes de favor
en beneficio de grupos, a menudo reducidos, con simultaneo detri-
mento del competidor o de otros grupos méis poderosos econémica 0
socialmente. Su gran peligro es doble: en primer término, la viola-
cién de la igualdad ante la ley mediante la formacién de castas de
privilegiados, oficiales o institucionalizadas; en segundo término, su
rango de ley, que hace inimpugnables tales actos en la via conten-
cioso-administrativa (articulos 49 C. Politica v 1 de la Ley 3666
de 16 de marzo de 1966), dado que en la misma sélo son atacables
los actos inferiores a la ley (por no ser Jjurisdiccién de constitucio-
nalidad). Pese a su evidente peligro es un hecho que la Asamblea,
alarmada ante la pérdida real de poder antes descrito y aprovechando
la parilisis o inaccién del Poder Ejecutiva en algunos sectores 0
en relacién con problemas de la comunidad, cuantiosos pero perfec-
tamente concretos y confinados, ha empezado a suplantar a la
Administracién, con las ventajas y peligros de conferirles rango
formal de ley a su obrar realmente administrativo.(’ La Asamblea
declinante y celosa de poder, quiere dejar de legislar para empezal
a gobernar,

c. El desarrollo tecnolégico y econdémico, fuente de especializacién-

. Finalmente, un tltimo factor en este progresivo derrumba-
miento de las relaciones cldsicas entre ambos Poderes politicos, €?

(69) Giuseppe Guarino, Scriti di Diritto Pubblico dell'Economia e di Diritto dell’Energis, Re8™
Constituzionale delle Leggé d'Incentivazzione e d'indirizzo, pigs. 133 a 145, todas d¢
extraordinaria lucidez en materia casi virgen, la de las leyes concretas o actos leyes de 1
Asamblea.

(70) Predieri, op. cit. pigs. 276 y sgts. Un caso patético nos lo deparé el subdesarrollo econd
de la Prov. de Limén, propicio al desorden péblico, El Poder Ejecutivo traspasa & %

micd
entf
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del cual el Ejecutivo adquiere la preeminencia rectora en
a publica y, simultdneamente, tiende a lograr una igualdad
frente a la Asamblea dentro de la Constitucién, es la aparicién
dltiples entes y organismos nuevos en el &mbito administrativo,
personalidad propia o independencia funcional. Las exigencias
icas o econémicas de ciertos tipos de interés publico, asi como
rza de los grupos de presién, termina por crear nuevos entes
sargados principalmente de lidiar con esos sectores, a nivel técnico
itico a la vez. La especialidad y la inestabilidad de la materia
lable, su relacién con conocimientos muy calificados, o con gru-
y fuerzas politicos y econémicos que exigen un régimen propio,
todos factores que aconsejan encomendar la gestién y regula-
- administrativa a centros independientes con autonomia nor-
iva.
Esto implica una potestad reglamentaria, sin la cual la
acién del sector encomendado resulta imposible o excesiva-
nte lenta e ineficaz.

Conclusiones del aparte B)

Para entender la potestad reglamentaria en Costa Rica y,
todo, para poder detectar sus defectos y valorar sus perspec:
es necesario tomar conciencia de los siguientes hechos:

) _El caricter decisivo del reglamento sigue siendo su naturaleza
undaria y subordinada a la ley: secundaria en cuanto no puede
ir sobre una determinada materia sin previa habilitacién

* auténomo, JAPDEVA (de competencia regional para el desarrollo de la Provincia de Limén),
~ la administracién del muelle del Puerto de Limén, lo que origina cesantia de muchos de los
trabajadores del antiguo concesionario de esa administracién, la Cia, extranjera Northern
Railway Co. Los cesantes hacen huelga, que es declarada ilegal por los tribunales de trabajo,
por entenderse que el trabajador que quisiera continuar con el nuevo patrono podria hacerlo
¥ que la cesantia, en consecuencia, serfia voluntaria. En ese estado el asunto, los huelguistas
P graves contra la ex-concesionaria dicha. La Asamblea Legislativa inter-
viene —con su Presidente haciendo las veces de drbitro y componedor de la disputa— para
operar por ley el traspaso de la administracion portuaria de Limén y reconocer simultineamente
derecho de cesantia al trabajador que quisiera acogerse al mismo, con obvia derogacién
para el caso concreto no sdlo de las normas laborales comunes que no ofrecen ese derecho
cuando hay renuncia voluntaria del asalariado, sino también de la norma constitucional que
Barantiza la independencia del Poder Judicial y prohibe resolver por via legislativa asuntos
pendientes ante los tribunales, sobre todo contra lo ya decidido por éstos (en primera ins-
tancia), La misidn activista que asumié la Asamblea agudizada en el caso por la pugna politica
~ de la mayoria parlamentaria con el Presidente de la Repiblica de entonces y su partido—
es un buen ejemplo del grado de flexién de la ley ante los problemas nuevos de nuestra
sociedad en ripida evolucién econdémica y social, asi como del papel de gobernante frecuente-
mente asumido por la Asamblea.
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legislativa; y subordinada en cuanto el reglamento es meg;

arrollo e integracién— si no de interpretacién y ejecuciéno %3 0
ley, al punto de que ésta sigue siendo el verdadero patrén d: de- a
para valorar la legitimidad (por conformidad) o la ilegitirnidrg ;
discrepancia o excesiva independencia) del reglamento; i (Por

- no reglas inmediatamente aplicables, o al emplear conceptos

o indeterminados en su redaccién, que exigen reglamen-

ior para limitar la consecuente amplitud de la discre-

d administrativa, que aparece como un peligro tanto para
administracién como para el ciudadano;

b) La subordinacién del reglamento a la ley expresa un :
critico de tensién en el régimen jerarquico de relacién entre I?ta
respectivos Poderes (Ejecutivo y Legislativo) tal y como fos S
mente se da todavia en muchas Constituciones (y concretamenrt?al?
la de Costa Rica) y en la distribucién actual (incluso en Costa R; 3
de-I poder de direccién politica y de regulacién de la sociedad dc;).
tribucién en la que hoy es indudable el predominio neto del f’od

Ejecutivo sobre la Asamblea; i

Ta Asamblea intenta hoy competir con el Poder Ejecutivo en
cién rapida, continua y casuistica de los problemas sociales,
sin abandono radical de su funcién normativa, pero con
. tendencia hacia el mismo en favor del Poder Ejecutivo;

Este proceso debe reflejarse y regularse en las Constituciones,
a institucionalizarlo, limitarlo y controlarlo, tanto en beneficio
der de la. Administracién cuanto en proteccién de la segu-

¢) El Poder Ejecutivo interviene cada vez mis activamente en la Jtica, v de los derechos humanoe.

conformacién de la sociedad y ello sélo es posible ampliando el radio
de- accion de sus actos y convirtiéndolos en generales, con tendencia
a Incorporar a cada competencia para realizar actos concretos una
potestad larvada para reglamentarla o para perseguir, mediante
el reglamento, los fines piblicos encomendados;

La Potestad Reglamentaria en Costa Rica

Los tres cldsicos Supremos Poderes se reparten el ejercicio de
ci6n piblica en Costa Rica, a la par de otro importante 6rgano
tucional, creado con el nombre de Tribunal Supremo de Elec-

d) La complejidad técnica de las materias a regular, el caracter nes. ")

inestable de las soluciones para los problemas y la continua apari-
cién de éstos, la existencia de grupos de interés cada vez més nu-
merosos y la necesidad de garantizar imparcialidad y objetividad
ante todos, provocan el nacimiento de miiltiples entidades y organis-
mos administrativos especializados, legal o actualmente investidos
de una potestad reglamentaria igualmente especializada;

potestad reglamentaria de la Asamblea para darse el reglamento
su régimen interior, “el cual, una vez adoptado, no se podra
dificar sino por votacién no menor de las dos terceras partes
 total de sus miembros” (articulo 121 inciso 22); y a la potestad
_‘__}: mentaria del Poder Ejecutivo, el cual podrd “expedir los regla-
entos y ordenanzas necesarios para la pronta ejecucién de las
yes” (articulo 140 inciso 18), lo cual le corresponde también por

e) La tendencia centrifuga y atomista en relacién con la potestad A
rtud del inciso 3 ibidem, que le atribuye la potestad de “regla-

l‘?glamentana es un efecto inevitable del pluralismo politico y 50"
cial de nuestra comunidad de hoy, que se intensificard con el des-
arrollo y crecimiento de la misma; ) Su figura no es la clisica de un Poder desde el punto de vista de la funcién que desem-
. pefia, aunque goce de algunas de las prerrogativas de los otros tres (independencia en el
fio de su funcién (articulo 99 Constitucién Politica) y equiparacién de sus Magistrados
2 los miembros de los otros Supremos Poderes en cuanto a prerrogativas e inmunidades
" (Articulo 101). Concentra en si funciones varias por naturaleza material, como la de interpretar
‘auténticamente las leyes electorales (articulo 102 inciso 3) y la de organizar, dirigir ¥
‘vigilar, en forma exclusiva, los actos relativos al sufragio, lo que comprende tanto funciones
Normativas como administrativas en sentido estricto, (articulo 99), funciones aue no cs del
‘€aso analizar aqui. Sus resoluciones carecen de recurso (articulo 103) y la responsabilidad
~de sus Magistrados por las mismas es igual a la que corresponde a un juez por las suyas,
'h de pena por prevaricato.

f) La Asamblea ha empezado por delegar cada vez més podere®
normativos en el Poder Ejecutivo, sea mediante delegaciones Pr%
piamente tales (en los sistemas que las permiten); sea mediant®
la técnica de condicionar su vigencia al reglamento futuro; sea I
poniendo la necesidad de este reglamento, al limitarse a dar diré”
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m.entarlas” (las leyes, a secas y sin ulterior indicacién de ¢ :
ni de ninguna otra especie). ‘ "nal

El articulo 140 inciso 18, parte primera, confi
- - - 2 - . 2 lere
Poder Ejecutivo (y con lenguaje casi igual al utilizado parzaz?h

mento que convenga para el régimen interior de sus Despach,

La Constitucién no contiene ninguna otra referencia ex
a la potestad reglamentaria.
del Poder Ejecutivo.

a) La Asamblea.
Cabe com.entar, en primer término, la naturaleza de la potes-
tad reglamentaria expresamente atribuida a la Asamblea por el

inciso 22 del articulo 121. ;Qué naturaleza y régimen tiene tal
reglamento?

Mucho se discuti6 en doctrina la naturaleza, régimen y valor

del reglamento de la Asamblea, para su procedimiento legislativo
(creador de leyes) y para su organizacién y funcionamiento interio-
res. Es undnime la admisién de su importancia, dada la materia; pe-
10 lia doctrina se divide entre quienes sostienen —y quienes niegan—
ser igual la naturaleza del reglamento legislativo que gobierna el pro-
cedimiento de formacién de las leyes y la de los otros reglamentos dé
Ea Asamblea; entre quienes sostienen que se trata de un reglamento
interno (propio de un ordenamiento especial de la misma indole
creac-lo por la Asamblea en uso de un poder de supremacia especial)
v quienes sostienen que se trata de un acto de autonomia normativé;
creador de normas validas para el Estado, incluso si no hay via
apta para atacarlas (generalmente no es posible el recurso de incons”
titucionalidad contra las mismas, por ser atipicas), ni tampocC®
apta para reclamar su violacién.!”?

Nuestro concepto es que su régimen ideal debe ser el de not

mas externas, de rango superior al de la ley misma (por su cardc
de instrumentos normativos de interpretacién y complementacusll

: . piritt®

(72) Fran_ca bBassl. La Norma Interna, pdgs. 168 a 169; Giorgio Balladore Palliect, .Dlr"w'
Costituzionale, pig. 135; Sergio Galeotti, Contributo alla Teorfa del Procedimiento Legisht®
op cit. pig. 59.

R ) -

efecto en relacién con la Asamblea), la potestad de “dar eln:i';.'@
la.

o,
i

2. La potestad reglamentaria de los Supremos Poderes, distintog. '

1 texto constitucional sobre el procedimiento de formacién de las
a modo de reglamentos ejecutivos del mismo) cuyo funda-
to expreso en la Constitucién es base suficiente para configurar
tipo de autonomia normativa a favor de la Asamblea. Consi-
mos, ello no obstante, que el rango superlegislativo pertenece
sente a su parte directamente ejecutiva de la Constitucién y
sionada con la creacién de leyes; el resto de los reglamentos
lativos debe reputarse como constitutivo de un ordenamiento ad-
istrativo vy sujeto a la ley actual o potencial de la Asamblea
e la misma materia, con exclusién de cualquier otro reglamento
inistrativo.

Deberia existir acceso a la jurisdiccién constitucional para
la validez del reglamento que regule el procedimiento legis-
70 contra el mandato constitucional; y deberia haber acceso a la
iccién contenciosa, por violacién de ley (cuando la haya) en
ci6n con los demas (lo que es posible sobre todo en materia
e personal y de proveeduria, por conilicto con el Codigo Laboral
Ley Hacendaria —de Administracién Financiera— sobre igual
sampo). Su violacién deberia originar nulidad de la ley respectiva.

Nuestra Constituciéon ha regulado bien diferentemente la
y Segtin el articulo 124 la aprobacién del reglamento de la
As mblea se haré en un solo debate y el mismo no tendra cardcter
e ley, por decirlo asi expresamente la citada norma.

:Se tratard de un reglamento administrativo comin?

__ Creemos también que la respuesta tiene que ser matizada:

reglamento del procedimiento legislativo nunca podrd serlo, atn
no es ley, por su propio objeto; luego no podra ser tratado ni
mo una ni como otra cosa. Igual cabrd decir del reglamento le-
tivo, atin sobre diversa materia, que sea ejecucién directa de la
Lonstitucion.

Es claro que la violacién de tal reglamento por la ley ordi-
A no invalidara ésta ni tendra efecto alguno reclamable juris-
cionalmente, pues, en efecto, no podra hacerse valer en la jurisdic-
Cién de constitucionalidad por no haber violacién constitucional, ni
tampoco en la contenciosa por ser ley y no acto administrativo la
usa de la violacién. Es evidente, por otra parte, que s6lo la ley
Puede violar este tipo de reglamento.
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Esto reduce a nada su valor y permite sentar la e

de que, aln si es norma superior al acto y al reglamento a

trativo, carece de todo valor o lo mantiene hasta el mome tonisv-
n |

que sea violado, lo que précticamente equivale a una dey

singular del mismo. ogacion

La tnica via abierta para hacerlo valer como norma sup, :
. Supra.

legislativa, qu i
g , que es su verdadera naturaleza, es considerarlo incorpc.

rado a la Constitucién y objeto de tutela en la via de constitucig.
io-

nalidad. La probabilidad de que nuestros tribunales acepten tg]
planteo parece més que remota, por la intromisién que el juicio y

el recurso respectivo implican en la i ituci
g autonomia constitucional de Iy

El reglamento legislativo sobre el régimen interior de los des
pach.os de la Asamblea, en todo lo demés y siempre que no se trat;
d_e ejecucién directa de un mandato constitucional, serd administra-
tivo y'estaré en todo sometido al régimen de tal. En su esfera sera
elquuswo, y nulo por absoluta incompetencia cualquier otra dispo-
§1016n administrativa, normativa o no, que lo viole. Creemos por
1gual. -ra?.én que serd absolutamente nulo el reglamento legislativo
qm'a infrinja el de la misma Asamblea concerniente al tramite legis-
!atlvo, En la categoria de meros reglamentos administrativos, su-
Jeto,s a la ley, estardn todos los reglamentos de personal, de prt;vee*
duria o de otros servicios exteriores, de tipo administr;itivo como
el de biblioteca. Si, en cambbio, se regula una actividad priirada y
mercantil, como la de soda, mercantil y no administrativa serd la

naturaleza de la regla, que podra reputarse como acto de comercio
para todo efecto.

i~ La jurisdiccién contenciosa contra los reglamentos adminis-
tra::ltlvos comunes de la Asamblea, asi como contra todo acto de 12
i sujeto a la ley, estd garantizada no sélo por la redaccion
amplia dE':'l articulo 49 C. Politica (que habla de accién contra el
Estado, sin especificar Poderes) sino, sobre todo, por el articulo 1
df{ la Ley Reguladora de la Jurisdiccién respectiva, inciso 4 del
mlsn.w, que asi lo dispone en cuanto los otros Poderf;s realicen €¥”
cepcionalmente funcién administrativa.

E‘n.cua.nto a la. funcién de reglamentar las leyes, para SY
pronta aplicacién, funcién de alcance externo, no encontramos razon
para negarla a la Asamblea, en lo que toca a su esfera propia de
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1. que de otro modo se veria limitada por el Poder Ejecutivo,
Jesion de la independencia e igualdad constitucionales que le
ten frente al mismo (articulo 9 ibidem). Asi, el reglamento de
Jeyes en lo que toca al manejo de personal, de proveeduria, de
ntratos con técnicos y asesores, corresponde en primer término
12 Asamblea y, supletoriamente y s6lo si mo hay reglamento legis-
ativo, al Poder Ejecutivo.

Por la forma algo estrecha en que nuestra Corte Suprema
ibe la autonomia normativa de los entes menores, Creemos que
a tesis dificilmente encontrara respaldo en nuestra jurisprudencia
ura (dado que no la hay directamente sobre el extremo), pese a
que, en su practica diaria, el Poder Judicial si la acoge, dictando el
:.lamento ejecutivo de las leyes aplicables a su régimen propio.
~ En los hechos, la Asamblea ha dictado tnicamente un re-
lamento, comprensivo de todos los aspectos internos de su orga-
acién y funcionamiento (procedimiento legislativo, distribucion
nterior de competencias, relaciones de personal y de proveeduria).

_dicho reglamento se ajusta a las leyes de la materia, como sl
fuera ejecutivo de las mismas, cuando esas leyes existen (Coédigo
de Trabajo).

La potestad de reglamentacin delegada o autorizada no
es concebible, por su propia naturaleza, bajo la titularidad de la

mblea.

] Es indudable que el articulo 121 inciso 22 configura una
autonomia normativa externa y que los reglamentos administrativos
de la Asamblea pueden ser objeto y motivo de una accién conten-
Ciosa, en su favor o en su contra, cuando no se refieren al procedi-
- miento legislativo.

b) El Poder Judicial,

L La Constitucién no contempla expresamente ninguna potes-
‘tad reglamentaria en su favor. Ello no obstante tiene la misma
:'gne la Asamblea (para el régimen interior de sus despachos y para
la ejecucién de las leyes que lo atafien) por triple razon:

_ i) Por analogia con el articulo 121 inciso 22 y 140 incisos
18 y 3, dado que, en cuanto Supremo Poder con necesidades propias
de organizacién (personal, proveeduria, asesoria externa, servicios
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publicos de extensién, como bibliotecas, archivos,

dencia, prestaciones de cardcter médico forense y, en generg)
»

ciones y funciones auxiliares de la justicia y dependientes d mh"
como los defensores de oficio), su situacién es igual o muy e
s

ala .de los otros Supremos Poderes ¥ requiere tene
II‘l(’%dIOS y potestades también iguales que le perm
cion cumplida a aquéllas, con rapidez y eficiencia.

Sale de la potestad reglamentaria del Pod
aquell.o que, aunque concerniente a su funciona
Constitucién haya sustraido a su ambito de reglamentacién (
la organizacién de tribunales y de procedimientos, articuloc?gl:

inciso 20 y, sobre todo, articulos 152, 153 y 154),

i) Por mandato implicito pero inequivoco del articulo 9
de ‘la Constitucién, que, al imponer la igualdad e independenci
reciproca de los Supremos Poderes, necesariamente confiris a ca(idl:
uno }guaief; medios para suplir a sus necesidades de organizacién
funcionamiento, cuando menos en lo indispensable, Y es evidentz
que la potestad reglamentaria lo es para ese fin en relacién con
cada organizacién empresarial o administrativa, segtin todo lo ex-
puesto en las secciones anteriores de esta ponencia,

o iii) : F’or msfndato implicito, pero también claro, del articulo

- Politica. Dicha norma constitucional otorga a la Corte Su-
prema el carédcter de jerarca del Poder Judicial, de quien dependen
todos los demds tribunales y 6rganos auxiliares de este tltimo, con
lo que la faculta para dictar las normas necesarias al mantenirn;ento
fle esa autoridad propia y de esa dependencia ajena, normas que son
justam.ente lps reglamentos internos y externos de la organizacion
y funcionamiento del Poder como tal, incluso los dictados en eje-
cucién de la Ley Orgénica correspondiente.

Desde este punto de vista consideramos legitimos los regla-
mentos del Poder Ejecutivo, en ejecucién de leyes concernientes
a los Sup.re:mos Poderes, tmicamente en ausencia de los que éstos
h-ayaf'l‘ emitido al respecto, dentro de los limites que marca la Cons-
titucién; caso de conflicto, deben prevalecer los de cada Poder

:Obn? los del Ejecutivo para la respectiva esfera propia de compe-
encia.

La tesis aqui sustentada coincide con la que, de hecho, ha
puesto en préictica la Corte Suprema de Justicia. Esta, en efect0s
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indices de jypjgp
ST,

? Qs dismsicidn.
itan dar satisfaq.

e_r Judicia] todo
miento propio, la

etado reglamentos ejecutivos de leyes que le conciernen, sin
_orandes mientes en problemas de constitucionalidad (regla-
ss ejecutivos de la ley sobre becas de estudio a los servidores
cos, N° 1810 de 15 de octubre de 1944, y de la ley sobre
es de oficio (cuerpo de letrados cuya funcién es la defensa
teccion judicial de sujetos incapaces, ya sea mental o econé-
mente, N° 3666 de 10 de enero de 1966).

‘Consideramos perfectamente constitucional y correcta esa re-
entacion.

¢) El Tribunal Supremo de Elecciones.

- El Tribunal es, en Costa Rica, un cuarto Poder, que no se
sa tal, Como antes se apuntd, su figura es sui generis, pero cla-
definida, Su nota fundamental no es su independencia
y orgédnica totales, sino, sobre todo, el cardcter exclusivo
competencia sobre la materia electoral, que le da titulo para
muy dispares y variadas funciones, a condicién de que se
ngan dentro de ese &mbito. Se trata de una tipica reserva (no
, sino de Tribunal) sobre el campo material delimitado por la
ividad electoral en Costa Rica, en todas sus implicaciones, ex-
to la legislativa. Y atin en este ultimo aspecto se hizo ver ya
 tiene potestad legislativa exclusiva para interpretar en forma
téntica las leyes electorales.

Es muy fundado sostener que el Tribunal posee la plenitud de
potestad reglamentaria constitucionalmente posible en Costa Rica
Ore su materia, tanto interna como externa, tanto ejecutiva de
ey de su funcién como de la ley de su organizacion,

- Todo reglamento del Poder Ejecutivo en el campo seria
solutamente nulo por total incompetencia constitucional. Esto
lede verse con més asidero gramatical y constitucional, si se piensa
el Poder que puede interpretar auténticamente la ley (con
erza de ley) puede también reglamentarla (con fuerza de acto

3. La Potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo.
i) La potestad de reglamentacién ejecutiva e independiente.

] El Poder Ejecutivo tiene consagradas a su favor dos tipos
e potestades reglamentarias, la de ejecucién de las leyes y la de
U régimen interior, en los incisos 3 y 18 del articulo 121.



Podemos reiterar aqui la idea de
especies de un solo género, la potestad
cz}tivo. Como antes se dijo la potestad
diente o auténoma tiene siempre como base una ley de
cuyos poderes y deberes exigen normalmente un ulterior q
para su cabal ejercicio. Lo decisivo para determinar la Je esan-ono
del reglamento llamado “auténomo” o “independiente’” i
ta relacién de medio con el fin de la ley que crea la
administrativa objeto de reglamentacién. Habr4 comp?tench

; - | una relacigp de

confcfrrmdad entre esa ley y el reglamento independiente 0 autén
mo siempre que no haya contradiccién y que las disposiciones del o
glamento sean conducentes para el cumplimiento del fin de la Im.
'No es e-xlglble al efecto que pueda encontrarse una relacién e&i
Jmphcaleén légica, gramatical o sistemdtica, entre la ley y el reglg
mento independiente. La funcién de interpretar es una de lasgdei
reglamento ejecutivo en su més estricto y limitado sentido y no
hay razén alguna para extenderla a todos los tipos posibles de re-
g-Iamentacién, los cuales pueden suponer —y suponen— una mavor
hb(_ertad de la Administracién para prescribir por su cuenta lo cfue
estime Wtil al cumplimiento de la ley, sin necesidad de un texto
que le dé base gramatical. En el caso del reglamento indepen-
diente la ley se ejecuta, no porque medie una implicacién légica
entre 'el. texto de ambas normas, sino porque existe una relacién
teleoldgica entre los medios juridicos arbitrados por ambas. Las potes-
tades y los deberes que entran en la competencia creada por ley
son los medios que ésta arbitra en orden al fin perseguido; los que
crea el reglamento han de hallarse en igual relaci6n, de medio a2
fin, con los primeros, en forma tal que sirvan el fin dentro —y no
fuex:a—- del marco de posibilidades que ofrece la ley. Pues asi como
habiamos dicho que en Derecho administrativo el fin no justifica
lodas las potestades necesarias para su cumplimiento, si no hay
1na norma que les dé base, asi podemos agregar ahora, con perfecta
:oherencia, que si la hay, porque existe una ley que autorice esd
Dotestad, el reglamento puede hacer lo dem4s, siempre que SUS
i_xsposxclones sean razonablemente conducentes para el fin que per
1guen las potestades de origen legal. Es por eso que insistimos €n la
dea de que el reglamento independiente o auténomo es. en realidads
na ‘es‘pecie del reglamento ejecutivo, dado que, en ﬁlt;mo términ®
e limita a desarrollar la ley que crea la competencia objeto ¢
eglamentacién, en cuanto dispone lo necesario para que ésta pu

que ambas mteﬂtadeg
reglamentaria de

Compete N

€es sy estn'E
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de mglﬂmentacién inl[)jz €le.

srcerse con plena satisfaccién de sus fines propios. Se trata,
sncretamente, del reglamento ejecutivo complementario, que des-
rrolla el texto mediante disposiciones praeter legem, y no del
eglamento ejecutivo de mera interpretacién, que se limita a crear
jsposiciones secundum legem.

Lo dicho explica que en la potestad reglamentaria de tipo
omplementario puedan entrar todas las disposiciones (internas y
xternas) que suelen llamarse reglamentos auténomos de organi-
acién o de servicio, pues atn si no tienen vinculacion directa, légica
gramatical, con las competencias externas del ente, representan
n todo caso un medio razonable y conducente para el cumpli-
piento de los fines y para el eficaz ejercicio de dichas competencias.

Desde el dngulo planteado resulta ilegitimo Unicamente el
eglamento que atribuya competencias, cree érganos o establezca
laciones sin fundamento legal alguno, ni atin siquiera en una ley
revia que cree la competencia cuyo ejercicio adecuado exija esa
eglamentacion.

Puede decirse, en sintesis, que la potestad de reglamentacién
jecutiva de la ley incluye la de las competencias, organizacién y
ervicios creados por esta Gltima y que, en el fondo, la potestad
e reglamentacién a que se refiere el iniciso 18 del articulo 121
stitucién Politica, en cuanto habla del régimen interior del Poder
tivo, es la misma que autorizan ese inciso y el 3 de la misma
a, para lograr una pronta y exacta aplicacién de las leyes.

ii. La potestad de dictar reglamentos delegados.

La potestad de dictar reglamentos delegados es, como se dijo,
ia fundada en una expresa autorizacién de ley para dictarla, sobre
Materia reservada a la ley o no regulada directamente por ésta. El
'_uisito esencial para dictarla, que condiciona la validez del regla-
mento delegado, pues caso opuesto se podria considerar como no
Wutorizado y darse una delegacion ilegitima de funciones, es la fija-
0n simultdnea de directrices y de limites para la futura reglamen-
acion. Esto es asi de acuerdo con la doctrina y jurisprudencia do-
Inantes que encuentran compatible una potestad reglamentaria en
*8as condiciones con el principio de legalidad sustancial, con la
Hvision de poderes y, en general, con todos los principios del Estado
@ Derecho.



En Costa Rica, sin embargo, creemos que la autorizac;
reglamentos delegados es constitucionalmente dudosa. Pody
terpretarse, en efecto, como una delegacién de funciones constj
nalmente prohibida por el articulo 9 Constitucién Politica.

on do
13, ip.
tuCio.

Dispone este:

. “Articulo 9. Ninguno de los Poderes puede delegar ¢] ejer.
cicio de funciones que le son propias”. i

Lfi delegacién es el acto en virtud del cual un érgano o ente
hace posilble que otro ejerza competencias iguales a las suyas propiag
en términos que los actos de ambos tengan el mismo valor,(73)

Mucho se ha discutido si se trata de una autorizacién que
remueve el obstdculo para que el delegado ejerza una compet,encia
que tiene a titulo propio; o si, a la inversa, es una concesién, que
otfarga al delegado una potestad que no tenia o el ejercicio ::le la
misma, cuya titularidad continta perteneciendo al delegante.

Sea cual fuere la tesis al respecto, es lo cierto que nuestra
Const‘ituci()n prohibe la. delegacién y tanto da para el caso que sea
autorizacién o concesion. Estimamos que cuando se autoriza el
reglamento delegado en forma vilida, sujeto a directrices y dentro de
limites suficientemente claros y determinados, como para servir de
criterio de confrontacién del reglamento con la ley, a efecto de esta-
b-lecer si aquel es legitimo o no, el legislador respeta la reserva cons-
tltlllcional a su favor, porque regula la materia en grado aceptable
al imponer limites infranqueables (el minimo y maximo de la pena,
pfar ejemplo), y no se desentiende de la necesaria regulacién ulterior,
sino que la dirige d4dndole bases y finalidades. La ley cumple su co-
metido y extiende su mandato a través del reglamento delegado
conforme a ella.

Pero otra interpretacién diversa es posible, atendiendo al
hecho de que la relacién entre ley y reglamento delegado es la mis®
ma, atin si se cumple con ese requisito adicional, que la que corr®
entre ley delegante y ley delegada, en los paises que la admiten. En
otras palabras: en estos se entiende que la ley delegante tiene d¥°

gzciéﬂ

(73) Fernando Garrido Falla, La Descentralizacién Administrativa, pigs, 21 y 22. "'La dele
: : otr0s

consiste, fundamentalmente, en un procedimiento mediante el cual un érgano confiere &
supuesta naFuraImente la permisibn del ordenamiento juridico, la facultad de ejercer b
de sus fufmones. con lo que el érgano delegado realiza una funcién cuya titularidad n0 posess
la titularidad permanece en el delegante, el ejercicio, en cambio, se traspasa al delegac?®
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; limites y directrices para ser constitucional, pues caso
o se estaria abandonando la funcién legislativa y no mera-
delegéndola.® Luego, aunque haya limites y directrices, hay
cién, no mera autorizacion de potestad reglamentaria mas
‘Je sus limites normales de competencia. Podria incluso decirse
hay delegacién es porque hay limites y directrices, pues caso
o habria abandono y no delegacién. Esto indica que en doc-
y jurisprudencia del Derecho comparado la relacién entre una
ma que limita y dirige y otra que regula de conformidad, se
jende como una delegacién de la primera en la segunda de la
estad de regulacién.
. Puede decirse, segin este enfoque, que cuando la Asamblea
riza al Poder Ejecutivo o a cualquier otro ente de la Admi-
cién Pablica a regular una materia reservada a ella, dentro
limites y con directrices, estd delegando funcion legislativa,

La funcién legislativa, desde este punto de vista, presenta
s aspectos delegables, a saber: la regulacién primaria e incondi-
pada de una materia, todavia no regulada por ninguna norma;
a fuerza de ley.

Entiéndese por fuerza de ley la posicién de ésta dentro del
enamiento en razén del 6rgano, del procedimiento y de la potes-
| empleados para dictarla. Estos factores determinan que la ley
le una cierta jerarquia primaria frente a todos los deméas actos
.Estado, excepto la Constitucién (hoy en dia también los tra-
dos, por reforma del articulo 7 de la Constitucién Politica).

. Consiste tal fuerza en que colocada frente a cualesquiera
Tos actos del ordenamiento con las excepciones dichas, la ley
'mpre presenta las siguientes caracteristicas:

* Sélo puede ser derogada o reformada por otra ley o fuente
. Superior;

' Puede condicionar la validez, o derogar y reformar cualquier
' otra norma de cualquier otro Poder.

De este modo, toda norma que no sea legislativa (o igual
a por disposicién de principio o constitucional), tendrd que

) Biscaretti di Ruffia, Diritto Costituzionale, pags. 429, 421 y 422.
" Herman Pritchett, La Constitucién Americana, pigs. 236, 237 y 238.
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estar supeditada a la ley en forma sustancial
de ésta. FI81Y carecerd de Iy fuey,

Cuando la potestad legislativa se del
; ega) no
del.?ga ente}‘a, incluyendo la fuerza de ley de los act:;,m = te Se
tardn en ejercicio de la delegacién. Pero cuando ello qr?(f *¢ dic,
OCUPpe

puede haber delegacién —dentro del enfoque estricto lrre,
tamos— si la Asamblea autoriza a otro Poder o ent,idadque cOthen,
lar en su lugar, aunque a través de reglamentos sin fuerzam
una materia que ella no regula en forma directa. Es justaa .. Y,
Interpretacién que da al caso de los -

importante de la jurisprudencia de 1 i
g p y de la doctrina del Derecho com.

Es evidente, en efecto, la distincién
r’nepto delegado y la delegacién de potestad legislativa, Ep
}ﬂtlma el acto dictado por el Poder Ejecutivo, es ley r.:on fu&ﬂa
igual a la propia de la ley ordinaria (de la Asamblea). En e] ol
detl reglamento delegado la doctrina es : .
mismo es un reglamento, sin fuerza de ley, que puede ser derogado
y reformado por otros reglamentos del mismo autor, sin limite al-
guno.9 Pero pese a ello, se estima el caso como una forma de
delegacion legislativa, en cuanto la relacién entre ambas normas-
—It?y de delegacién y reglamento delegado a través de limites y direc-
t1;1’ces — Se reputa tan vaga e imprecisa que equivale a la autoriza-
cion en favor del Poder Ejecutivo para que éste dicte normas

\, Primarias por su contenido, dada la inexistencia de una verdadera

disciplina legal anterior sobre la materia.

Es cierto, por otra parte, que aunque el reglamento delegad®
carece de la fuerza de ley, no es menos obligatorio que ésta en las
relaciones que rige y que, ademés, implica una ampliacién permé-
nfn'lte de competencia en favor de la Administracién, dado que b&"
blllt::} a ésta para regular indefinidamente la mat;eri; en el futur®
a- la inversa de lo que normalmente ocurre con la delegacion Jegisla-
tfva Propiamente tal o en sentido estricto, que se contrae a la aut®”
rizacién para que el Poder Ejecutivo regule®una sola vez mater

excepcionalmente dificil, pero de transitoria existencia.
(75) Carlassare, op. cit. pdg. 221, Fernando Garri . 5. Eorid®
» Op. cit. phg. 221, rido Falla, Trat ; ig, 272 EO
Sayagues: Lews; on. . ‘plg, 136, ratado, op. cit, pig

(76) Cfxln'do Zanobini, Corso di Diritto Amministrativo, Tomo I, pig. 80; Agustin Gordillo. fotrod%”
cién al Estudio del Detecho Administrativo,
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reglamentos delegados paep.

que hay entre up regla.

undnime en aceptar que el

. En sintesis: la autorizacién de potestad reglamentaria, para
-ﬁglamento disponga el régimen de una materia reservada a la
tentro de los limites y directrices que ésta imponga, podria ser
able a una delegacién de potestad legislativa, por la laxitud
vinculaciéon a que resulta sujeta la Administracién, como si se
de autorizar reglamentacion inicial y sin limites sustanciales.
ia posible arguir, con probabilidades de acierto, el que la ley
lo autorizara seria inconstitucional por violacién del articulo
la Constitucién. El argumento de que la autorizacién legisla-
a para dictar reglamentos y no verdaderas leyes, podria ser
o afirmando que fuera de transmitir la potestad de regular
teria en forma inicial e incondicionada, la Asamblea estaria
liendo sin base una intromisién en su campo, mas grave que
egacion legislativa ordinaria, dado que la potestad de dictar
entos delegados es frecuente y permanente, en tanto que la
6n comun es normalmente transitoria y excepcional. Este
ue es, diriamos y lo anticipamos, excesivamente estricto y

Comprendemos plenamente el alcance de los anteriores ar-
mentos y su eventual fuerza contra cualquier autorizacién de
estad reglamentaria en materia reservada a la Constitucién. Pero
los compartimos.

- Si las directrices son claras y hay limites precisos, es inne-
ble que hay una regulacién legal de la materia, aunque aplicable
imente a través del reglamento autorizado. Si, a la inversa,
irectivas son vagas, imprecisas o insuficientes, no habrd direc-
Y aunque es cierto que el fenémeno consiste mas en una
ipliacién de la potestad reglamentaria a materia reservada, que
la autorizacién para un tnico reglamento sobre ese campo, basta
I que el cuadro de directivas ofrecidas por la ley que autoriza
& suficientemente determinado y claro para tener por infundado
alquier temor a un abuso del Poder Ejecutivo, o a una imposibili-
Ad de contralor jurisdiccional sobre el mismo. Si hay directivas
y precisas el Juez admitird la validez del reglamento; si no
8 hay o si son insuficientes lo anulara.

Concluimos advirtiendo, sin embargo, que la potestad re-
mentaria autorizada o delegada es posible en Costa Rica, pero
2 el articulo 9 de la Constitucién implica una valla que puede

.

Ellmente expelerlo de nuestro ordenamiento si se adopta una inter-
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pretacién excesivamente estricta del mismo
, en benefic;
Asamblea y de las reservas de ley consagradas a su fa:il:lu

iii. Conclusiones.

a) En Cost:?. Rica los tres Supremos Poderes y el Tribunal Sype.
mo de. Elec?mne_s tienen potestad constitucional para reglamu e.
su régimen interior y su funcionamiento externo, en lo que eg &

piamente administrativo, dentro del marco de la Constitucign

b) En Costa Rica los tres Supremos Poderes i

premo de Elecciones tienen potestad reglament};r{ie; ngb;lz;;a 11 Sm-
flphcz_ibles a ellos en lo que concierne estrictamente a su régimeneyml
11-1ter10r y relaciones de indole administrativa; y el Poder Ejecuti .
tiene, ademds, potestad reglamentaria de todas las dem;:c?:,::

del pais.

c? En Costa Rica la potestad de dictar reglamentos sobre mate-
rias 'regervadas a la ley o sobre materia no regulada por ley, dentro |
de hn:.utes y directivas fijados por la Asamblea, es ignorad:; por la
Constltuci_dn, y parece estar implicitamente prohibida por el articulo
9 de la misma, que prohibe la delegacién de funciones por los Su-

. premos Poderes;

d) En Costa Rica no estd regulada la posibilidad de descentrali-
zar por ley la potestad de reglamentacién, sea en favor de 6rganos
del Estado que no son el Poder Ejecutivo, sea en favor de otros

entes de la Administracién Publica.

5. La potestad reglamentaria de los entes auténomos.

No hay norma constitucional alguna que expresamente ¢

l.:efiera a la potestad reglamentaria de los entes auténomos.
indudable, sin embargo, que alguna han de tener, pues princi

pio

general de Derecho es que el jerarca de cada servicio tiene, al men®

la facultad de auto-organizarse, dentro del limite de las leyes:

S

éstas, ademds, le confieren expresamente esa facultad, resulta evi’
dente que no se trata de un caso de ordenamiento interno, fundad®
en un poder de supremacia especial, sino de un ordenamient® L

terno y vilido ante el Estado, nacido de una autonomia normat

10N 3

iva

; entes auténomos cuyas leyes orgénicas expresamente reconocen
 entidad la potestad reglamentaria indispensable para organizarse

las Instituciones Auténomas del Estado, deberén ser publicados
n el Diario Oficial para que puedan surtir efectos”,

nente reconocida.”” Es éste, el caso de la mayoria de nues-

tar adecuadamente sus servicios.7®)

El articulo 4 de la ley N° 3065 de 19 de noviembre de 1962
amente reconoce el alcance externo y vélido ante el Estado

, dichos reglamentos descentralizados, en lo que toca a la esfera de
mpetencia de cada ente publico, cuando dice:

“Los reglamentos de orden general —no interno— y sus re-
as, que emitan en uso de sus atribuciones las Juntas Directivas

La potestad reglamentaria de las competencias propias es
al en el ente y lo autoriza para regular su organizacién y ser-
, como parte de su potestad de gobierno;"” cuando, como en

gestro ordenamiento, hay un reconocimiento general a favor de
 potestad de dictar reglamentos de alcance externo o “no interno”,
s evidente que los mismos gozan de autonomia normativa.

El cambio de régimen constitucional de los entes auténomos

‘semiauténomos en Costa Rica no afecta la anterior conclusion,
menos sustancialmente.

El articulo 188 de la Constitucién de 1949 decia:
“Las instituciones auténomas del Estado gozan de indepen-
ia en materia de Gobierno y administracién, y sus directores

esponden por su gestién”.

Por ley constitucional N° 4123 de 30 de mayo de 1968, el

texto actual dice asi:

“Las instituciones auténomas del Estado gozan de indepen-

dencia administrativa y estén sujetas a la ley en materia de gobier-
10. Sus directores responden por su gestion”.

7 ) Sayagues Laso, op. cit. Tomo I, pig. 245 y Tomo II, pag. 131; Guido Zanobini, op. cit. (Cor-

so) Tomo I, pig. 5; Douence, op. cit. pig. 337; Riberto Coltelli, Enti e Statutinel Diritto
Pubblico, pig. 193.

La mejor doctrina es cada vez mis consciente de que la potestad de organizacién: y la de
reglamentacién de servicios por mayorla de razon, es expresion importante de la potestad de
gobierno, Véase la brillante monografia de Nigro, ya citada, phgs. 118, 119, 131 y 153
Ley Nv 13 de 28 de octubre de 1941, articulo 12; Ne 1788 de 24 de agosto de 1954,
articulo 25 inciso f; Ne¢ 2726 de 14 de abril de 1961, articulo 23 inciso j); N¢ 26 de 6 de
noviembre de 1943, articulo 28 inciso g) Ne¢ 3065 de 19 de noviembre de 1962, articulo 4.
Los ecjemplos serian i ables, pues todas las leyes orgénicas de los entes autdnomos ©
semi-autd expres te las autorizan para darse el régimen interior y ¢l reglamento
de sus servicios e incluso, como en el caso del SNAA y JAPDEVA, para fijar las tarifas

correspondientes, lo que ha hecho.

= o) ([



El cambio consiste en eliminar la garantia constitucion
la autonomia en materia de gobierno, propia de los entes autf&n(fl :
y sujetar esa autonomia a la ley ordinaria. Los entes contin} »
manteniendo autonomia de administracién 0, como dice e] ;leuan
constitucional, gozando de “independencia administrativa”, g

El propésito de la reforma fue, como consta de sus

y antecedentes, abrir la posibilidad a la Asamblea de permi
Poder Ejecutivo un control y direccién mayores de los enteg
asegurar la coordinacién de sus programas con la planificacié
cional. Se trata de un propésito centralizador, en beneficio de un

posicién de mayor fuerza del Poder Ejecutivo como 6rgano rectoa
de 13. Administracién. Es evidente, sin embargo, que toda la inngl..
vacién fue degradar una reserva constitucional (en cuanto anteg
de la reforma se tenia por cierta la existencia de una esfera minima
d.e autonomia constitucional del ente en materia de gobierno intan-
gible atin para la Asamblea) a una reserva de ley. En el’ futuro
serd posible menoscabar sin limites la potestad de gobierno del ente
pero con base en una ley. ’

actag
tir al

Para
1 na-

. Pareciera discutible —por todo lo ya dicho— la constitucio-
nalidad de una ley que delegara en el reglamento la regulacién de
]:.1 materi'a (potestad de gobierno del ente auténomo), atn si impu-
siera limites y directivas. Segiin el enfoque amplio o estricto de la
reserva la ley, antes explicado, asi seria la conclusién a favor o en
contra del reglamento dictado en esas condiciones.

Pero se desprende claro, sea cual sea la solucién que se dé
a? anterior problema, que hay en todo caso una garantia constitu-
cional de la potestad de gobierno del ente 'auténomo, consistente
en esa reserva de ley. Luego, en tanto no se dé una ley (o, en su
caso, un reglamento delegado con base en ﬂﬂaexpresa autorizacién
de la Asamblea) el Poder Ejecutivo no podré interferir esa potestad
de gobierno por via reglamentaria. El ente auténomo, en uso de
la m1:sma, puede darse por reglamento su administracién y gobierno
propio, dentro del marco de la ley. El reglamento del Poder Eje-
cutivo que afectara esa esfera privativa seria inconstitucional, por
lesivo de la autonomia del ente y de lhres;rvahdeley consagrad2
a su favor. Ello no obstante cabe preguntar: es asi atin en relacio?
con los reglamentos ejecutivos de las leyes aplicables al ente aW”
tonomo, dictados por el Poder Ejecutivo? ;Es tan plena como parec®

esa potestad de gobierno? La jurisprudencia al respecto es anteriof
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a reforma del articulo 188. La misma ha sido consistente, a lo
w0 de los muy pocos casos decididos, en negar a los entes auté-
s la potestad reglamentaria para la ejecucién de sus leyes y
las leyes, distinguiéndola nominalmente y sin ulterior explicacién
que se funda en su potestad propia de gobierno y adminis-
»i6on. Con ello, la jurisprudencia sujeta al ente auténomo a los“\

mentos de ejecucién de sus leyes dictados por el Poder Ejecu-

vo, sin colaboracién ni asentimiento alguno de su parte.

La jurisprudencia ha sostenido que la potestad reglamentaria
] ente auténomo en materia de gobierno y administracién esta

¢rictamente confinada a su especialidad organica, entendida como

ipo de especializacién por la materia que le ha sido encomendada
e es su razon de ser, “Asi por ejemplo, como quiera que la espe-
ad orgénica de los bancos es moneda y banca, sin violar su
nomia el Poder Legislativo no podria imponerlos una determi-
tasa de interés en sus operaciones” (Considerando V, Casacién

" :30 hrs. del 11 de setiembre de 1958). Y, a la inversa, “dado que

ocialidad orgédnica de aquella entidad (la Universidad de Costa
a) refiérese tan sélo a aspectos culturales que especificamente

an los articulos 86 y 89 de la Constitucién Politica, y que
o de estos no podria comprenderse la materia referente a jubi-
ciones, forzoso es concluir, entonces, a tenor de la doctrina impe-
e en la materia y de los textos constitucionales que entre nos-
ros la prohijan, que en el caso sub-lite no pueden ser aplicadas

_._.; disposiciones reglamentarias mediante las cuales la demandada

trodujo las modificaciones fundamentales a los términos en que

B0) Votacién de Corte Plena, correspondiente a sesidn extraordinaria de 15 horas del 13 de agosto

de 1953, ya antes citada, Y Casacién de 14:30 horas del 11 de setiembre de 1938, por virtud
de la cval se impuso a un poderoso ente auténomo, como la Caja Costarricense de Seguro
Social, la observancia de un reglamento del Poder Ejecutivo sobre tramitacién de reglamentos
internos de trabajo en materia laboral, pasando por encima del reglamento propio sobre la
materia dictado por el ente, Sin embargo, en el caso el problema real fue otro, ain
cuando accesoria e innecesariamente se diera pronunciamiento sobre esa potestad exclusiva
del Poder Ejecutivo para reglamentar las leyes. Pues, en efecto, el verdadero centro de la
cuestibn y Gnico que debib resolverse era el de si el reglamento de la entidad auténoma para
la tramitacién de un reglamento interno de trabajo podia desconocer las pocas formalidades
previstas al respecto por el Coédigo de Trabajo, ley de la Repiblica (formalidades como la
aprobacién final del Regto, en aquel entonces, por la Inspeccién de Trabajo). Es evidente
que en el caso el reglamento de la Caja, era nulo, por violacién de la ley, dado que nadie
discute la superioridad de ésta sobre aquél, De eso a sentar la superioridad del reglamento del
Poder Ejecutivo sobre el de la Caja en cuanto a la aplicacion del Cédigo de Trabajo a
esta Oltima bhay un salto sin conexidén légica alguna, pues deja sin explicar por qué la
Caja, que tiene potestad reglamentaria sobre sus seguros sociales (segin lo acepta el mismo
fallo) no la tiene para el manejo de sus relaciones de personal, indispensables para el buen
funcionamiento de esos mismos seguros.

— 193 —



otorgara a sus servidores el beneficio de la jubilacién”, (1) Se
de fallos controvertibles, en nuestro concepto. En prip,
mino, parece muy dificil y casi imposible deslindar la ;r
le organizacién y funcionamiento propios de la entidad, qu:
malmente entra en su potestad de gobierno y de administracigy ..
quella que corresponde a la reglamentacién de la ley orgénican’ d
sectiva, toda la cual versa justamente sobre lo mismo. Y si -_.COM
nejor y més nueva doctrina— hemos considerado ejecutivo paran .
os efectos el reglamento que es ttil o necesario para el ejercicio:
as co_mpetencias creadas por ley, a condicién de que no la contradj
s evidente que la potestad de reglamentacién fundada en la %
obierno de la entidad es una y la misma con la de reglamentay gy
ey orgénica y demés conexas,

En segundo término, pareciera imposible e inconveniente
n todo caso, reducir la potestad de gobierno al manejo de la espe-
ializacién organica, con exclusién de las otras necesidades de indis-
ensable satisfaccién para un eficiente desempefio dentro de ese
AMPO. Es evidente que la facultad de manejar el personal es una,
| no la principal, entre esas necesidades; pero no es la Gnica. Entra,
demds, en la potestad de gobierno y como parte de la organizacién
.EI ente, todo lo concerniente al régimen patrimonial de la institu-
6n, la creacién de oficinas y distribucién de cometidos y potes-
wdes y todo lo relacionado con procedimientos, técnicas y modos
e prestacién del servicio.®? Es clarisimo en doctrina que el ente
uede crear por si un reglamento de jubilaciones, lo mismo que el
glamento interno de trabajo, dentro del marco de la ley (de la
samblea).

En tercer lugar, pareciera no haber subordinacién entre el
glamento de la institucién sobre su organizacién y funcionamiento;
el del Poder Ejecutivo sobre igual materia. Pues asi como 12
risprudencia citada encuentra que el tnico posible es el regla-
ento del Poder Ejecutivo, creemos que, a la inversa, el tnic@
sible es el de la entidad con exclusién de aquél. Si, en todo caso
optara por la coexistencia de reglas, el reglamento de la institt”
n tendria que ser reputado como superior.® Las razones ha?
lo ampliamente expuestas en otro trabajo del suscrito®® y puede?

) Casacién de 14:4% de 10 de junio de 1938,

) Nigro, op. cit., pdgs. 129 y 130,

) Contra Sayagues Laso, op. cit., Tomo II, pig. 181.

) Eduardo Ortiz Ortiz, La Autonomia Administ iva en C.R, pég, 115.

1 4

sumirse en la preferencia de lo especial sobre lo particular dentro
ambito normativo, relacién que es la esencia y fundamento de
sxistencia de toda autonomia normativa. Ello no perjudica la sub-
srdinacién administrativa —no normativa— del ente al Poder Eje-
;'_s tivo ni atn en los sistemas que tengan tutela administrativa des-
arrollada —como no es nuestro caso— pues en los mismos se da
giempre la ley expresa que sirve de titulo a la preferencia inversa
de aquél Poder en el campo administrativo de la entidad auténoma.
Quede claro, en todo caso, que la tesis sustentada es rechazada por
la jurisprudencia.

Pareciera, en sintesis, que la potestad de los entes menores
en Costa Rica es la siguiente:

1) Tienen potestad reglamentaria relativa a su organizacién y fun-
eionamiento, como poder implicitamente conferido con la autono-
mia por el articulo 188 de la Constitucién y expresamente recono-
cido por la ley;

b) Parecen tener potestad reglamentaria exclusiva para la ejecu-
¢i6n de su ley-orgdnica y de las demds aplicables a ella, también
como poder implicito en la autonomia constitucional y en la libertad
de gobierno que ésta les confiere, salvo ley que disponga lo con-
trario; pero esta conclusién es rechazada por la jurisprudencia que
afirma ser totalmente distinta la autonomia normativa interna que
indudablemente tienen de la potestad de reglamentacién ejecutiva
de su propia ley o de otras leyes:

¢) Nada dice la Constitucién sobre su potestad reglamentaria de-

legada.



EL CONGRESO JURIDICO COSTARRICENSE 1979
CONSIDERANDO:

Que el \folumen y complejidad de la Administracion costapy
cense exige urgentemente una mejor distribucién de atribucit:-
nes y de funciones, para que cada autoridad tenga a mano } .
n{edlos necesarios para un buen desempefio y no haya una induS
bida concentracién de poder; 3

Quc.a por esa complejidad y versatilidad de la vida econdmica y
social, el procedimiento legislativo sirve s6lo para regular los
as_pectt?s més importantes de la misma, mientras que el Poder
Ejecutivo es el que realmente hace de legislador cotidiano
promulgando cada dia més reglamentos; ’

Que por la misma razén hay en nuestra Administracién multi-
ples organismos que también dictan reglamentos sobre materias
especializadas, totalmente ignorados por la Constitucién, pero
con base expresa en la ley, como son el Banco Central, el Ser-
vicio Nacional de Electricidad, la Direccién General de Asisten-
cia. Médico Social, la Junta de Aviacién Civil, la Direccién Ge-
ners.ll de Trénsito y muchos otros més, que suelen llamarse or-
ganismos reguladores;

Que es todavia mas frecuente el fenémeno de muchas autori-
dades administrativas que ponen en vigencia modelos 0 matrices,
conocidos como “machotes” en buen lenguaje criollo, cuya acep”
tacién es condicién sin la cual no se puede lograr muchos cor”
f;ratos importantes, ni atin siquiera ciertos actos elementales pere
mt:’zispensables, como aprobaciones, autorizaciones, licencias, per-
misos, vistos buenos, admisiones, concesiones, subvenciones:
exenciones, etc.;

Que pese a esta compleja y pintoresca realidad del poder ré-
glamentario en nuestro medio la Constitucién permanece o™
templando Gnicamente la del Poder Ejecutivo y prohibe expre”
samente la delegacién de funciones por un Supremo Poder.
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Que es mejor para la seguridad juridica del ciudadano, tanto
como para la eficiencia de la administracién, que se regule y
limite constitucionalmente ese fenémeno de proliferacién regla-
mentaria, permitiendo la delegacién de funciones del Poder Le-
gislativo en el Poder Ejecutivo y la atribucién por ley de po-
testad reglamentaria a cualquier organismo o entidad adminis-
trativa, pero con fijacién precisa de la materia delegada e indi-
cacién exacta de limites y directivas;

Que es preferible reconocer y limitar la existencia de un feno-
meno peligroso, que ignorarlo y abandonarlo a todos los rum-
bos imprevisibles de la vida social espontdnea.

RECOMIENDA:

Reformar el articulo 9 de la Constitucién, parrafo segundo, para
permitir la delegacién de funciones del Poder Legislativo en el
Poder Ejecutivo, asi como las de éste en cualquier otro organis-
mo o entidad administrativa dentro de los limites de tiempo,
materia, bases y metas que fije la ley;

Permitir que la ley pueda atribuir la potestad reglamentaria a
cualquier organismo administrativo, incluso en materia reser-
vada a ella, dentro de iguales o mayores limites que los indica-
dos en el anterior apartado.

Prohibir potestades reglamentarias ilimitadas o creadas sin in-
tervencién del legislador y exigir una mayoria legislativa cali-
ficada para crearlas.
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0S PROBLEMAS TRIBUTARIOS DE LOS PAISES
ENTROAMERICANOS Y SU RELACION CON EL
PROCESO DE LA INTEGRACION

EL CASO DE LOS IMPUESTOS ADUANEROS

Por el Lic. ROLANDO SOTO JIMENEZ(*)

El caso de los Impuestos Aduaneros y sus incidencias dentro
1 proceso de la Integracién Centroamericana lo analizaré en tal
ma que primero que todo se pueda uno formar una idea general
e su vertebraciéon histérica, sea su aparicién paulatina dentro del
strumental fiscal de los Estados del 4rea. Pero no teniendo mucho
_'_-4. para estas indagaciones, me he limitado a datos y circuns-
Incias estrictamente esenciales y abreviados.

En una segunda parte, que vendria a ser una prolongacién
epilogo logico de la primera, he querido exponer también en forma
ymera como lo obliga este estudio en esta ocasién, las caracte-
sticas relevantes de los sistemas tributarios Centroamericanos en
) que respecta al periodo anterior a 1959, fecha en que se suscri-
2 el Convenio de Equiparacién de Gravdmenes a la Importacién.
3i se hubiese empezado inmediatamente el anélisis de la actual
tructura tributaria del sistema emprendido por el mencionado Con-
/enio, sin antes haber examinado los elementos sobresalientes del
Bsquema de antafio, no podriamos entender més adelante muchos
de los problemas y conflictos que se estdn presentando o que even-
tualmente pueden llegar a aparecer.

_ La tercera parte de este eshozo que he emprendido, se de-
Hicard exclusivamente a estudiar en forma méds o menos detenida
as implicaciones que resultan de la suscripcién y ratificacién (puesta
in préctica) del Convenio de Equiparacion Aduanera (que asi lla-

[¥) El Lic. Soto Jiménez cursé sus estudios universitarios en las Facultades de Derecho y
de Ciencias Econémicas de la Universidad de Costa Rica, habiendo realizado posteriormente,
estudios de post-graduado en los Estados Unidos y en Europa, Actualmente imparte la Citedra
de Economia Centroamericana en la Escuela de Economia.



maré en adelante), asi como de la i
5 puesta en v i
cl_atum Arancelaria Uniforme Centroameﬁcan;g((e;;f[}de
digo Aduanero Uniforme Centroamericano (CAUCA)CA
 ;

H:le.nto (RECAUC.A)' En esta parte trataré de analizay 3
siciones, sus relaciones con otros tratados ¥ convenios de]SL;s ispo.
reﬂ, Y

l?gros efectivos de la equiparacién aduanera, formas
hzado_s y en algunos casos, manera en que a mi moﬂom
deberian de ser interpretadas tales disposiciones.

En una cuarta y dltima .
o parte he querido in
evaluacién general de la equiparacién arancelaria tentar hacep e

in producto del pensamiento liberal que reinaba en las tltimas dé-

primeras del siglo XX. Légica-

forma de pensar
b _ 3 ¥y de actuar, la
ictividad de los gobiernos se dedicaba,. en esog entonces a “construir

;ut:tgt;sdy ;;scuelas para usar un’a frase comtin que define la accién
statal de los gobernantes de la época mencionada. La participacién
ublica en los negocios privados se puede decir entonces “ era
astante reducida por lo que por Iégica consecuente, los o qtu ; del
obierno también eran pequefios, No era necesario pl;es qiislzz go-
'er.na.mtes en s‘u afin de alentar o propiciar obras de fon;mto u otras
c.tlwdades ptblicas, tuvieran que idear formas extrafias o com-
licadas de percepcién de ingresos fiscales; tampoco pasaba por 1a
ente de los funcionarios piiblicos la idea poco liber:f de isliabl&
o e:,istemas dfe tributaciéon que gravasen “directamente” e] patri-
nomo.d.e los ciudadanos ya que esto hubiese estado en francapcon'
aposicién con los ideales que prevalecian por entonces, Pero €l
cho de que no fuera conveniente o adecuado el utilizar 'tales me-
das,. no signific6 que los gobiernos hubiesen estado totalmente
spojados de sus facultades de Imponer impuestos y otra clase

FatTaTal

de penggy

(para Ia imper..

sravimenes sobre las actividades particulares de los individuos.
financiamiento de algunos planes gubernamentales, asi como de

los paises de los impuestos aduaneros a la importacién, y
e més adelante fueron también cargados a la exportacién de

Este tipo de gravamen, a pesar de significar una carga sus-
ncial para muchas de las actividades privadas, no presentaba una

i lo aparentaban los impuestos a la renta o a la tenencia de tierras.
3s por esto que, los grupos de personas terratenientes, o comercian-
s y exportadores no pusieron tanta oposicién al establecimiento
?I. estos tributos que surgieron asi como la principal fuente de
scaudacion fiscal de los gobiernos de Latinoamérica.

Durante las primeras décadas del presente siglo, los impues-
08 aduaneros seguian siendo sin lugar a dudas la principal fuente
e abastecimiento financiero de los paises. En Centroamérica, la si-
juacién no era muy diferente a la que tenian los demds paises
atinoamericanos y més bien parecia, que los tributos cobrados por
as importaciones del exterior, eran preocupacién constante de los
gobernantes, ya que eran la fuente de ingresos fiscales para la rea-
cién de innumerables obras piblicas de los gobiernos. Incluso se
es manipulaba en tal forma, que cuando cierto acontecimiento
econémico o financiero internacional provocaba que las importa-
ciones en estos paises aumentaran, los gobiernos alzaran las tarifas,
con el 4nimo de lograr mayores ingresos en un menor tiempo, Asi
ocurri6é por ejemplo en los afios cercanos al comienzo de la Segunda
‘Guerra Mundial, en que los gobiernos sin transformar las formas
e produccién, proseguian el incremento de sus gastos, aumentando
'Sus ingresos tnicamente en el renglén de impuestos aduaneros
por las importaciones de los comerciantes.")

En el Ambito centroamericano, las ideas del pensamiento
liberal también habian hecho mella en las formas de actividades
‘desplegadas por los gobiernos, situacién que siendo beneficiosa en
‘muchos aspectos, hizo que en algunos otros, los Estados retardaran
su crecimiento econémico. La idea de que los ingresos fiscales debe-

f1) Oscar A. Bulgarelli, Costa Rica y sus Hechos Politicos de 1948, Problemitica de una Década.
Editorial Costa Rica. 1969, pdg. 51.



rian estar béasicamente solventados por los impuestos adug
estaba muy arraigada; recordemos tan sélo y para el caso de 82'1‘03
Rica, cuando el impuesto al 10% del capital, acordado en 1948 :
rapidamente sustituido por un tributo sobre las exportaciune,g -
café, que caia dentro del rango de los impuestos aduanerog g .
Guatemala, cuando el régimen de Arévalo traté de establec(;r 2
impuesto sobre las rentas, encontré fuerte oposicién; afios m:l
tarde, la idea similar de implantar tal tributo que tuvo el Gepe ?
Ydigoras fue una de las causas que ayudaron a su denocamien;z
Iguales ejemplos se podrian citar para los otros paises del Istm.o:
la situacién era la misma: el gobierno deberia sustentar sus gastos’.
presupuestales con los ingresos que obtuviera de los impuestos 3 a
importacién y a las exportaciones en algunos casos. Los impuestog
directos sobre las transacciones comerciales internas era peligroso
manipularlos por lo que hasta el presente, s6lo han servido para
recaudar sumas relativamente insignificantes si se les comparara con
la incidencia de tales tributos, en los ingresos fiscales de un gran
niimero de paises europeos o los Estados Unidos de Norteamérica.

Las inconveniencias de tal estructura tributaria estaban agra-
vadas por la poca flexibilidad de las tarifas aduaneras, asi como
de la nomenclatura utilizada por las administraciones aduaneras de
los paises. Esto se debia en gran parte a que la clasificacién aran-
celaria provenia de nomenclaturas vetustas e inadecuadas para la
época, tal como la espafiola de 1885 o las tomadas de otros paises
europeos. Tal rigidez y carencia de actualidad implicaba que en mu-
chos casos la tarifa cobrada para determinada importacién de pro-
ductos extranjeros no estuviera acorde con las necesidades econémi-
cas y de desarrollo de los paises o que bien, el nivel cobrado fuera
demasiado bajo en relaciéon con la proteccién que se le estuviera
dando a cierta actividad industrial o agricola.

Parte Segunda: Analisis del estado de las tarifas aduaneras antes
de la firma del Convenio de Equiparacién Aduanera.

~ Tal como lo habia esbozado antes, cuando hablaba de la
aparicién histérica en Centroamérica de los impuestos aduaneros,
ta'Ies cargas presentaban en estos paises, caracteristicas muy disi-
miles en cuanto a la forma de recaudacién; la estructura del im-
puesto; su incidencia en la economia y sus propésitos fundamentales:
Una caracterizacién rdpida de los sistemas de tarifas aduaneras dé
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‘paises centroamericanos antes de 1959, podria plantearse dicien-
que tales impuestos eran: i) anticuados; i) tenian una propension
esiva hacia el impuesto especifico; iii) manifestaban una prolife-

n asistemética de sobretasas y recargos aduaneros para obras
mento especificas; iv) significaban una parte muy importante
, Jos ingresos fiscales de los paises, y v) sufrian el mal endémico
, la propagacién desorientada de las exenciones fiscales a nivel de

duana,
Antigiiedad de los impuestos aduaneros:

Ya habia mencionado antes el hecho de que los sistemas de
rifas aduaneras en Centroamérica se habian basado fundamental-
sente en la estructura tarifaria espafiola de 1885 asi como circuns-
ancialmente en la de otros paises europeos o del Norte de América.

El estudio de los problemas fiscales en sus aspectos finan-
eros, juridicos econémicos o sociales, era muy escaso en tales épo-
s y més bien la preocupacién de los gobiernos europeos, principal-
ente Inglaterra y Alemania mis tarde, era la de establecer ele-
das tarifas aduaneras que sirvieran sobre todas las cosas como
stento a los gastos del gobierno e indirectamente como proteccion
‘comercio y la industria incipiente de dichos paises. Esta forma
e pensar en cuanto a los impuestos aduaneros, se manifesté como
§ de esperar, en la estructura misma de los sistemas, asi como en
us objetivos principales.

Tales eventos como se puede observar, ocurrian en la Europa
de las postrimerias del siglo XIX época en que los paises centro-
4 ericanos inician sus primeras exportaciones de café al Viejo
Continente. Costa Rica hizo su primer embarque de café a Ingla-
ferra en 1844. La explotacién agricola del café, cambié en mucho
8l panorama socio-econémico del Istmo y dio nuevo aliento a las
Pobres y aisladas economias de estos paises. Con el incremento
del ingreso de divisas del exterior, nuevas y mds grandes haciendas
Urgieron asi como sociedades organizadas para el comercio exterior.
58 de esperar que tales eventos econémicos tuvieran también sus
fectos en “la otra cara de la moneda”; es decir, no sélo se comenzé
| percibir libras esterlinas sino que se inici6 un periodo de impor-
aciones de ciertas materias primas y sobre todo bienes de capital,
cesarios para aumentar la productividad de las fincas cafetaleras.
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.En ese entonces, los hacendados cafetaleros se hicierg

con evidente fuerza dentro de las diversas esferas gubernan:1 .
clamando como era légico por la iniciacién de diversas Obentales
fomento, necesarias para el incremento de las explotaciones 5 r?S %
del café, entre ellas, principalmente la construccién de cari?colas
puentes, asi como el de puertos maritimos adecuados para ta;lo?
de exportacién. No siendo viable el establecimiento de impy b
s?bre las rentas o sobre la propiedad inmueble, los gobiernos P
d:e?on a los sistemas que se habian propiciado en épocas anterizcu-
rec1-entes en los paises europeos: el uso de las tarifas aduaneras I:
copiarse dichos sistemas de la segunda mitad del siglo XIX.
heredé desde ya, una falta de adaptacién de la estructura tarif:st Se
y de l'a nomenclatura a las actuales necesidades de Centroaméri:.:laa
']{‘al circunstancia fue agravdndose atin més con el transcurso dei
tiempo en tal forma que, durante la primera mitad del siglo XX
nuestros sistemas de impuestos aduanales consistian mas que m;
elemento de desarrollo, un factor retardatario de los pueblos de
Centroamérica,

-Las nomenclaturas asi heredadas, mostraban una total ina-
daptacién de los rubros cubiertos a las circunstancias del momento;
y’no cr:lbrian innumerables manufacturas o materias primas que ha-
bluan sido paulatinamente descubiertas durante los tltimos veinte
afios (antes de 1950). Productos del ramo de los minerales, del
grupc-) de las manufacturas quimicas o farmacéuticas; de la rama dé
los sintéticos o bien de la nueva aparicién de productos plasticos
no tenian su lugar adecuado en dichas nomenclaturas desactualiza-
das y carentes de sistematizacién. Por otro lado, manufacturas ©
mercancia que ya habian dejado de producirse o que estaban en
irax.wo proceso de declinamiento, seguian apareciendo en las clasifi-
caciones, prestdndose para confusiones o engorros administrativos:

2. El uso excesivo de los impuestos espzcificos:

Otra caracteristica relevante de los sistemas de tarifas adu?”
e d? los paises centroamericanos antes de la firma del Convenio
de Equiparacién de Impuestos Aduaneros era la del uso marcad®
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jmpuestos de tipo especifico, sea, aquellos que se imponian de
gerdo al peso de la mercancia o sobre la base de cualquier otro
tor no relacionado con el valor de la misma. Los impuestos ad
t6rem eran poco utilizados y si se hacia, era en casos en que se

5c0mbinaba con cargas de tipo especifico.

Esta forma de la estructura de las tarifas aduaneras como
yerd, mostraba una seria inflexibilidad para responder a los cam-
os en los precios de los productos que se exportaban y las manu-
as que se importaban del exterior.

Al final de la decada de los cuarentas y durante los afios
acuentas, tanto los productos que se traian del exterior como los
ge los paises del Istmo exportaban, sufren o experimentan un alza
istancial en sus precios y entonces como era de esperar, la estruc-
va de tarifas antes mencionada permite a los exportadores ver
1S ganancias bastante mejoradas pero impide a los gobiernos recibir
1 beneficio proporcional en las importaciones subsecuentes de di-
10s exportadores y comerciantes.

Uso de recargos aduaneros y sobretasas para obras especificas
de fomento.

Ese hecho mencionado en el acépite anterior, de la falta de
; foporcién entre los beneficios obtenidos por los exportadores y el
e los gobiernos en sus recaudaciones de impuestos aduaneros, obli-
6 a estos Gltimos a recurrir a otros tipos de cargas fiscales con el
bjeto de aumentar ingresos con qué hacerle frente a los crecientes
fastos gubernamentales, asi como para combatir las presiones infla-
tionarias que comenzaban a aparecer en estos paises.

Existiendo todavia fuerte oposicién por parte de comerciantes,
Agricultores y demds empresarios hacia el establecimiento decidido
de impuestos sobre las rentas o sobre las transacciones comerciales
nternas, los gobiernos optaron de nuevo por imponer “recargos” 0
Sobretasas” sobre los niveles de tarifas ya existentes de ciertos
ubros. Al abrirse este portillo dentro del ordenamiento fiscal de
os estados centroamericanos, se vislumbré el inicio de una época
n la que los representantes locales (municipes) y los diputados a
s Congresos o Asambleas tratarian de presionar a tales cuerpos
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colegiados para la financiacién de obras especificas de
la compra de ciertas mercancias necesarias para sus demarcye: "
territoriales, La proliferacién de tales recargos o Sobretas:l
Cfasi inmediata e incluso hubo casos en que fue necesarig g 8. ‘
titucionalizacién, como una medida previa a su ordenamient:: .
es lo ocurrido en Guatemala con la Ley de Impuestos Aduaner. -
1959, cuando el gobierno obtuvo mayor flexibilidad en el man:s o
las tarifas y al mismo tiempo presioné para que todo tipi,o *
recargo fuera incorporado en dicha Ley, estableciéndose que el 10(;
de los ingresos fiscales se dedicarian para el pago de obligacioneg
del gobierno como letras del Tesoro o bonos de ciertas institucion
que indudablemente se emitirian o habian sido emitidos parae:;
fm:anciamiento de muchas de las obras de infraestructura de este
pais.

4. Participacién muy alta en los ingresos fiscales de los paises:

Como una consecuencia de lo que he manifestado en los
pérrafos anteriores, la participacién de los impuestos aduaneros en
los ingresos fiscales de los Estados centroamericanos se manifestd
progresivamente creciente y por lo tanto muy importante en el
mantenimiento de la mayoria de las actividades gubernamentales.

Antes de 1960, la contribucién promedio de los impuestos
aduaneros en los ingresos fiscales de los Estados era de 609 para
Costa Rica, entre 30-45% para El Salvador y un 60% para Nicara-
gua, mientras que la participacién del impuesto sobre la renta era
aproximadamente, 13% para Guatemala, 17% para El Salvador,
11:{5% para Honduras; 13% para Nicaragua, y 189 para Costa

ica.(@

El cuadro estadistico que a continuacién inserto, nos mués
t_ra en forma comparada, la contribucién estimada en los ingresos
fiscales de los paises de Centroamérica, de diversos tipos de 1M
puestos,

(2) ;m d;‘o’d:m el Impuﬂtc de la Renta son para el perfodo que oscila entre 1960 ¥ 1965
‘'omado V._ Watkin, Taxes and Tax Harmonization in Central America, Harvard =
School, International Tax Program. Cambridge, 1967, pig. 98,

—A

I;npuesms_ fle | Taap ‘A, 9¢ [ % : R Imp. sobre Sucesiones
mportacién | Exportacidén Renta Territorial Botiac
% % % % ¥ :
318 n 13 2 menos de 0.5%
40.8 15 17 3 2%
48.3 8 15 2 insignificante
45.5 2 13 6 menos del 0.5%
54.5 5 18 4 menos del 0.5%

: Los datos anteriores han sido tomados bisicamente del libro de Virginia G. Watkin
antes citado, asi como del Estudio Comparativo de los Sistemas Tributatios de los
Paises Centroamericanos. ESAPAC. Serie Economia y Finanzas N¢ 416, Costa Rica.

Agosto de 1966,

: Los datos citados corresponden en forma general, a un reajuste de la informacién
hecho por la sefiora Watkin para los afios que van de 1960 a 1966.

Como cosa interesante cabe citar aqui, que esa tan relevante
articipacién de los impuestos aduaneros (impuestos de importacién
. impuestos de exportacién), en los ingresos percibidos por los
fstados tenia su origen mas acentuado en las importaciones y ex-
aciones hechas a los Estados Unidos de Norteamérica, la Europa
Decidental y si se quiere, el Japén recientemente. Antes de la firma
del Convenio de Equiparacion de Tarifas Aduaneras, los ingresos
provenientes por importaciones o exportaciones inter-centroameri-
panas eran casi nulos. En efecto, el origen de las importaciones de
Centroamérica para el periodo de 1950-1962 era fundamentalmente
el antes citado de los paises europeos y los Estados Unidos; ya
‘que para 1950 Centroamérica como origen de importaciones repre-
‘sentaba tinicamente un 3,1% y cinco afios més tarde, en 1955, s6lo
un 3.2%. Por el contrario, Estados Unidos y Europa Occidental
significaban en 1950, un 70.4% y 129% respectivamente y para 1955,
‘un 63% y 20.5% en su orden.®)

f En cuanto a los impuestos de exportacién se refiere, tal como
‘se desprende del cuadro anterior, podemos observar que su parti-
cipacién en los ingresos fiscales de los paises es bastante pequefia
‘excepto en el caso de El Salvador. Este pais, fundamentalmente

Los datos sobre el origen de las importaciones aparecen en el cuadro estadistico “'Centro-
américa. Origen de Importaciones, 1950-1962", como parte de una publicacibn conjunta
de la Facultad de Ciencias Econémicas de la UNAM.; el Instituto Nicaragiense del Desarrollo
(INDE); y la Cimara Nacional de Comercio e Industrias de Managua. La publicacién lleva
¢l nombre de "‘Datos sobre los Principales Aspectos del Programa de Integracién, Mayo de 1965.
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dependiente en su economia del cultivo del café, prefirié impon,

impuestos a las exportaciones de este grano en lugar del estable:—r
miento de un impuesto a las rentas que afectara a este sectop dl~
los productores y exportadores. Por su parte Guatemala, a Desai
de que como se ve, presenta alrededor de un 11% de participacigy
en los ingresos fiscales, por otro lado permite que dichos impuestog
de exportacién pagados se acrediten contra el impuesto a las rentsg
provenientes de los negocios de exportacién. Honduras, Nicaragyg
y Costa Rica son los paises en los que tales impuestos aduaneros con.-
tribuyen en aproximadamente un 5%, 2%, y 5% respectivamente,

Cabe también mencionar aqui, que aunque este tipo de los
impuestos aduaneros pudiera sonar un poco ilégico para el grado
de desarrollo econémico alcanzado por los paises centroamericanos
donde la actividad exportadora debe ser fomentada con una serie,z
de medidas e instrumentos que sirvan de aliciente y promocién,
su fundamento descansa en el principio de compensacién fiscal
entre la actividad desplegada por los gobiernos en el fomento de
actividades productivas, y la accién de los particulares que rea-
lizan sus ingresos al amparo indirecto de las acciones de los pri-
meros. En otras palabras, es considerado como adecuado y justo
dentro de una politica fiscal sana, que un gobierno le exija a ciertos
particulares el pago de una determinada suma de dinero (la carga
tributaria) que venga a compensar la disminucién del riesgo privado
representada para dichos empresarios, por ciertas medidas de aliento
a la produccién llevadas a cabo por ese gobierno.

Por dltimo vale creo la pena mencionar muy brevemente la
incidencia de los impuestos llamados “locales” en el total percibido
por los paises por concepto de impuestos, cargas y otras contribu-
ciones, ya que este tipo de tributo bien podria representar en el
futuro, un aflojamiento de las presiones locales sobre la estructura
general tarifaria de cada pais. Sin embargo, los datos sobre este tipo
de impuestos son de naturaleza dispersa y en su mayoria pertene-
c-ientes a épocas ya bastante lejanas. Segin datos de 1956 propor-
cionados por la CEPAL en un informe denominado “La Politica
Tributaria y el Desarrollo Econémico de América Central”, se expre-
sa que los impuestos locales ascendieron para esa época a un 30%
del total recolectado; en El Salvador a un 8%, en Honduras al 12%
v en Costa Rica a un 5%.
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., Propagacién desorientada de exenciones de impuestos aduaneros:
.. Durante los afios cincuentas en Centroamérica, a la par de
ea tremenda importancia que se le estaba dando a los impuestos
duaneros como sustentadores de los gastos del Estado, se puede
ecir que también se inici6 una més o menos determinada orienta-
pién por la promocién del sector industrial. Esta actitud de cardcter
Jlentador de las incipientes actividades industriales del Istmo se
manifesté fundamentalmente con la aparicién de leyes de fomento
industrial que garantizaban al capital o la inversién extranjera (o
a nacional), una serie de incentivos para la produccién, Dentro de
sste tipo de alicientes ocupaban lugar importante las excenciones
impuestos aduaneros, por importaciones de bienes de capital,
as materias primas y en algunos casos, bienes semi-terminados,
esarios para la produccién de las industrias amparadas a estos
imenes. La situacién fiscal de los paises quizds hubiera podido
siderarse como ordenada si tales exenciones s6lo se hubieran otor-
do dentro de los lineamientos de esas leyes de proteccién pero
la realidad en verdad fue otra. En innumerables leyes emitidas
por los Congresos o Asambleas nacionales, se insertaban (y atn
e sigue haciendo) disposiciones tendientes a eximir del pago de
mpuestos aduaneros o de otra clase, a cierta persona, entidad,
preanizacién y actividad local. Aunque no me fue posible obtener
datos veraces y reales sobre los montos absolutos o porcentuales que
los gobiernos perdian anualmente por este concepto, si es posible
‘comparar para algunos paises del 4rea la incidencia de estas exen-
vones fiscales aduaneras. Recordemos que antes de 1960, (la dé-
da de los cincuentas), los impuestos aduaneros representaban
en el promedio de los ingresos fiscales, el 60% para Costa Rica;
entre el 30-45% para El Salvador, y alrededor de un 60% para
Nicaragua. Las recaudaciones relativas por este concepto para 1960
fueron de 54.5%; 40.8% y 45.5% respectivamente para los tres
paises antes citados, lo que refleja claramente el impacto de las
sxenciones fiscales en los ingresos totales percibidos por los paises
Por concepto de tarifas aduaneras.

Esta circunstancia, ademds de significar una conflictiva “gue-
a de incentivos” entre los paises centroamericanos, hacia que los
'._ 4mites de desalmacenamiento y de formalizacién de pélizas, asi
como reclamos administrativos, fueran en extremo complicados y
engorrosos tanto para los administradores como para los importa-
dores de las mercancias.
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Parte Tercera: La Equiparacién de Tarifas Aduaneras segip, ok
términos del Tratado General de Int‘-‘-graci.sn
Econémica.

La equiparacién de las tarifas de aduanas asi como 1g
formizacién de los sistemas de administracién aduanal han sido lleva:
dos a cabo paulatinamente, siguiendo la. pauta general (o especifica
en algunos casos) que da el Tratado General de Integracién Ecg.
némica de diciembre de 1960.

Con el 4nimo de realizar un anélisis més ordenado de taleg
disposiciones y Convenios relativos al tema de la equiparacién adya-
nera, he creido conveniente hacerlo en la forma siguiente: prime-
ramente discutiré tomando en cuenta las limitaciones de espacio con
que cuento, el articulado del Tratado General referente al tema
que me incumbe; en segundo término pasaria a analizar en forma
general el Convenio de Equiparacién de Tarifas Aduaneras suscrito
en 1959; luego revisaria el Cédigo Aduanero Uniforme y su Regla-
mento y por ultimo, una discusién breve de otros instrumentos
conexos con la materia,

1. Las disposiciones del Tratado General.

Para nuestros fines, los articulos I, II, IIT y XXIX son de
particular importancia ya que en forma clara hacen referencia a
diferentes aspectos de la equiparacién tarifaria o de la uniformidad
de los sistemas administrativos aduanales. De la lectura conjunta
del I y del II se desprende la obligacién de los paises de constituir
una Unién Aduanera entre sus territorios, adoptando para esto und
zona de libre comercio y un arancel uniforme para la importacién
de fuera del 4rea. El articulo III establece una equiparacién aran-
celaria al nivel de cero para el intercambio intercentroamericano de
productos originarios de los respectivos territorios. Por tltimo, el ar-
ticulo XXIX dispone que “para los efectos de reglamentacién adud-
nera relacionados con el libre comercio, el transito de mercancias ¥ la
aplicacién del Arancel Uniforme a la Importacién”, los paises 5¢
comprometen a suscribir un Cédigo Aduanero Uniforme.

Es interesante observar que aun cuando el Convenio de Eau"”
paracién de Tarifas Aduaneras fue suscrito en 1959, o sea un afio
antes de la firma del Tratado General, dicho Convenio fue exPr®
samente incorporado dentro del mencionado Tratado, pasando 2
formar asi parte integral de éste.

1N

. Convenio Centroamericano de Equiparacién de Gravamenes a
la Importacion.

No hay duda de que para un perfeccionamiento adecuado
el mercado comin propuesto por el Tratado General, la equipara-
6n de los impuestos aduaneros es una condicién bdasica, ya que
pmo bien lo han recalcado varios estudiosos de la integracién eco-
_'-_. ica, las tarifas aduaneras son o representan barreras artificiales
readas por los gobiernos, que impiden la libre movilidad de las
panufacturas entre los Estados. En otras palabras, son obstdculos
we afectan los costos de produccién y por ende el precio final
el producto, no debido a una mayor organizacién, capacidad o efi-
jencia empresarial, sino a medidas fiscales de los respectivos go-
lernos,

Asi las cosas, los paises centroamericanos ya desde 1958
uando habian suscrito el Tratado Multilateral de Integraciéon Eco-
6mica, previeron la necesidad de elaborar un instrumento de equi-
aracién de las tarifas aduaneras. Esto ocurrié el 1° de setiembre
e 1959 en San José, Costa Rica. Los objetivos fundamentales de
ste Convenio son tal como se expresa en su Articulo I, “estable-
er una politica arancelaria comGn” y “constituir un arancel cen-
foamericano de importacién”, acorde con las necesidades de la inte-
acién y del desarrollo econémico de los paises centroamericanos.

El objetivo de la equiparacién arancelaria atn cuando en
goria bien podria ser alcanzado siguiendo el método de la unifor-
nidad de tarifas inmediata y en su totalidad para todo tipo de
sroductos y manufacturas que provengan del exterior, no fue reali-
zada de esta manera en Centroamérica, ya que tal proceder hubiera
lesalentado la anuencia de participar en tal empresa por parte de
0s gobiernos. Entonces, el procedimiento aqui seguido fue un hi-
rido en cuanto ordenaba la equiparacién inmediata para una lista
referencial de articulos dejando a las demds manufacturas para
er objeto de equiparaciones posteriores graduales, esto, mediante
A suscripcién de protocolos.®

) Los Protocolos suscritos por los cinco paises en tal sentido son los siguientes: Protocolo
de Managua de diciembre 13, de 1960, que uniformd aranceles para aproximadamente un
50% de los rubros de NAUCA; el Protocolo de San José, firmado el 31 de julio de 1962 que
representd una segunda rueda de discusiones después de dieciocho meses de discusiones en
el seno del Comité de Cooperacibn Econbémica. Se acordaron impuestos uniformes para 603

rubros adicionales de NAUCA representando casi un 95% del total de la Nomenclatura Unifor-
me. Mis de un 30% de los rubros restantes eran bienes de capital, principalmeate utilizados en
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Si bien este método pudiera creerse que fue un COmpromg
o transaccién de las partes contratantes al momento de sentarge
la mesa de las negociaciones, su origen es més bien de care
institucional, ya que obedece a las pautas fijadas por el Trat:;r
Multilateral antes citado, que le dio origen. En efecto, este Tratado
propiciaba una politica gradual de liberalizacién del il’ltercambio
comercial (el libre comercio era la excepcién) por lo que a] su;
cribirse un afio més tarde el Convenio de Equiparacién, su Articule
IIT hered6 el cardcter de la progresividad. Asi, la equipara-
cibn de las tarifas se debi6 hacer segin las prioridades es-
tablecidas para el logro del libre intercambio a saber: a) equipa-
racién arancelaria para productos objeto de libre comercio inme.
diato; b) para productos manufacturados en Centroamérica; ¢) para
productos importados que pudieran ser sustituidos a corto plazo;
d) para materias primas, productos intermedios y envases dando
prioridad a aquellos que fueran necesarios para la produccién y
venta de articulos incluidos en los grupos de prioridad anterior, y e)
para otros productos que se mnegociarian posteriormente. Si bien
esto fue lo que ocurri6 con la equiparacién de los impuestos de
aduanas para las importaciones provenientes del exterior del inci-
piente mercado comin, cosa distinta pasé con respecto al nivel
de equiparacién alcanzado en los impuestos aduaneros para im-
portaciones y exportaciones intercentroamericanas, ya que para ellos
el Tratado General, como lo dije anteriormente, pide su total abo-
licién, sea, la escala de cero, en forma inmediata, excepcién hecha
para el 19.4% del total de subpartidas sefialado por la Nomen-
clatura Uniforme Centroamericana (NAUCA).

Uno de los defectos que yo le sefialaba a los sistemas de
tarifas aduaneras de los paises centroamericanos, antes de la firma
del Convenio de Equiparacién, era precisamente la antigiiedad de
las nomenclaturas utilizadas por cada uno de ellos. Pues, bien, este

actividades relacionadas con el transporte y 28% de ellos, eran combustibles ¥ Iubnunr.cs.'
el resto estando dividido entre manufacturas y productos agricolas primarios, recipientes ¥
envases. Una tercera rueda de negociaciones ocasiond la suscripcién del tercer Protocolo:
conocido como Primero de San Salvador, en ¢l que simplemente se revisaron tarifas }':
uniformadas anteriormente. El cuarto, es el Protocolo de Guatemala del 19 de agosto d¢ 1964
donde se equipararon 43 rubros y se renegociaron otros ya equiparados, En esta formi. s
un 97% de la NAUCA queds uniformada, En quinto lugar esti el Segundo Protocol
San Salvador firmado el 5 de noviembre de 1965 dedicado en su mayor parte al reajust®
tarifas. Posteriormente se suscribié el 16 de noviembre de 1967 el Segundo Protocolo d:. .
nagua, equiparando algunos de los rublos restantes y alcanzindose asi un2 unifor®
dad para un 97.6% de total de la NAUCA.
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collo tuvo que ser salvado al momento en que se pretendi6é equi-
rar los gravdmenes a la importacién en forma tal que el Articulo I
gl Convenio vino a expresar que como base del Arancel Uniforme
> tendria la Nomenclatura Arancelaria Uniforme, Ella, vendria
' ser una nueva terminclogia comin, acorde a las circunstancias
gtuales y especificando los distintos productos que entrarian en
ida renglén arancelario para el que se pretendia alcanzar un nivel

Otro aspecto interesante del Convenio de Equiparacion, es el
bandono que se hizo de la tendencia marcada de utilizar los im-
suestos especificos con desmedro de los de tipo ad valérem, pro-
Juciendo como apunté antes, situaciones de desequilibrio entre los
eneficios logrados por los exportadores y los obtenidos por los Esta-
Jos en momentos de alzas de precios en los mercados internacionales.

Los niveles tarifarios se pensaba alcanzarlos en tal forma
e fueran a la vez estimulo y proteccién efectiva para las activi-
dades econémicas internas de los paises. Sin embargo, al momento
'_ las negociaciones del arancel comin se vio la tremenda dispa-
idad existente entre los aranceles de los Estados no sélo en cuanto
l gravimen promedio que prevalecia en cada pais, sino, como lo
jpuntaba el economista Raiil Hess, en cuanto a los gravdmenes pre-
valecientes por ramas de actividad y por productos en particular.
Tales circunstancias hicieron que el método seguido fuera el de
iar producto por producto, tomando en cada uno el nivel tari-
0 més alto y el nivel mds bajo y extrayendo el promedio arit-
ico, para conciliar los diferentes puntos de vista. Esta transac-

n atGn cuando logré solventar el problema de las profundas dis-
aridades arancelarias entre los Estados, mancillé el objetivo del
Arancel Comtn de lograr verdaderos estimulos y proteccién efectiva
para las actividades econémicas de los paises.

1 AlGn tomando en consideraciéon lo dicho antes, los grava-
menes uniformes alcanzados son un paso muy importante para el
perfeccionamiento del Mercado Comtn, que debera ser induda-
blemente revisado y mejorado con el transcurso del tiempo. Tal
es el caso del sistema escogido por el Convenio de Equiparacién,
para alzas o bajas de los gravdmenes uniformes, donde los Estados
Juizds movidos por ciertos temores, establecieron futuras re-nego-
ciaciones multilaterales, cuyas decisiones deberian ser acordadas

S ) p; P



con el voto unédnime de las partes contratantes (Articyl,

Tal inflexibilidad ha sido ya objeto de muchas criticas poy X,
de los organismos rectores del proceso de integracién, asi Parte
otras entidades internacionales.®’ como de

Si bien he venido comentando sobre la constitucién de] 5
cel comin a la importacién, no se debe olvidar que antes ya hr:l:l‘
mencionado otro de los objetivos fundamentales del Conveni: &a
Equiparacién, cual es el de establecer una politica arancelaria comfme

La idea fundamental de dicha politica arancelaria, lo es g;

duda, el convertir al Convenio en un instrumento de desarrollg e(;,n
némico. Recordemos que este era otra de las criticas que se l(;
hacian al sistema de tarifas aduaneras de antafio, donde el sustento
de los gastos del gobierno era el fundamento de la imposicién de
tales gravdmenes. Hoy dia los niveles no se tratan sélo de un gra-
vamen uniforme, sino que se trata ademads de que la tarifa “responda
a las necesidades del desarrollo econémico; mire a la proteccién de
las actividades productivas y del consumidor, contemple la defensa
de la balanza de pagos, tome en cuenta los grandes intereses fiscales
envueltos en la tarifa arancelaria; se pueda desalentar el consumo
suntuario y, finalmente crear una firme posicién negociadora ante
terceros paises a la hora de entrar en nuevos convenios comer-
ciales”.(®)

Para alcanzar lo anterior, “se han acordado niveles arance-
larios bajos para los bienes de capital; gravdmenes moderados para
las materias primas que no se producen en Centroamérica; grava-
menes racionalmente proteccionistas para los articulos terminados
producidos en Centroamérica; y como medida de proteccién a 2
balanza de pagos y con base en el principio de hacer recaer la mayor
carga tributaria en las clases sociales de més elevados ingresos
fuertes gravdmenes para los articulos de menor necesidad o de us®
suntuario.” "

(5) "'La Inflexibilidad del Arancel Uniforme Centroamericanc y la Integracién Ecnném'-““‘
(SIECA/CEC - o/D.T. 4).

Derecho Comunitasio €™
1968. pig. 58.

{6) Instituto Interamericano de Estudios Juridicos Internacionales,
troamericano. Ensayo de Sistematizacién, Imprenta Trejos Hnos.

(7) SIECA. ""Resumen y Estado Actual de los Tratados de Integracién Econdmica Centroameric:ll”‘“‘
Guatemala, marzo de 1969, pig. 8.
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Ahora bien, no negéndole al Convenio el cardcter de ser un
sstrumento para propiciar el desarrollo econémico, tampoco se
_uede olvidar que los gravdmenes comunes alcanzados con la equipa-
sién se alejaron bastante de la verdadera proteccién efectiva y de
os grados de aliento a las entidades econémicas buscados original-
mente.

En la actualidad, se han acordado tarifas uniformes para
Y 514 rubros al nivel de incisos, sobre los 1.551 que integran el Aran-
Uniforme, lo que viene a representar el 97.6% del total.

El Cédigo Aduanero Uniforme Centroamericano y su
Reglamento.
Tal como lo habia manifestado en parrafos anteriores, el

rigen legal del Cédigo Aduanero, (CAUCA), forma en que lo se-
iré llamando, es el Articulo XXIX del Tratado General.

En este importante instrumento, se define claramente la ter-
minologia comin aduanera a usarse en los paises, preciséndose al
mismo tiempo el alcance terminolégico de las operaciones y tra-
mites usuales de las aduanas y determinando los documentos que
se deberan exigir por los administradores respectivos. El mencionado
J6digo trata sobre “las operaciones aduaneras, recepcion de vehicu-
los, descarga, recepcién y depésito de mercancias, destinacién y
retiro de las mismas, exportacién y re-exportaci6n, prenda aduanera,
‘almacenes generales de depésito, agentes aduaneros, mercancias
‘procedentes de zozobra y naufragio, mercancias abandonadas, in-
fracciones aduaneras y sus sanciones, responsabilidades de las Adua-
fh'as y reclamaciones aduaneras y sus recursos.”(®

_ Como se podra observar, este Cédigo es fundamentalmente
un instrumento comin dedicado a los aspectos formales y adminis-
trativos de las aduanas aunque en algunos casos como en su Ar-
ticulo 15 (e), establece normas de caracter sustancial. En este caso,
del mencionado articulo se desprende que en materia de exenciones,
los Estados son independientes en dictar leyes que incluyan fran-
quicias aduaneras. Sin embargo tales normas materiales son muy
‘escasas y bien puede entonces decirse que en general es un codigo
para la administracién aduanera.

'(8) SIECA. Resumen y Estado Actual de los Tratados. op. cit. pig. 14.
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El CAUCA dispone para su correcta ini i
pretacién la creacién del “Servicio Aduanemag::::?:::;? . ,l,n
estard compuesto en cada Estado por a) la Direccién Gc:no
Aduanas; b) las oficinas aduaneras o aduanas y por otros g 3
m9s mencionados en el Cédigo. Entre estos tltimos resalt; <
mité Arancelario que en cada pais se formard por cinco mieel o
entre los cuales figuren representantes del Ministerio de Ha n‘mbms'
del Ramo de Economia vinculado con el proceso de intemenfh’
eFonémica y de la Direccibn General de Aduanas. Este %1‘301@

tiene bastante importancia ya que es ante él que se deben preseTté
las reclamaciones aduaneras que pudieran aparecer alrededor detal:
t.:orrect.a clasificacién arancelaria de las mercancias objeto de lih
intercambio. Tocante a este punto existe a mi parecer cierta gr:
Vfadad en los procedimientos de interpretacién del Cédigo, ya que
siendo este un instrumento netamente Centroamericano, se le sigue
dafldo potestades a 6rganos formados por nacionales de un solo
pais, generalmente personas allegadas al gobierno para que decidan
so_bre sus disposiciones. La obligacién que existe por parte del Co-
mité Arancelario de comunicarle al Consejo Ejecutivo a través de la
SIECA-, .sobre las interpretaciones hechas por ejemplo en los casos
de clasx.flcaci()n arancelaria, no es suficiente garantia de que como
se ha dicho, se “pueda ir regulando una politica regional en materia
de aforos”.

-A pesar de las incongruencias sefialadas, si se toma en cuenta
el conjunto del CAUCA y su Reglamento Uniforme (RECAUCA),
podremos notar que hasta el dia de hoy se ha logrado un alto nivel
en la uniformidad de la administracién aduanera, lo que viene a
fat:.ﬂltar enormemente el establecimiento eventual de la pretendida
unién aduanera entre los cinco paises que hoy configuran el Mer-
cado Comim. Cuando tal fase se logre, las fronteras internas adua-
nales deberdn desaparecer y la administracién y ejecuciéon de las
leyes aduaneras asi como la percepcién de los impuestos de im-
pf)rtacién, deberdn ser adecuadamente centralizados, debiéndose
dls-tribuir dichos ingresos en forma proporcional entre todos 108
paises.

‘Esto no hay duda de que traerd sus problemas al momento
de aphcars?, ya que es bien sabido que en la mayoria de los paises
centroamericanos existe una marcada necesidad de lograr financia-
ciones rdpidas de los gastos de los gobiernos o de sus presupuestos:
Dentro del esquema que hemos indicado para la Unién Aduanerd,
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areceria que debido al mecanismo de la liquidacién de los ingresos
auaneros, en forma proporcional entre los Estados, se llevaria al-
4n tiempo. La espera de dicho periodo que muy probablemente
eria mayor de treinta dias, haria que para muchos de los gobiernos
a situacion se tornara tensa y azarosa con respecto a la sufraga-
s de sus actividades. En atencién a este futuro problema, en
jguna ocasién se ha mencionado que “Ello llevaria a la necesidad
je establecer, por un periodo prudencial, un fondo compensatorio de
s rentas de aduana, que pudiera estar alimentando las distintas
srias nacionales, en tanto se hacen las liquidaciones. .. ?(9)

Otro grave problema posiblemente estaria constituido por el

cobro que actualmente se hace en casi todos los paises del drea de im-

puestos al consumo o de las ventas, que en algunos casos se recaudan

al nivel de aduanas, para mercaderias que son importadas al pais. No

duda que en tales circunstancias o bien se hacen desaparecer tales

sargas sustituyéndolas con impuestos directos como el territorial

5 el de la renta, o bien se siguen manteniendo dentro del territorio

de cada pais, exonerando de tal pago a las mercaderias que ingresen

o salgan de cada Estado. Asi como lo explicamos, tinicamente las

entas o el consumo realizado dentro de cada territorio (y no las

que impliquen una importacién o una exportacién), serian afectas
a la carga fiscal respectiva.

Asunto importante que también es afectado por la tarifa
exterior comtin asi como por la unificacién de los servicios aduaneros
centroamericanos, es el referente al tratamiento que se le ha venido
dando en los paises a las mercancias supuestas a ser reexportadas.
Es norma muy usada el que cada pais exija una caucién o fianza
bastante elevada, sobre cada importacién que se haga de articulos
que luego serdn re-exportados con lo que el costo de produccién
de tales empresas que se dedican a este tipo de negocios, se ven muy
afectado. Tal actitud es peligrosa si se toma en cuenta las facili-
dades que en este sentido estédn dando otros paises como Panamé
y algunos del Caribe. Una solucién adecuada y eficaz para resolver
‘este tipo de problema seria la firma y ratificacién por los gobiernos
de un Protocolo sobre Zonas Francas y Puertos Libres, que hasta
donde tengo conocimiento, no han pasado a ser més que una remota
posibilidad préctica.

(9) R. Hess, Teoria y Prictica de la Integracién Econbmica con Especial referencia al Caso

de Centro América. Instituto de Investigaciones Ec icas, Universidad de Costa Rica.
Serie Economia y Estadistica Nv 27 pég. 78,
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4. Otros Convenios o Acuerdos conexos con la materia

Habiéndose logrado en el campo de la i i
vémenes a la importacién una uniforl::idad eneitll’:opagrra:cllin de. 3
tfma, no es raro encontrar en muchas ocasiones disposicio:a -
tivas a este campo en otros de los instrumentos intemaciaras::3 .
taml.nén forman parte del Programa General de Integracig eSEque
némica. -Tal es el caso del Articulo IX del propio Tratado (? N
que prohibe a los Estados el otorgamiento de exenciones de de:neral
aduaneros a las importaciones de fuera del 4rea para articulo:c(‘:::::

ya estén siendo producidos i ici
i P en Centroamérica en condiciones ade-

Otro ejemplo es el Articulo VII del Co i
: nvenio Centroameri-
cx'm(.i sobre Industn-as de Integracién que expresa una prohib?c?gln
Zlml.lar a la antes citada, como proteccién a las manufacturas pro-
ucidas por estas empresas al amparo de su régimen.

i Por dltimo, (?l Convenio Centroamericano sobre Incentivos
iscales a la Industria, en su Articulo 42 establece normas similares.

Parte Cuarta: Evaluacién de la Equiparacién Arancelaria dentro del
marco del Programa General de Integracion Econémica

" En esta cu_arta y altima parte fle este trabajo, pretenderé
cer una evaluacién méis o menos amplia de lo hasta ahora logrado
en el campo de la equiparacion de tarifas aduaneras. Para esto como
es de suponer, serd necesario analizar otra vez, en forma limitada
algunos de los Tratados, Convenios o Protocolos ya enunciados er;
las partes que a ésta anteceden. Nuestro examen de todos estos
asuntos qu-edaré. enmarcado dentro de los siguientes cinco puntos:
a) evaluacién del método empleado en la equiparacién de los gra-
v.é.menes a la importacién; b) evaluacién de la relacién entre el
s:stema_de equiparaciéon y las necesidades fiscales de los Estados
con el fin de mantener un crecimiento econémico sostenido; ¢) and-
lisis de }a§ violaciones que se han dado con respecto a la equi’paracién
arancelaria; d) examen de las evasiones a la tarifa uniforme via las

exenciones, y e) evaluacién de los productos -
aforos no estdn equiparados. y manufacturas cuyos

Como fzpilogo a esta seccién, y en forma abreviada, trataremos
de Beg.af a ciertas conclusiones que a la vez servirdn el papel de
proposiciones o sugerencias cuyo fin es el de mejorar o perfeccionar

gn mds el régimen de la Unién Aduanera plena y su adecuada
_untura con los planes de desarrollo de cada pais.

Evaluacién del método empleado en la equiparacién arancelaria.

Recordemos que cuando antes habldbamos de este tema, ha-
hiamos sefialado la circunstancia de que el sistema escogido al fin
1o cuentas por los negociadores de cada uno de los paises, habia
ido el de tomar la tarifa més alta y la més baja para cada producto,
v establecer como gravamen comtn el promedio aritmético de am-
Esta forma de hacerlo sin embargo, dio al traste con la inten-
ci6n original de los paises de fijar tarifas uniformes que brindaran
“piveles normales” o “eficientes” de proteccién a las actividades
productivas y a los consumidores.

Por el contrario, lo que se obtuvo fue una uniformacién de
los impuestos a la importacién “a medias” que de seguro en muchas
ocasiones (sobre todo con el transcurso del tiempo), brindaban
0 una excesiva proteccién, o bien despojaban de ella en cierto grado
a algunas empresas. Este hecho no creo que sea ninguna novedad
para los que conocen de estos problemas y més bien, ha sido men-
cionado en muchas ocasiones, incluso por la misma Secretaria Per-
‘manente, y ha obedecido fundamentalmente —segn mi criterio—,
a la premura tenida en aquel entonces por finalizar rdpidamente
las negociaciones del arancel comin.(!® Distinto hubiera sido el
resultado si los paises hubieran logrado ponerse de acuerdo sobre
‘objetivos y criterios especificos y concretos sobre lo que debia ser
su politica arancelaria comtn, lo que consecuentemente hubiera
permitido establecer métodos y préacticas uniformes para poder
~ fijar los niveles normales o “eficientes” de proteccién para cada
uno de los rubros negociados. Claro estd, esto no es en forma
alguna tarea facil y por el contrario requiere de amplias discusiones
previas, conflictivas en algunos casos, en las que la politica aran-
celaria establecida pueda concretarse en los gravdmenes a la impor-
tacién y la exportacion en niveles tales que como se dijo, la protec-
cién sea normal, o en otras palabras, adecuada de acuerdo a mé-
todos y procedimientos uniformes también fijados de antemano.

(10) R. Hess y E. Lizano. Teoria y Préctica de la Integracién Econfmica. op. cit, pigs. 49-30.
Ver también: SIECA. Anteproyecto de Protocolo para Manejar en forma Flexible el Arancel
Centroamericano de Importacién. (SIECA;‘GT-RMECAJII!D.T. 24). Guatemala 19 de octubre

de 1970, pigs. 1-3.
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Pero dichos métodos también serdn de engorroso trémite ya

atender a cada rubro del arancel, se hard necesario una inte?r‘g .
exhaustiva y amplia entre los diferentes niveles de proteccig .
grupos de productos, para las diferentes actividades econémic:sl:::

En resumen, se puede decir, que una adecuada :
a.rarfcelaria, debe estar precedida por amplias y exhaustirr;ste;cmn
c:nstcmnes que establezcan previamente objetivos comunes de laego-
litica arancelaria asi como métodos o procedimientos unifoml:o-
para alcanzar en cada rubro, niveles normales y eficientes. En est?
la corre.lacién existente entre los intereses de los productores 10,;
c?nsunudores y el fisco juega papel importante en el alcanc; d
dichos niveles tarifarios. i

Otro aspecto grave del actual arancel lo viene a constituir
su extrema rigidez para modificar los niveles tarifarios cuando asi
lo pudieren exigir las circunstancias econémicas de la regién. Re-
c?rdemos en este punto la critica que le haciamos en lineas ante-
riores al Articulo XII del Convenio de Equiparacién, que hoy dia
exige la firma de protocolos multilaterales, para lograr tales cambios
er.l e} arancel comin. “La mencionada rigidez se origina en el proce-
dlmfento que hasta ahora se sigue para modificar los gravdmenes
equiparados, que exige la suscripcién, ratificacién y deposito de un
protocolo. Este sistema ha probado ser poco eficaz para atender
las necesidades de la regién, ya que con relativa frecuencia los
nuevos niveles arancelarios cobran vigencia con retraso y més de
alguna vez, han resultado initiles para los fines que se tuvieron en
cuenta al renegociarlos.”(12)

Esta inconsecuencia institucional apuntada, ha tratado de
ser solucionada mediante meras proposiciones que en diferentes oca-
siones se han hecho, pero sin llegar a concretarse en realidades ttiles
al proceso de integracién.(’*) Este es el caso de la idea de la SIECA
de establecer un mecanismo que permita a los 6rganos del Tratado

(11) SIECA. Anteproyecto de Protocolo para mancjar en forma flexible el Arancel Centroamericand:
Op. cit. pigs. 4-18,

(12) SIECA. Resumen y Estado Actual de los Tratados, op. cit. pig. 10,

(13) La CEPAL en diversas ocasiones ha sefialado que la Nomenclatura Uniforme no podri llend!
las nfcesidndn de los paises Cent icanos si la permanece estitica y carente d€
ﬂcxil:sljdld Jpan adaptarse a las circunstancias variables del comercio. También, se ha reco’

~adoptar un métedo de clasificacién més expedito que el sistema actual que VS
las negociaciones multilaterales. Ver, V. Watkin, op. cit. pég. 66.
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seneral para fijar el monto de los gravdmenes dentro de un mAaximo
; un minimo establecido por los Congresos nacionales a través de un
convenio multilateral. Sin embargo, la idea a pesar de haber sido
aprobada por el Consejo Econémico (6rgano netamente funcional
v politico), sufri6 alli modificaciones que dejaron en manos de los
sobiernos la facultad de fijar la tarifa dentro de ese maximo y
minimo mencionado. ¥

Por sobre todas las cosas, cuando discutimos estos aspectos
de la equiparacién arancelaria, no debemos olvidar que estas incon-
l stencias actian en desmedro directo del objetivo desarrollista que
tiene el arancel comin, ya que al no lograrse los niveles de pro-
teccion adecuados, los intereses ya sea del fisco, de los productores

La inflexibilidad apuntada para el arancel, en cierta forma
es también caracteristica de la Nomenclatura Arancelaria Uniforme.
Sobre esto la CEPAL ha subrayado que la NAUCA no podré llenar
las exigencias de los paises si la misma permanece estdtica. Flexibili-
‘dad y rapidez para adaptarse a las condiciones cambiantes del comer-
cio son entonces necesarias. Para esto, dicho organismo interna-
cional sefiala las inconveniencias de que el Sub-Comité del Comité
de Cooperacién Econémica, encargado de continuar con los trabajos
de coordinacién de las clasificaciones arancelarias y la preparacion
actualizada de estadisticas de comercio, no haya realizado a ple-
nitud su especializada tarea.!'?

(14) El Acta de la Octava Reunién del Consejo Econdmico reza asi: “'En relacién a la propuesta
hecha por la Secretaria, de que sea el Consejo Econdmico del Tratado General el encargado no
sélo de fijar ¢l monto del gravamen de los limites que se establezcan en el Convenio sino
también de acordar su vigencia, hubo consenso en el sentido de que, si bien tal idea cons-
tituirfa la mejor solucién desde el punto de vista del Programa de Integracion Econémica, era
posible que encontrara resistencias en algunos pafses, Tomando esto en cuenta, el Consejo
estuvo conforme con la propuesta hecha por el Ministro de Economia y Hacienda de
Honduras, en el sentido de que los montos de los gravimenes fueran acordados por el
Consejo Econémico, previa recomendacion del Consejo Ejecutivo del Tratado General, pero
que su puesta en vigencia se hiciera por medio de acuerdo o decreto emitido por el Poder
Ejecutivo de cada pais. Sin embargo, hubo también consenso de que la propuesta de la
Secretaria no deberla ser descartada sin antes explorar en los circulos competentes cudles
son las posibilidades reales por lo que se decidié que la Secretarfa, al elaborar el proyecto

di ple ambas alternativas’. Tomado de Derecho Comunitario

T

de convenio corresp €
Centroamericano, op. cit. pigs. 64-69.

(13) V. G, Watkin. op. cit. pig. 66.
A partir de 1962 las labores del Sub.Comité fueron realizadas por el Consejo Ejecutivo del

Tratado General y la SIECA.
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2. La relacién entre la equiparacién arancelaria necesiqds
fiscales de los Estados. i des

Una de las consecuencias légicas al uniformar las ¢
aduaneras a la importacién, es la merma de los ingresos fis
que por este concepto perciben normalmente los Estados. Este hcafs
que para los paises industrializados no presenta mayor pmblsc :
S1 se torna grave para aquellos que mds bien estdn propicimd;Tl i
(c:l.ese.lrr(;ljo de (}a industria y pretenden ademds mantener un cr.:]
1miento econémico sostenido. ises ;
eIy ido. Y tal es el caso de los paises cen-

arifag

En ellos, tal como se da con los grupos de paises méis desa-
rf'oll'ados, la igualacién de los niveles tarifarios puede producir 1o
sxgux‘ente: los paises con patrones manufactureros mis acentuados
del 4rea f:conémica, bien podrian ver aumentados sus ingresos fis-
cales debido a los impuestos de importacién aduaneros pagados por
los dl-le.ﬁOS de dichas industrias cuando importan los materiales ne-
cesarios para la produccién de bienes terminados; pero los Estados
con Faracteristica de consumidores bien podrian perder parte sus-
tancial de sus ingresos que antes percibian de las importaciones
de los productos semiacabados o terminados de fuera del area.(!

Lo dicho anteriormente ha ocurrido en cierta forma con el
caso de El Salvador si se le sittia frente a sus paises socios. En
efecto, tal cosa ha sido manifestada por un estudio publicado recien-
temente por la Revista “Investigacién Fiscal” publicada por el Cen-
tz:o Interamericano Econémico Social. Una de las conclusiones de
dicho estudio es que la creacién del mercado comiin, conjuntamente
cc:n la ::reacién de mecanismos de incentivos fiscales ha propiciado
aun mas rapidamente el desarrollo fabril de E] Salvador, teniendo
una tasa de crecimiento en dicho sector para el periodo 1966-68 de
12.5‘7{;.?” Este crecimiento se manifiesta en otras informaciones
?§tadlst1cas. Por ejemplo si tomamos los datos relacionados con la
‘1mporta.ncia del comercio intercentroamericano dentro del total de
expm:tacmnes realizadas por cada pais”, veremos que en 1960, el
por ciento del total exportado era de 0.6% para Guatemala; 4,6‘?3%

(16) V. G. Watkin, op. cit. pig. 67.
(17) Centro Interamericano Econémico y Social (CIES). “'Incentivos Tributarios para el Des-

arrollo Industrial de Américg Latina Revista: Investigacitn Fiscal, Ne 29, mayo de
. €
[} E . Y
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para El Salvador; 2.8% para Honduras; 1.1% para Nicaragua y
0.2% para Costa Rica.('®) Esos porcentajes para 1966 variaron a
.3% para Guatemala; 29,6% para El Salvador; 14.99% para Hon-
duras; 10,7% para Nicaragua y 19.1% para Costa Rica. Ahora
bien, si analizdramos la composicién de estas exportaciones inter-
centroamericanas por Secciones del NAUCA, observariamos que por
ejemplo, en 1966, El Salvador era el pais exportador que tenia el
liderato en Productos Quimicos con 9.3 millones de pesos Centro-
americanos, seguido por Guatemala con 6.1 millones; en articulos
Elaborados por Material, con 19.2 millones, seguido de nuevo por
Guatemala con 18.3 millones; en Maquinaria y Material de Trans-
porte con 2.7 millones, seguido por Guatemala con 1.9 millones; y
en Articulos Manufacturados Diversos con 11.5 millones, ocupando
el siguiente lugar Costa Rica con 7.7 millones de pesos. Unica-
mente en el caso de productos alimenticios, ocupaba El Salvador el
segundo lugar.(®®)

Ahora bien, esta eventual desigualdad que podria manifes-
tarse entre paises manufactureros y los consumidores, podria ser
neutralizada mediante la suscripcién de Convenios uniformes sobre
incentivos fiscales a la industria y para otras actividades produc-
tivas. Asimismo, medidas encaminadas a orientar el crédito inter-
nacional hacia los paises mas afectados, bien podrian solucionar
este tipo de problemas distributivos, Pero atn asi, la problemética
‘del conflicto que se presenta a nivel nacional entre las politicas
comunes industrial y comercial del Mercado Comin y los planes
nacionales de desarrollo econémico, seguird’ persistiendo a menos
' que medidas correctivas locales sean llevadas a la préctica, Dentro
‘de esta problemaética, el asunto que més preocupa a los gobiernos
- es el de la pérdida de sus ingresos fiscales en una proporcion tal que
les impida desarrollar sus planes de fomento econémico. Esta cir-
cunstancia se ve agravada por el hecho de que como se ha apuntado
recientemente, la pérdida de dichos ingresos provenga de los grupos
de personas que més elevados ingresos poseen en cada uno de los
paises. “Tanto el arancel comin como el libre comercio inciden
adversamente en los ingresos fiscales. Obsérvese que una parte

(18) En 1960, Costa Rica no habia ratificado el Tratado General de Integracién Econdmica
Centroamericana, por lo que su participacidn en el comercio intrazonal era reducida.

(19) Los datos sobre la composicién de las exportaciones fueron tomados de: Derecho Comunitario
Centroamericano. op. cit. pdgs. 69-71,
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apreciable de la pérdida de ingresos fiscales proviene, muy posi
mente de personas de elevados ingresos. Esto es asi porque log aflble.
més altos se establecen por lo general a los articulos llamadog “;} o
tuarios”. Esto a la vez hace que sea precisamente para este tl_m-
de articulos para los cuales existe un mayor incentivo para pro:lm
cirlos dentro del 4rea de integracién, ya que la tarifa es m4s prw
teccionista. Si para producirlos, se otorgan ademds franquicias adu:-
nales, a las materias primas necesarias en su fabricacién, entone -
la pérdida fiscal es evidente”. (20 : 5

Analicemos con mas detalle el problema. Soy de la opini¢n
de q}1e tal pérdida de los ingresos fiscales podria estar en franca
oposmién con los planes de desarrollo nacional de cada Estado, si
dlcha.merma ocurriese en un ambiente fiscal “neutro” en cuailto
se refiere a una falta por parte de los gobiernos de establecer me-
didas tributarias compensatorias; es decir el participar en con-
venios internacionales que de por si reducen los beneficios fiscales
(como es el caso del Convenio de Equiparacién Arancelaria), sin
por otro lado, actuar en el campo de los tributos con el fin de re-
cuperar tal pérdida. Al menos en el caso de Costa Rica no pare-
ciera estar sucediendo esto en forma evidente, ya que si procedemos
a anfalizar la. contribucién porcentual de algunos de los impuestos
mds importantes en los ingresos del Fisco, observaremos lo siguiente:

IMPUESTO 1964 1968 Cambio Porcentual
Renta 18.08% 21.4% + 332%
Aduaneros 454 9, 25.3% — 201 %
de Consumo y Ventas 21.20% (%) 382% + 170 %

(*) En 1964 no estaba en vigencia el Impuesto a las Ventas en Costa Rica.
Fuente: Cuadro VIIL David Gantz, La Aplicacién de la Ley de Proteccién y Desarrollo Indus-

tr;al. Revista de Ciencias Juridicas. N® 14, Diciembre de 1969, Universidad de Costa Rica.
pig. 188,

PIotemos como a pesar de que los impuestos aduaneros en
ese periodo se han reducido en 20.1%, por otro lado la suma de la
ganancia porcentual de ingresos fiscales por concepto de impuesto

(20) E_dua‘rdo Lizano F. “El Mercado Comin y la Distribucién del Ingreso’”. Editorial Univer-
sitaria Centroamericana. San José, Costa Rica. 1970. p. 100.
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, la Renta y tributos al consumo y sobre las ventas, asciende a
0.32%. Hay que tener en mente que estos datos se refieren a re-
saudaciones efectivas para esos afios, por lo que las exenciones fis-
ales pertinentes ya han sido deducidas de los montos totales.

De las cifras anteriores no pareciera ser del todo cierta esa
dea de la contraposicién del Mercado Comin y de los paises a
nenos de que como se dijo antes, estos Gltimos no estuviesen dis-
puestos a tomar medidas de balance adecuadas para contrarrestar
as mermas. En mi opinién, los ingresos fiscales por concepto de
aduanas tarde o temprano deberdn de dejar de dominar el panorama
tributario de los paises centroamericanos, para cederle lugar al
impuesto sobre las rentas o bien a otros tributos que como el de
las ventas o el del valor agregado, graven en forma mds justa a
los diferentes niveles de ingresos en la sociedad.

Violaciones del arancel uniforme con respecto al comercio
intrazonal.

El Articulo V del Convenio de Equiparacién Arancelaria ex-
presa que “Las Partes se comprometen a no imponer ni cobrar,
on motivo de la importacién de los productos incluidos en las Lis-
tas... ninglin otro impuesto fuera de los establecidos en este
Convenio”.

A pesar de tan tajante prohibicién al respecto, tal como lo
afirma Virginia G, Watkin, no es raro ver como en Centroamérica
' se imponen tributos que se denominan como “impuestos al consumo”
pero que tienen todos los efectos précticos de un aforo.?") En otras
palabras, que el gravamen se aplica a los productos importados y
se cobra antes de que la mercaderia haya dejado la aduana. Watkin
cita como ejemplos, los impuestos que en 1965 Guatemala cobraba
sobre el tabaco, cigarros y cigarrillos importados; los cobrados por
E]l Salvador sobre cigarrillos importados; los cargados por Hon-
duras sobre la cerveza, y los fésforos importados y los impuestos
~ costarricenses sobre cerveza y vinos importados. En 1966 Costa Rica
ademés, bajo una presuncién de que un 80% del precio de venta
de cada producto de la Fabrica Nacional de Licores constituia un
. impuesto al consumo, procedié a cargar dicho porcentaje a las im-

{21) V. G. Watkin. op. cit. pdgs. 73-76.
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portaciones similares procedentes del 4rea integrada.
consideré discriminatorio por supuesto.(22)

En la actualidad, semejantes violaciones a la tarifa unifo

de cero para el comercio intrazonal, han sido introducidas mediar:lne
la imposicién de impuestos a las ventas, que se cobran sobre articte
los importados al nivel de aduanas. Lo lamentable en este caso 5
que tales impuestos sobre las ventas fueron establecidos bastanz
tiempo después de la suscripcién y puesta en vigencia del Tratado
General de Integracién Econémica, lo que hacia suponer que Jog
gobiernos bien sabian de la prohibicién incorporada en el Articulo V
del Convenio de Equiparacién Aduanera.

SIECA |,

Mientras tales inconsistencias y malos procederes por parte
de los gobiernos no cesen de existir, el libre comercio entre los paises
seguird siendo objeto de mdltiples trabas y obstdculos que en mu-
chas ocasiones han dado lugar a roces y conflictos entre las empre-
sas y entre los gobiernos.

4. Evasién de la tarifa uniforme via las exenciones fiscales,
: Quizéds uno de los problemas més serios que afronta la tarifa
exterior comin, es el otorgamiento desvinculado y descoordinado

de exenciones en impuestos aduaneros por parte de los gobiernos de
los paises centroamericanos.

Siguiendo a Watkin en este campo, podremos observar que
actualmente se estima que de las importaciones de cada uno de los
cinco paises, entre un 20% y un 30% de ellas, se han realizado
bajo el amparo de exenciones en impuestos aduaneros. (3

A pesar de que la tarifa exterior comtn deberia ser conside-
rada como un “techo” (méximo) y a la vez “piso” (minimo) del
aforo a aplicar a cada producto importado, los paises han seguido
unilateralmente concediendo exenciones o reducciones de impuestos
aduaneros que indudablemente afectan el vigor del arancel comun.
No hay duda de que una reduccién de la tarifa comtin mediante
concesiones parciales o totales en aranceles, constituye en la préc-

(22) La Resolucién del Consejo Ejecutivo N® 54, de setiembre de 1966 dice en parte: "'Resuelve:
Que ¢l impuesto de consumo del 809 sobre el precio de venta de licores que actuzlmente
aplica el Gobierno de Costa Rica a los licores que se importan de Centroamérica amparados
por los Tratados y Protocolos de Integracibn no se ajusta a los preceptos del Articulo VI
del Tratado General...' SIECA. Resoluciones del Consejo Ejecutivo.

(23) V.G. Watkin. op. cit. pig. 69.

P e

ica, la imposicién de un tributo diferente al establecido en el Con-
renio de Equiparacién de Gravamenes a la Importacién. Esta préc-
ica se ha generalizado y ha sido permitida quizés, con la intencién
de evitar la creacién de situaciones econémicas conflictivas dentro
e cada pais, o bien, para no interferir en las esferas netamente
soliticas como lo son el gasto de los ingresos fiscales (y la creacién
de ellos) por parte de los Congresos nacionales. Ademds, una inter-
pretacién muy amplia del Articulo 15 (e) de ese Convenio que antes
habiamos mencionado, el cual deja en manos de las respectivas leyes
nacionales la materia de las exenciones, podria permitir el que se
llegue a situaciones como la que hoy impera en el Mercado Comin
Centroamericano,

Sin embargo, aqui no se acaba el problema y entonces, a
pesar de que ciertos instrumentos multilaterales de la integracién
imponen restricciones a la libertad de los Estados de otorgar exen-
ciones de impuestos aduaneros, especialmente cuando las manufac-
ras o productos puedan adquirirse en buenas condiciones dentro
del 4rea, los gobiernos han concedido exenciones ‘“dudosas”, quizas
debido a la falta de informacién sobre las existencias de productos
manufacturados en el drea. Ejemplos de violaciones al Articulo IX
del Tratado General, son las exenciones otorgadas por unos paises
para importar planchas de hierro galvanizado y papel tipo Kraft
que eran producidos en Nicaragua; o bien las concedidas para traer
de fuera del 4rea, cajas de cartén, cartulina y papel bond produ-
cidos ya en Guatemala. Cosa similar sucedié cuando se ordené a
los paises dejar de otorgar exenciones para la importacién de suelas
'y cueros curtidos de paises no miembros del Mercado Comtn, La
falta de informacién adecuada fue sefialada por el Consejo Ejecutivo
en 1964 donde reconocié esa anomalia de falta de adecuado cono-
cimiento de la produccién regional y recomendé entonces a los go-
biernos, establecer sistemas de intercambio de informacién en rela-
cién a la produccién doméstica, de materias primas, productos semi-
elaborados, envases y recipientes. Todavia mas, en 1965, el Con-
sejo agreg6 que la carga de la prueba de que ciertos productos no se
producian en el 4rea, le correspondia al importador que solicitaba
la exenci6n aduanera.

Limitaciones similares a la del Articulo IX del Tratado Ge-
neral aparecen en el Articulo VII del Convenio sobre Industrias de
Integracién, asi como el N° 42 del Convenio sobre Incentivos Fis-
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cales a la Industria. Este instrumento no hay duda que e

Vfandré a mejorar la situacién de desorden en relacién a lalsn e
ciones fiscales pero por otro lado, su dmbito de accién ha qu;;( =
en la prictica muy reducido, En efecto, el Convenio impide qu ..
otorguen a ciertas industrias manufactureras més incentivos q(ileelse
alli establecidos, dejando sin embargo en libertad a los Estados -
cua)nto a las exenciones que se puedan otorgar a empresas miner "
agr.lcolas, de servicios y las de pesca. Ademds, la Convencién no .
aplicard a las exenciones que habitualmente se otorguen a entidze
dfzs y agencias locales (municipales) o nacionales, asi como a Orga.-.
nizaciones o individuos dedicados a actividades caritativas, religio-
sas o educacionales. : &

Veamos entonces que adn cuando el Convenio referido sol-
venta un poco la tremenda falta de uniformidad en el otorgamiento
de exenciones aduaneras, otros pasos més adecuados y eficaces deben
ser tomados a muy corto plazo. Quizés la reglamentacién del Arti-
culo IX del Tratado General podria cumplir con tales necesidades
ya que en tal forma si se podria obtener una correcta uniformida{i
en los sistemas de otorgamiento de concesiones para importaciones
de articulos necesarios para el gobierno central, sus actividades des-
cen‘tralizadas; o bien para entidades educacionales, religiosas o de
c?rldad asi como las que impliquen actividades mercantiles par-
ticulares.

Es mi opinién que dado el alto nivel de uniformidad alcan-
zac%o con las tarifas aduaneras, asi como el grado de soberania trans-
feru:?o a los 6rganos rectores del proceso en la aplicacién y adminis-
tracné-n de los servicios aduaneros, un régimen descentralizado de
exenciones aduaneras no es en forma alguna compatible con el alto
grado de centralizacién alcanzado dentro del Mercado Comun. Paré-
ceme necesario aqui formular la necesidad de elaborar un protocolo
al Tratado General que venga a conferirle a los 6rganos del Pro-
grama de Integracién, facultades precisas que les permitan elaborar
una politica regional en materia de exenciones.

5. Los productos y manufacturas excluidos de la equiparacion-

El Arancel Uniforme que consta actualmente de aproxima-
dfam_ente 1.550 rubros al nivel de incisos ha sido objeto de nego-
ciaciones diversas que han permitido acordar tarifas uniformes
para unos 1.514 rubros, también al nivel de incisos, sea un 97.6%

sl TR

del total. Sin embargo poca esperanza existe de que el resto de algo
més de 30 rubros restantes pueda ser equiparado en un futuro cer-
cano, ya que los mismos estan representados por articulos tales
como automéviles para pasajeros, derivados del petréleo, trigo, ha-
rina de trigo, receptores de radio, aparatos de televisién y ciertas
transacciones especiales en oro, plata en moneda y billetes de banco.
enemos entonces el resultado poco satisfactorio de que un grupo
tan reducido de articulos represente en la realidad econdémica de los

‘Estados casi un quinto del valor de las importaciones totales de
era de la region.*

En cuanto a la contribucién al comercio intrazonal que pue-
dan dar el nimero reducido de productos originarios de Centroamé-
rica, pero excluidos del régimen de libre intercambio, se ha estimado
‘que puede ser alrededor de un 10% del comercio intercentroame-
ricano,”” cosa que en realidad no es muy significante como para
‘entorpecer la esencia de la libre movilidad de mercancias. Dentro
de los productos excluidos se encuentran el café, el banano, el alcohol,
Jos licores destilados, la harina de trigo y algunos otros més. En
‘muchos casos, la exclusién opera con respecto a un par de paises,
\pero no con relacién a los demds, cosa que en el futuro podria per-
mitir renegociaciones de los productos evitindose asi el engorro de

las discusiones multilaterales.

La equiparacién de las manufacturas en primer lugar men-
cionadas (aquellas excluidas del arancel comin) si presentaran se-
rios problemas ya que al constituir bienes de capital suntuarios, no
producidos en el érea, significan grandes entradas de ingresos fis-

cales para los respectivos paises.

6. Proposiciones y Sugerencias.

Como sugerencias que podrian ayudar a adecuar o corregir
algunas de las inconsistencias y deficiencias apuntadas en la parte
Cuarta de este trabajo, se pueden mencionar las siguientes:

(24) “‘Para llegar a la equiparacion de las. .. fracciones restantes, —al menos de su mayoria—,
serd preciso adoptar medidas adicionales y distintas a las arancelarias por tratarse de productos
cuyos gravimenes son parte de un programa especifico, o teptesentan un renglén fiscal de
mucha importancia para alguno o varios paises”. Alfredo Costales Samaniego. ''La Realidad
Social de Centroamérica’. En: Estudios y Documentos. N¢ 18 publicado por el Centro de

Estudio y Documentacién Sociales. México. 1963. pig. 100.

(25) V.G. Watkin. op. cit. pig. 65.
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a) Realizar una renegociacién multilateral del Arancel Unig

e)

con miras a actualizar los niveles de proteccién tenien;;me,
en

cuenta para esto el objetivo desarrollista del Convenio de Fyy:
paraciéon de Gravdmenes a la Importacién. Dentro de est .
negociacién, deberia realizarse un estudio exhaustivo de 1aaNre-
menclatura Arancelaria Uniforme, también con miras a aq 9
tarla a las actuales necesidades de los paises centroamerican?:

Suscripcién de un Protocolo por los cinco paises que le permit

a los é6rganos del Tratado General manejar con mayor celerida;
y flexibilidad el Arancel Comin. Para esto bien se podria tomar
como base los estudios y proyectos llevados a cabo por la SIECA

Plantt.eanﬁento de las bases que sirvan de partida para una mejor
coordinacién de las politicas comunes, industrial y arancelaria,
en tal forma, que como primer paso, se estudie la posibilidad
de revisar los niveles y plazos de proteccién arancelaria dados
a las empresas industriales y productivas del Istmo. Dentro de
este planteamiento, un resultado positivo seria el determinar la
posil'ailidad de variar (reducir) y adecuar los plazos de pro-
tt.acmdn en armonia con el estado actual de cosas en Centroamé-
rica, (v.g.: disponibilidades actuales de materias primas, pro-
ductos semielaborados, algunos bienes de capital, obras de infra-
ef;tructura, etc.). Aqui se deberd tomar en cuenta el aporte efec-
tw:o de cada empresa en el desarrollo de las economias de los
paises.

F:ormulacién de una reglamentacién unificada y comun para los
cinco paises, del Articulo IX del Tratado General, especialmente
en su parte primera, como un paso efectivo que ordene y siste-
matice el otorgamiento de exenciones por parte de los Estados,
en aquellos campos de la produccién no cubiertos por el Con-
venio de Incentivos Fiscales a la Industria.

Esta!:lfaclmiento de una mayor vinculacién de los 6rganos del
Se'r\nc.lo. Aduanero Centroamericano creados por el Convenio
de Equiparaciéon de Gravdmenes a la Importacién, con los 0r-
ganos creados por el Tratado General.

Falatal

)

h)

Estudio que podria llevar a cabo la SIECA, de todos los impues-
tos de consumo o sobre las ventas, que en la préictica operan
como gravdmenes a la importacién, con el fin de ordenar el
cese de dichas violaciones.

Suseripcién de un Protocolo para puertos libres y zonas francas,
con el fin de estimular cierto tipo de empresas industriales que
s6lo operan mediante la importacién temporal de materias pri-
mas, que luego de transformadas o armadas, son re-exportadas.
Se puede tomar aqui como base, el anteproyecto elaborado por

SIECA.

Iniciacién de reuniones multilaterales entre los paises, con el
fin de estudiar la posibilidad de equiparar los aforos de impor-
tacién para aquellos productos o manufacturas que actualmente
se encuentran fuera del Convenio de Equiparacién de Gravame-
nes a la Importacién. Si no fuera posible llegar a un acuerdo
inmediato sobre este punto, bien se podria fijar ciertos niveles
tarifarios para cada producto que sirvan como “aforo de referen-
cia” (target tariff), los que podrian ser alcanzados en un perio-
do de dos afios por parte de cada gobierno.

No cabe duda que para lograr la equiparacién arance-
laria en el campo de los productos y manufacturas excluidos de
la tarifa comtn, habrd necesidad de adoptar otro tipo de me-
didas de cardcter no arancelario, tales como crediticias, de es-

tabilizacién y monetarias.
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EstapOo ACTUAL DE LA MEDICINA LEGAL
EN AMERICA LATINA

Por Dr. EDUARDO VARGAS ALVARADO
Catedrético Asociado de Medicina Legal
Faculiades de Derecho y Medicina
Universidad de Costa Rica

Tradicién 1émi

La Medicina Legal en América Latina adquirié fisonomia
propia en los programas de estudios de sus escuelas de Medicina
desde el siglo pasado. Esto probablemente se debi6 a la influencia
médica francesa que gui6 la organizacién de la mayoria de ellas. Asi,
la Universidad de Buenos Aires, al fundar su Escuela de Medicina,
en 1821, incluyé en su curriculum la Citedra de Partos, Medicina
Legal y Enfermedades de los Nifios.

EnseﬁanzapregraduadaenlasEscuelasdeDerechoyMedicﬁm

En la actualidad, sigue figurando la Medicina Legal como
asignatura pregraduada obligatoria en todas las escuelas de Medi-
cina latinoamericanas, por lo general en el dltimo afio profesional.
La duracién del curso oscila entre 75 y 30 horas lectivas, e incluye
conferencias y clases pricticas. Esta tendencia tiene su fundamento
en el hecho de que es reconocida por las leyes latinoamericanas la
importancia de la opinién del médico en asuntos forenses. En
algunos paises, como Costa Rica, todo médico recién graduado debe
cumplir un afio de servicio en dreas rurales, como requisito previo
para que se le conceda la autorizacién a ejercer privadamente la
profesién, Parte de sus funciones durante ese periodo es desem-
pefiar el papel de médico forense en esos pueblos.

Por otro lado, en la mayoria de las escuelas de Derecho la-
tinoamericanas, se ensefia Medicina Forense a los estudiantes pre-
graduados. En muchas de ellas, la ensefianza es impartida por la
misma Cétedra de la Escuela de Medicina. En Costa Rica, por ejem-
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plo, se ensefia Medicina Legal en la Escuela de Derecho desde ha
40 afios. .

Medicina Legal como especialidad médica

Sin embargo, la importancia académica que tiene tradiciona].
mente la Medicina Legal o Forense en América Latina, no se ha
acompanado de un desarrollo paralelo en el plano profesional como
especialidad médica, Aunque sus leyes especifican el papel impor-
tante del perito médico en los aspectos médico legales, en la mayoria
de estos paises la Medicina Legal es desempefiada por médicos gene-
rales o médicos especialistas en otros campos, que trabajan a tiempo
parcial en Medicina Legal. Esto podria explicarse por la falta de
adecuada remuneracién para estas labores y a la inestabilidad poli-
tica tan caracteristica de gran parte de Latinoamérica, factores
ambos que hacen poco atractiva para el médico la dedicacidn a una
especialidad que, como la Medicina Legal, le obliga a depender eco-
némicamente de un puesto de gobierno, que con un golpe de Estado
puede perder en cualquier momento.

Institutos de Medicina Legal

Pese a lo anterior, la Medicina Legal se ha consolidado como
especialidad médica y cuenta con instituciones técnicas bien organi-
zadas en paises como Chile, Colombia, Brasil, Argentina, Costa
Rica, Pert y México. Asi, por ejemplo el Servicio de Medicina Le-
gal de Bogota fue establecido en 1914, y el Servicio Médicolegal de
Chile en 1916. Recientemente, en 1965, se fund6 el Instituto de
Medicina Legal de la Reptblica de Costa Rica.

Estos Institutos, por lo general, constan de varias divisiones
en las que estdn representadas todas las Ciencias Forenses, como
sigue:

a) Clinica Médicolegal y Psiquiatria Forense, que se encarga del
examen de personas vivas que han sufrido lesiones en asaltos,
accidentes de trénsito o accidentes de trabajo; padecen enfer-
medades profesionales y debe establecerse la incapacidad co-
rrespondiente; han sufrido violacién; presentan trastornos men-
tales que deben evaluarse en juicios de insania o para determinar
el grado de responsabilidad penal de un delincuente, etc,
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b) Tanatologia o Patologia Forense, que efecttia las autopsias
médicolegales y los exdmenes de restos esqueléticos.

c) Toxicologia que realiza la determinacién de alcohol en sangre
y cualquier otro téxico en individuos vivos y en caddveres cuan-
do asi lo pida un Juez.

d) Criminalistica, forma parte del Instituto de Medicina Legal
en algunos paises, como Costa Rica; mientras que en otros, es
una divisién del Departamento de Policia. Esta divisién estudia
manchas de sangre, esperma, etc., identifica proyectiles y hace
estudios de balistica, dactiloscopia y documentos cuestionados.

' e) En algunos Institutos, hay ademds divisién de Inmunologia

para exclusién de la paternidad por grupos sanguineos y divisién
de Bacteriologia para complementar las autopsias o establecer
si hay contaminacién venérea en violaciones.

Relacién administrativa

En algunos paises, estos Institutos dependen del Ministerio
de Justicia, como en Chile, y en otros de la Corte Suprema de
Justicia, como en Costa Rica, ciudad de México y Argentina. En
Costa, Rica, Colombia y Chile, sirven de sede del Departamento
de Medicina Legal de la Escuela de Medicina de la Universidad
del Estado, al mismo tiempo. En esta forma sus profesionales son

a la vez expertos y profesores, y se dedican exclusivamente a la Me-
dicina Legal.

Preparaciéon postgraduada del médico forense

Solamente, la Escuela de Medicina de la Universidad de Bue-
nos Aires tiene un curso de postgraduado en Medicina Legal de
tres afios de duracién. En los demds paises latinoamericanos, los
médicos forenses se adiestran trabajando en los Institutos de Me-
dicina Legal o bien siguen cursos de especializacién en Europa o en
Los Estados Unidos de América. Esto ha dado origen a dos corrien-
tes o escuelas en la Medicina Legal latinoamericana: la escuela an-
glosajona, en la que predomina la Patologia Forense, y la italoespa-
fiola o latina en la que predomina la Psiquiatria Forense en la forma-
cién del médico especialista. Asi, en la Argentina, la mayor parte de
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los médicos forenses son psiquiatras que se han especializado ¢
Medicina Legal, y trabajan como médicos forenses para la Cortg
St{prema de Justicia o para alguna Escuela de Medicina, y comq
pflquiatras en la prictica privada. En la ciudad de México, la Ley
fija en catorce el nimero de médicos forenses, especificando que por
lo menos tres deben ser psiquiatras Y que como auxiliares debe ha-
ber un patélogo y un quimico, pero no hay requisitos acerca de la
preparaf:iﬁn académica de los médicos forenses, pese a lo cual hay
reconocidos especialistas en Medicina Legal que siguen la escuels
clasica latina. En cambio, en Chile, Brasil, Colombia, Venezuela y
Costa Rica, ya existen, como en los Estados Unidos de América
patélogos forenses que ocupan el papel més importante en estos;
Institutos de Medicina Legal,

Sin embargo, en los tltimos afios parece ir surgiendo una es-
cElela o tendencia latinoamericana propia. Ella auna las dos tenden-
cias, anglosajona y latina. Como resultante se forma un médico
forense con adecuada preparacién en Patologia Forense, en Psiquia-
tria Forense, Toxicologia y Medicina del Trabajo, con amplia ca-
pacidad para resolver todos los problemas médicolegales en cadé-
veres y en individuos vivos.

En ciudades como Buenos Aires, los médicos de los Tribuna-
les deben rota.r durante el afio en las diferentes 4reas de la Medicina
Le?'al, garantizandose con ello una experiencia integral del espe-
cialista.

Esfera de accién del Instituto

Con respecto a la jurisdiccién o zona de accion de estos
Institutos de Medicina Legal latinoamericanos, los hay de caricter
nacional, es decir, que dirigen o centralizan todas las actividades de
la Medicina Legal en todo el territorio del pais, como es el caso del
Se-rvicio Médicolegal de la Republica de Chile, y los hay circuns-
(‘TltO-S a ciudades como en San José de Costa Rica o la ciudad de
México, o a Estados como ocurre en Brasil y Argentina. En la pric-
tica, los Institutos con autoridad sobre todo el territorio de una Re-
ptblica, funcionan con alto nivel cientifico solamente en el 4rea
metropolitana, porque en las zonas rurales debe dependerse de mé-
dicos generales con algtn adiestramiento en Medicina Legal, y que
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trabajan a tiempo parcial como médicos forenses. Esto debido a la
falta de fondos y a las deficientes comunicaciones con la Capital,
ambos males endémicos de la mayoria de los paises latinoamericanos,

Futuro de la Medicina Legal en Latinoamérica

A pesar de todo, es cada vez mayor la importancia que en
Latinoamérica se le va concediendo al médico como auxiliar impor-
tantisimo de la Justicia. La tendencia es hacia la creacién de Ins-
titutos dependientes de las Cortes Supremas de Justicia, y, a su
vez, garantizarles a estas Cortes autonomia econémica y técnica, De
este mode, la Medicina Legal como especialidad médica tiende a
arraigarse o consolidarse en América Latina. De este espiritu son
ejemplos elocuentes los 53 afios del Servicio Médico Forense de
Chile, quizd el méis completo en Latinoamérica, y los 6 afios del
Instituto de Medicina Legal de Costa Rica, quizd el més joven, pero
en el que se ha logrado fusionar lo cldsico de la Medicina Legal
latina con lo técnico de la Medicina Legal anglosajona,

RESUMEN

La Medicina Legal es reconocida como materia académica
pregraduada en el curriculum de todas las Escuelas de Medicina y
de la mayoria de las Escuelas de Leyes de las universidades latino-
americanas, desde el siglo pasado. La Medicina Legal latinoameri-

cana auna la Patologia Forense de la escuela anglosajona y el es-
. tudio clinico de lesiones y trastornos mentales en personas vivas
- de la escuela latina o italoespafiola. Los Institutos de Medicina

Legal latinoamericanos comprenden divisiones de clinica médicolegal,
Psiquiatria Forense, Patologia Forense, Toxicologia, Criminalistica
e Inmunologia Forense. Hay Institutos de Medicina Forense con
especialistas en cada una de las Ciencias Forenses en Chile, Colom-
bia, Brasil, Argentina, Pert, México y Costa Rica. En la Escuela
de Medicina de la Universidad de Buenos Aires, hay un completo
curso de postgraduado en Medicina Legal de tres afios de duracion.

SUMMARY

Forensic medicine has been recognized as a pregraduate
academic subject in the curriculum of all schools of Medicine and
most school of Law in Latin American universities since the 19th
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century. Latin American forensic medicine combines forensic pathg.
logy, as included in the Anglo-Saxon school, with the clinical study
of mental disorders and injuries in living persons, as included in the
Latin or Italo-Spanish school. Latin American Institutes of Forensic
Medicine include divisions for medicolegal clinics, forensic psychia.
try, forensic pathology, toxicology, criminalistics and forensic immu-
nology. There are Institutes of Forensic Medicine with specialists
in each of the forensic sciences in Chile, Colombia, Brazil, Argentina,
Pert, México and Costa Rica. The Medical School of the University
of Buenos Aires offers a complete, postgraduate course in forensic
medicina that lasts three years.
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