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Nuevas atribuciones del Estado y de los entes
publicos, como la planificacioén agraria, econébmica
y urbanistica, la tutela de los recursos naturales
renovables (agua, suelo, aire, clima, bosques, etc),
la intervencion sobre las fuentes energéticas del
pafs, la preservacion del patrimonio arqueoldgico,
artistico y panoramico, etc., han puesto sobre la
propiedad y en manos de aquellos una serie de
limitaciones y potestades de indole publicas, en
ocasiones con grave detrimento de su goce y dispo-
sicion por el duefio. Es, efectivamente, por la suje-
cion de los bienes y de las empresas o actividades
economicas, a regimenes juridicos disefiados con
criterio finalista, para la obtencion de resultados
especificos o globales, que el Estado de hoy suele
gobernar la economia nacional.! En relacién con
los bienes esos regimenes consisten en la demar-
cacion y en la configuracion de la propiedad orde-
nada a fines, primeramente por las llamadas limita-
ciones y, en segundo término, por la misteriosa
“funcioén social’’ de la propiedad, respectivamente.

Analicemos brevemente ambos conceptos.

El articulo 45 C. Poiitica

Articulo 45.— La propiedad es inviolable;
a nadie puede privarse de la suya si no es por
interés publico legalmente comprobado, previa
indemnizacion conforme a la ley. En caso de
guerra 0 conmocion interior, no es indispensa-
ble que la indemnizacion sea previa. Sin embar-
go, el pago correspondiente se hara a mas tardar
dos afios después de concluido el estado de
emergencia.

Por motivos de necesidad pdblica podra la
Asamblea Legislativa, mediante el voto de los
dos tercios de la totalidad de sus miembros,
imponer a la propiedad limitaciones de interés
social.

Esta norma contiene tres disposiciones funda-
mentales, a saber:
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i) Reconoce la existencia de la propiedad pri-
vada y garantiza su inviolabilidad; ii) Autoriza la
expropiacion por razones de utilidad pablica, vin-
culdndola a la idea de indemnizacion (que debera
ser previa a la toma de posesion del bien, salvo
caso de emergencia nacional, en que podra ser pos-
terior, dentro de los dos afios siguientes al apodera-
miento): iii) Autoriza la posibilidad de “limitacio-
nes de interés social’’ a la propiedad privada y crea
una reserva de ley al efecto, reforzada por una
mayoria legislativa calificada para imponerla. Es
evidente que en esta Gltima disposicién, la Carta
nada dice respecto de indemnizacién. No hay juris-
prudencia que asi lo definaen Costa Rica, pero, co-
mo veremos de inmediato, hay doctrina extranjera
dominante que encuentra esa la principal conse-
cuencia juridica de la distincion entre expropia-
cion y limitacién, aquella indemnizable y ésta no.

El articulo 45 nos lleva de inmediato a ana-
lizar el alcance de las tres instituciones contenidas
en su texto.

La garantia y la inviolabilidad de la pro-
piedad privada.

Mucho se discute ahora y en varios sistemas
que garantizan constitucionalmente la propiedad
privada, si ese reconocimiento constitucional su-
pone un contenido minimo e invariable de la pro-
piedad, que la ley no puede tocar; o si, a la inversa,
lo diga o no la Constitucion, ese contenido esta
librado a la ley sin restricciones de ninguna especie
o solo con las exigidas por el interés pUblico en la
mejor explotacion de la propiedad.?

En la hipotesis de la garantia constitucional
de una propiedad a contenido minimo, se darian,
en realidad, dos garantias:

i) la garantia llamada “institucional’’, que es
la del sistema capitalista como forma politica y
juridica de ordenacion de la economia por el Esta-
do, a partir de la propiedad privada de los medios
de produccion? ;

a)

(1) Massino Severo Giannini, Diritto Pubblico dell’Economia, II Mulino, Bologna, 1977, pag. 76.

(2) La polémica ha sido particularmente encendida en Alemania e Italia, véase por Italia, Guido D’Angelo, Limitazioni
Autoritative della Facolta di Edificare e Diritto all’Indennizo, Morano, Napoli, 197, pags. 50 a 71;y p;ra Alemania
Ernst Forsthoff, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958 ,pégs. 455 y 456

(3) Luciano Parejo Alonso, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), No.17, pa
. . h g .. . , .17, pags. 248, 249, 270 .
Ricardo Villata, Autorizzazioni Amministrative e Iniziativa Economica Privata, Giuff:répMilano 19";49 nggs yngl,‘

111.
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ii) la garantia “individual” del derecho de
propiedad a contenido minimo, que permitiria al
individuo impugnar cualquier ley o acto publico
que disminuyera o debilitara seriamente ese conte-
nido, consistente en un haz pétreo e irreductible
de poderes atribuidos al duefio en su principal pro-
vecho e interés personal.*

En la hipotesis, en cambio, en que se enten-
diera la propiedad como institucién constitucional-
mente vacia de contenido y sin un minimo inva-
riable de poderes juridicos en funcién privada, la
ley, pese a su reconocimiento y garantia constitu-
cionales, podria no s6lo eliminar, sustituir o modi-
ficar cualesquiera poderes tipicos de |la propiedad
en cualquier momento, sino que podria, incluso,
arribar a un sistema colectivista de propiedad de
los medios de produccion o reducir al duefo a
titular de la nuda propiedad, sin violar la Consti-
tucién. Esto, precisamente, es lo que, en la hipo-
tesis contraria, prohibiria la llamada garantia insti-
tucional, que seria incompatible con un
ensanchamiento de la propiedad publica (estatal o
social, de grupos u organizaciones) sobre los me-
dios de produccién capaz de convertir en residual
y excepcional, juridicamente habldndo, la pro-
piedad privada.®

No hay acuerdo en la doctrina sobre el tema,
que sigue siendo arduamente polémico. Hay, como
quiera, un dato que pesa en la eleccién que se
haga, que es el texto constitucional. Cabe decir al
respecto que mientras esa polémica puede ser enar-
decida y rica en sistemas como el italiano o el
aleman,® donde la Constituciéon se limita a reco-
nocer o a garantizar la propiedad privada (como
término de una evolucion histérica en la que pre-

viamente otra Constitucion establecia su “inviola-
" bilidad”), no parece tener igual favorable coyuntu-
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ra en Costa Rica, donde es preéisamente esa
inviolabilidad lo que se garantiza. Ello no obstante,
nuestra Corte Suprema de Justicia ha optado clara-
mente por la tesis gue podriamos llamar partidaria
de un concepto constitucional ““formal” o vacio de
la propiedad privada, cuando ha sostenido reitera-
damente que esta Gltima carece de contenido cons-
titucional y de un haz de poderes intangibles para
la ley; ha dicho nuestra Corte Suprema:

“E| articulo 45 de la Constitucién Politica
reconoce y garantiza el régimen de propiedad
individual, pues dispone que ésta es inviolable y
que a nadie puede privarse de la suya si no es
por un interés publico legalmente comprobado,
previa indemnizacién conforme a la ley. Pero ni
el articulo 45, ni en ninguna otra regla constitu-
cional, se encuentran establecidos los principios
que rigen el derecho de propiedad, ni tampoco
se ocupa el citado texto —ni otro de la misma
categoria— de sefialar las condiciones en que ese
derecho puede adquirirse ni la forma de com-
probarlo’ (sesidon extraordinaria de 10hs.del 9
de diciembre de 1971).7

La inviolabilidad de la propiedad supone, ello
no obstante, el contenido minimo de ese derecho,
con entera independencia de si hay uno o varios
tipos de ella, y de si hay, o no, un concepto relati-
vo e historico, evolutivo, de cada uno. Pues aun
admitiendo que haya varios, a determinar por la
ley, y que cada uno tenga su lugar en la historia,
aungue se mezclen entre si en un momento dado,
habria que admitir que la Constitucién no puede
querer la inviolabilidad de aquello que no consi-
dere sagrado y fundamental y menos la de lo
opuesto a esto Gltimo, cualguiera que sea la esen-
cia de esto Gltimo. La norma constitucional, sobre
todo, esta directamente encaminada a realizar valo-

(4) Pedro Escribano Collado, La propiedad privada urbana, Ed. Montecorvo, Madrid, 1980, pags. 68 a 71

(5) :ali_(lio Ma;igﬁSaud}zﬂi Natura ed Efettidell’ Imposizioni di Vincoli Paesistici, Rivista Trimmestrale di Diritto Pubblico
y ano, | CIE‘ pag. 825. En contra, por una propiedad residual en Italia, Giovanni Rotondi, Dirifto Pubblico dell:
conomia, DAM, Padova, 1980, pag. 70, y Domenico Sorace, Espropiazione della Proprieta e Misura dell’ Inden-

nizzo, Giuffre, Milano, 1974, pédgs. 265 a 271 v 293,

(6) Véase también votacion de Corte Plena correspondiente a sesién extraordinaria de 10 hrs. del 25 de noviembre de

1971.

(7) El voto de la Corte 'Suprema. sin razonamiento alguno de respaldo, corresponde a una linea de pensamiento impor-
‘tante'. a la que ioxl'tmt:'«m.lentcf enlaza, cuyo mas distinguido representante en Italia es su mas distinguido publici’;ta
Massino Severo Giannini, quien dice en forma muy similar a la decisién constitucional transcrita: “Sobre el art 42‘
(de l.a Constitucién Italia'na) se han levantado una rara cuestién: sin, con el ‘“reconocimiento’ y con “la garant;fa"
prevista en el segunc-lo parrafo (de esa norma), se ha dispuesto que el derecho de propiedad privada tenga ‘‘un conte-
nido minimo garantizado”. Es rara la cuestién porque es un vestigio, derivado de la concepcién que de la propiedad
tenia la pandectistica como derecho absoluto de gozar y de disponer, concepcion desfasada del derecho positi‘ll)o da
de la época de la primera guerra mundial”; pero véase en sentido opuesto y favorable a la tesis del present tr: bes-
D’Angelo, op. cit. pdgs. 16 a 24 y 33, especialmente esta ultima. presente trabajo
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res sociales y, por ahi, a preferir modelos o ideales
colectivos.® Es evidente que la inviolabilidad cons-
titucional de un bien social determinado implica
rechazo de otros distintos u opuestos y que cuan-
do ese bien es la propiedad privada queda recha-
zado un sistema politico y econdmico donde no la
haya, por ser casi toda publica o social (de grupos
organizados y no de individuos). Un sistema de
propiedad privada es distinto constitucionalmente
—si la regulacion es de rango constitucional— de
otro de propiedad publica, con lo que se habla de
preponderancia, dado que no ha existido nunca
ninguno que sea puramente lo uno o lo otro. Caso
opuesto seria imposible la inviolabilidad, por ser
imposible la violacién, que nunca podria darse por
ley, por ser la ley, segin la Constitucién y, no esta
misma, la Unica causa juridica de creacioén, atribu-
cién y delimitacion del derecho de propiedad. Pero
es, sobre todo, el fundamento de la inexistencia de
un contenido constitucional minimo, invocado por
quienes sostienen la soberanfa legislativa plena al
respecto, aun en sistemas que consagran la “invio-
labilidad’’ de la propiedad, lo que revela su error y
la existencia de ese contenido. Y es que ese funda-
mento radica siempre en la afirmacion del caracter
funcional, teleolégico y suprapersonal o colectivo,
del derecho de propiedad. El contenido constitu-
cional minimo no existe, se dice, porque deben ser
posibles todos los contenidos del derecho de pro-
piedad que imponga —a modo de instrumentos— la
realizacion de necesidades o fines colectivos, extra-
fios y superiores a los del individuo.’ Queda total-
mente sin explicacion como la Constitucion, sin
conocer esos intereses finales ni esos medios posi-
bles, pueda garantizar su inviolabilidad y, sobre
todo, como pueda garantizar su razonable y racio-
nal ensamble funcional, en forma tal que tenga
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algiin sentido hacerlo, brindando la garantia co-
rrespondiente. Si la Constitucion los protege y
garantiza todos, arménicos u opuestos, y todos,
desconocidos y aun inconocibles, écomo puede ra-
cionalmente contar con una minima adecuacion de
esos medios a esos fines, de esos eventuales e infi-
nitos tipos de propiedad a esas eventuales e infi-
nitas necesidades colectivas, en orden al modelo de
sociedad perseguido? {Cuél seria éste? ¢{Como po-
dria garantizar o siquiera esperar la armonia y la
eficiencia entre los mismos fines, sin saber cuéles,
y aln si son —a sabiendas— inconocibles?

E!l contenido constitucional minimo e “invio-
lable” del derecho de propiedad no lo da la l6gica
ni la doctrina juridica, al vacio, sino la Constitu-
cién, considerada en su conjunto, a la luz de la
conciencia colectiva. El Juez constitucional, en
Gltimo término, no haréa otra cosa que desentrafiar
el sentido normativo de esa conciencia, o, en épo-
cas de consolidaciéon politica, hara lo inverso y
alumbrara la conciencia de la Constituciéon. En
C.R. —y creemos que es el caso de muchos paises
hermanos— la Constitucién hace inviolable lo que
podriamos llamar una propiedad privada de “capi-
talismo avanzado’’, no por concentracion, sino por
distribucién y convergencia, con el Estado mismo,
hacia el desempefio de una funcién social.!®

La funcién predominante de la propiedad has-
ta la Primera Guerra mundial fue la de servir el
interés personal e indeterminado del individuo
duefio. Fue la propiedad una, entre otras, de las
libertades clasicas del individuo, cuyas principales
formas de coexistencia social son todavia el res-
peto a los derechos iguales de los demas, al orden
publico y a la funcién individualista del mismo
derecho. Deberes de vecindad, de policia adminis-
trativa (en tutela de la seguridad, tranquilidad y

(8) George Burdeau, Traite de Science Politique, tomo IV, Le Statut du Pouvoir dans I’Etat, L.G.D.J, Paris, 1966,
pags. 106 a 112, esp. 106 y 109; Cesar Enrique Romero, Derecho Constitucional, Zavalia Editor, Bs. Aires, 1975,
tomo I, pags. 54 a 57; Karl Lowenstein, Teoria de la Constitucion, Ed. Ariel, Barcelona, 1965, pags. 30 a 32, donde
se ensaya la definicion de sistema politico como un conjunto de institutiones dedicadas a la realizacion de una ideo-
logia v de ésta como un sistema de creencias irracionales sobre la forma en que la sociedad debe estar organizada a
través del poder, segin explicaciones racionales sobre la forma de ejercerlo. Ver también Eduardo Garcia de Enterria,
Curso de Derecho Administrativo, Civitas Editorial, Madrid, 1980, 2 ed., pags. 114 a 117, especialmente las dos pri-
meras. Es notorio que la identificacion del sistema politico a través de elecciones de valor social y politico proviene
de Carl Schmitt, quien centra su teoria de la Constitucion en la de las “decisiones politicas fundamentales’, seguido
de cerca por Hermann Heller, con leves modificaciones de enfoque en cuanto a la definicién de las mismas como

actos creativos y aplicativos de ideologias politicas.

(9) Eduardo Novoa Monreal, El derecho de propiedad, Temis, Bogota, 1979, pags. 62, 63 y 69; Angel Sustaeta E i
Propiedad y Urbanismo, Editorial Montecorvo, Madrid, 1978, pags. 88 y 89. £ i et

(10) José Leguina Villa, Las facultades dominicales de la propiedad privada, Revista Espanola de Derecho Administrativo
v

No. 3, 1974, pag. 450.
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salubridad) y deber de no abusar del derecho
propio, tales fueron y son esos Iimites principales
de la clasica propiedad privada. La teoria del orden
publico de la policia administrativa general es de
sobra conocida, asi como su funcion preventiva de
dafios sociales. No lo es tanto la del abuso del
derecho que, contra lo que generalmente se cree,
prohibe no sélo los actos de emulacion contra los
demds (externamente correctos .pero subjetiva-
mente dirigidos sblo a dafar al tercero), sino
también los actos estériles, en tanto que nocivos o
destructivos del interés del mismo duefio o dere-
chohabiente. Ninguno de tales limites ha desapa-
recido, pero otros se han agregado, necesarios para
el cumplimiento de fines plblicos. El ambito de
libertad o potestad que dejaban ha sido recortado
por el aluvion de nuevas situaciones juridicas des-
favorables impuestas al propietario en funcion de
fines colectivos, extrafios y superiores a los del
individuo. La propiedad se ha ““funcionalizado”, al
menos parcialmente. Pero nunca ha dejado de ser
ni de llamarse tal.

La razdn es simple: la propiedad es una, por
su contenido y funciéon medulares, sea piblica o
privada, sea capitalista o colectivista el sistema.
Como es evidente, s6lo hay dos formas de propie-
dad, en C.R. como en Rusia: la propiedad de con-
sumo y la de produccién. La primera es vital, pero
fragil y dirimible, por su propio destino. La pro-
piedad por excelencia es la de los medios de pro-
duccién y es siempre la misma, aunque cambie su
régimen de adquisicion y de titularidad, sea cual
sea el sistema politico y econdmico. En tanto que
todo Estado moderno es —en ultimo término—
fendmeno de distribucion de bienes y de servicios,
la propiedad de produccion es la fundamental, no
s6lo porque sirve para definir el sistema, segun
quien sea el propietario, sino porque sirve princi-
palmente para producir mds bienes vy, si el sistema
es el “capitalista avanzado’’, mds propiedad. El |la-
mado Estado Social de Derecho no es otra cosa
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que un esfuerzo politico para lograr la igualdad
entre los hombres por la participacion en la propie-
dad privada de consumo vy, en lo posible, en la de
produccién. El ideal es hacerlos a todos propieta-
rios o empresarios.! ! Y no hay forma de emplear
la propiedad de produccion —en C.R. como en
Rusia— sin el goce ni la disposicion del bien de
produccion. Esta posibilidad de gozar y de dis-
poner del bien de produccién, o de cualquier otro,
para utilidad propia o para utilidad social, es el
contenido minimo esencial de la propiedad publica
y privada, o es, al menos, el que tiene en la Consti-

tucién de C.R.'?
Esto se induce bien del resto de su articulado.

En efecto: el articulo 46 consagra la libertad
de empresa con clara prohibicién de cualqguier acto
publico, “‘aunque fuera originado en una ley, que
amenace o restrinja la libertad de comercio, agri-
cultura o industria”. La prohibicién estéd dirigida
fundamentalmente al legislador, en cuanto la de
los actos opuestos a la libertad de empresa se da
aunque estén originados en la ley, que viene a ser,
en Gltimo término, la verdadera causa de la viola-
cién. Aqui ello es mds claro que con la garantia de
la propiedad privada y de su inviolabilidad, pero en
el fondo la técnica es la misma: es la consagracion
de un nlcleo constitucional inviolable e implicito
de esa libertad de empresa, cuyo cercenamiento o
retaceo legislativos resultarian inconstitucionales.
El articulo 50 impone al Estado, acto seguido, pro-
curar ‘el mayor bienestar a todos los habitantes
del pais, organizando y estimulando la produccion
y el mas adecuado reparto de la riqueza’’, lo que
significa una consagracion de la iniciativa privada,
a través del estimulo, como fuente de esa riqueza,
y de la difusion de la propiedad privada, mediante
la distribucién de esta Ultima, como la meta del
sistema. Organizar la produccion y su reparto sélo
puede significar aqui, contra lo que es el sentido
juridico estricto del vocablo, el dictar las medidas
necesarias para que la produccion y su reparto se

(11) Es ob_via::nente l{n ideal, cuya realizacion mas cercana es la transformacion de la libertad del individuo como esfera
dfe sefiorio propio para su subsistencia en una libertad de participacién, para exigir del Estado esa manutencién mi-
nima, sustituto del derecho de propiedad sobre los medios econémicos necesarios al efecto. Pero, en todo caso, el
fenémeno se relaciona también con una simplificacién de los modos de adquisicidon del dominio, que se aproxirr;an
cada vez més a la posesiéon y al trabajo como titulos de legitimaciéon para adquirirlo; véase Antonio Hernindez Gil
La funcién social de la posesi6n, Real Academia de Legislacién y Jurisprudencia, Madrid, 1967, pag. 53. En cuant(;
al Estado de Prestaciones como sucesor del Estado intervencionista, para procurar sucedineos de la propiedad, como
fuente de los medios de subistencia, a través de los servicios publicos, véase Lorenzo Martin Retortillo, La con.ﬁgum-
cién Juridica de la Administracion Publica, RAP, Madrid, No, 38, pags. 43 a 46; y Ernst Forstnoff, Sociedad Indus-
trial y Administracién Publica, Estudios Administrativos, Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1967, pags. 46, 47 y 49,

(12) D’Angelo, op. cit. pags. 216 a 219.
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hagan en la forma mejor posible, y representa,
obviamente, una alusién a la funcién social de la
produccion y de la propiedad y de la libertad pri-
vadas. Los articulos9 y 41 reconocen al Estado
costarricense como responsable y el GItimo declara
especificamente que todos tienen derecho a
obtener plena reparacion no sélo de las injurias o
entuertos contra derecho, sino también de los
simples dafios que sufran en su persona, propiedad
o intereses morales, lo que alude a las lesiones cau-
sadas sin recurso a lo ilegitimo, por acto legal o
por funcionamiento normal del Estado y de sus
servicios.

El articulo 49 crea la jurisdiccion contenciosa
y ordena:

“’La ley protegera, al menos, los derechos sub-
jetivos y los intereses legitimos'’.

De este modo, nuestra Carta, que impone al
Estado la mejor distribucion de la riqueza, garan-
tiza a cada beneficiario y propietario, por virtud de
ella, una esfera global de proteccion gue abarca no
sOlo toda clase de bienes, por su naturaleza y fun-
cién, sino, ademads, todo tipo de situacion juridica
favorable, —incluyendo— pero sin limitarse a los
intereses Iegl’timos.13 La proteccion se da a través
de la tutela contra los actos plblicos y por el sis-
tema amplio de la expropiacion y de la responsa-
bilidad publicas, como base del conjunto de presta-
ciones resarcitorias del Estado.

La inviolabilidad de la propiedad significa, en
sintesis, una forma de garantia de la libertad, en
virtud de la cual al individuo le estd permitido

19

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

todo lo que no le estd prohibido en el goce y-
disposicién de su propiedad, y resulta repudiable
todo lo que la disminuye o cercene sin base en una
ley que lo permita. Pero no se trata, en absoluto,
de una libertad ilimitada ni de una libertad egoista.

b) La expropiacion.

Dos son los limites que impone el articulo 45
de la Carta a la propiedad privada: la expropiacion
y las limitaciones de interés social.

No es el caso de extendernos aqui en la teoria
de la expropiacion. Basta al efecto observar que su
consagracion constitucional presenta los siguientes
rasgos:

i) la esencia de la expropiacién no esté en una
transferencia forzosa de derecho real, sino en la
privacion de un bien, aunque ni el Estado ni otro
sujeto resulten beneficiarios, como nuevos duefios
del mismo, pues se trata fundamentalmente de
proteger al propietario, y no solo de evitar un enri-
quecimiento sin causa;'*

ii) no se determina ninguno de los siguientes
extremos: 1) tipo o clase de los bienes expropia-
bles; 2) tipo o clase del acto expropiatorio, si le-
gislativo, administrativo, o si cualquiera de los dos;

3) beneficiario de la expropiacion, si ente
publico, privado o comunidad genérica;

4) extension o alcance de la expropiacién, si
general, singular, o si cualquiera de los dos efectos.

Significa ello que tales elementos han de ser
los que determine la ley y se da, al respecto, una
marcada evolucion.

(13) En C.R. se dan varias disposiciones que suponen la resarcibilidad del interés legitimo, que carecerian de vigencia si

no se diese ese respaldo constitucional decisivo; asi, por ej.: el art. 91.2 de la Ley de lo Contencioso Administrativo
(de 12 de marzo de 1966), admite la suspensién del acto impugnado s6lo si su ejecucion puede causar al actor dafios
de imposible o dificil reparacion, sin exceptuar la hip6tesis de acciones meramente anulatorias, que implican lesién
de intereses legitimos, no de derechos subjetivos.

(14) Alejandro Nieto, Evolucién expansiva del concepto de la expropiacién forzosa, RAP, No. 38, 1962, pag. 95; Franco
Bartolomei, Contributo Ad'Una Teoria del Procedimiento Ablatorio, Giuffré, Milano, 1962, pags. 43, 158 y 159.
Sandulli acentia este caracter negativo y extintivo de la expropiacién, por encima del transmisivo, Natura ed
Efetti . . ., op. cit. pig. 830. Pero Giannini, el maximo estudioso de la figura de las que €1 ha lamado ‘‘ablaciones rea-
les”, sostiene que lo tipico de ellas es que significan simultaneamente una privaciéon y una apropiacién de un derecho
real o de una utilidad de la cosa, en beneficio de 1a Administracidon, y que esa funcion adquisitiva es la principal ¥
determinante del fenémeno, dentro del cual obviamente la principal figura es la expropiacién ver: Diritto Ammi-
nistrativo, tomo 1II, Giuffré, Milano, 1970, pag. 1198 y 1199. Es claro, sin embargo, que la supresién de la potestad
de edificar o transformar, en un fundo panoramico, si es absoluta, e incluso si no lo es (porque puede removerla una
licencia ad hoc), es la extincién de un derecho que no corresponde al nacimiento de uno nuevo en la Administra-
cién, salvo que ésta puede no sblo dar o negar la autorizacidn, sino, como es comin, ordenar y definir la forma de su
aprovechamiento. En la primera hipétesis, en efecto, cuando simplemente se prohibe edificar o transformar, o se da
a la Administracién una simple potestad de impedir —si niega la licencia— que se transforme, sin concederle la de
indicar como se debe hacer, muere un derecho del propietario, pero no nace ninguno de la Administracién. Sea: que
no toda expropiaciéon ni toda ablacion o sacrificio de un derecho o utilidad patrimoniales de un bien suponen
simultdnea transferencia o constitucién en la Administracion del derecho o de la potestad correspondiente. Pero
Giannini reconoce, en todo caso, que toda ‘““ablacion real’’ es indemnizable por principio, op. cit. tomo 11, pags.
1248 a 1251.
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En efecto: la expropiacion clésica se construia
sobre las siguientes cuatro determinaciones:

i) Recaia Unicamente sobre inmuebles; que-
daba excluida la expropiacion de muebles y, sobre
todo, de derechos inmateriales, como la propiedad
industrial, atributos privados del dominio, utili-
dades y usos del bien para fines determinados, sin
transferencia de la titularidad en favor de otro su-
jeto. Nuestra vieja Ley General de Expropiacion
Forzosa (No. 36 del 26 de junio de 1880) con-
templa, ante todo, la expropiaciéon para la reali-
zacion de obras publicas, que sigue siendo el prin-
cipal objetivo de la institucion en C.R., y su
articulado esta todo referido a inmuebles (articu-
los4, 6, 7, 8, 12, 13, etc.). Pero se han dado ya
multiples casos de expropiacion de muebles, sobre
todo durante la Segunda Guerra Mundial y en
contra de nacionales del Eje, sin que, por ello, se
tuviese ni tramitase el acto como una sancion; se
trato de expropiacion comun, pero de muebles. Y
no han escapado Ultimamente a la expropiacion los
bienes incorporales, como los derechos indivisos en
fincas afectadas a fines viales, y, sobre todo, dere-
chos subjetivos incorporales, principalmente cré-
ditos y patentes.'®

ii) En el derecho comparado la ley cumplia
normalmente su funcion en materia de expropia-
cion sentando su régimen general y eventualmente
definiendo los titulos de utilidad puUblica que
podian justificarla en casos concretos. No era usual
y se reputaba peligrosa que la expropiacion fuese
“ope legis"’, operada por la ley formal, por temor ala
inmunidad contenciosa de la ley y al abuso que la
misma puede propiciar. Pero hoy, el articulo 14 de
la Constitucion Federal de Alemania impone, a la
inversa, que la expropiacion sea Gnicamente legal,
con determinacion de las bases y criterios de
célculo de la respectiva indemnizacién (Junktim
Klausel). En C.R. nunca hubo problema al respec-
to y la jurisprudencia constitucional siempre
entendié que la ley era perfectamente constitu-

(16) Enrique Van Brown, La expropiacién, Tesis de grado, inédita,
Sobre expropiaciéon de derechos de propiedad intelectual véas

No. 54, de 11 de Octubre de 1956.
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cional y suficiente como acto expropiatorio y ello
tanto dentro de la actual como de la vieja Consti-
tucién de 1871 (que rigié hasta la promulgacion de
la vigente, el 12 de noviembre de 1949). Tal situa-
cion ha hecho siempre labil en C.R. la distincion
entre expropiacion y limitaciones a la propiedad,
por razéon del origen, que puede ser el mismo en
ambas.'®

iii) Beneficiario normal de la expropiacion es
y sigue siendo el Estado o ente pUblico interesado,
sobre todo en una obra publica, pero también ha
llegado a serlo el particular, a titulo precisamente
de realizacién del interés publico envuelto, que
puede consistir en la transformacion y/o distribu-
cion de lo expropiado entre individuos necesi-
tados, como ocurre con la construccion y venta de
alojamientos populares, con la entrega de titulos
de propiedad en la reforma agraria, etc. Caracte-
ristica notable de la expropiacion en su evolucion
Gltima es, sin embargo, que puede justificarse en
necesidades publicas objetivas y no correspon-
dientes a nadie en particular, sin que tampoco
medie obra ni trabajo pUblico de ninguna especie,
por ej.: expropiaciones para la preservacion de
monumentos o paisajes, para evitar la contamina-
cion del aire o con otros fines ecoldgicos, etc. Se
trata de expropiaciones sin beneficiario o cuyo
Gnico beneficiario es el publico indeterminado o la
masa de los administrados.!’

iv) La expropiacién es normalmente concreta
en cuanto al derecho sobre el que recae, que ha de
ser perfectamente individualizado, y singular en
cuanto al duefio o poseedor afectado, que ha de
ser perfectamente identificado. Pero son cada dia
méas frecuentes las expropiaciones globales de
bienes con fines de conformacién de la realidad
social (para salvamentos zonales y traslado de po-
blaciones por causa de desastres, para urbaniza-
ciones destinadas a ensanchamientos extensos de la
ciudad, para creacion de zonas ecoldgicas y fores-
tales, etc.), o, con igual funcién, de enteras catego-

Universidad de Costa Rica, 1970, pags. 117 a 121.
e: votacién de Corte Plena de sesién extraordinaria

(16) Votacion C. Plena, ses. ext. No. 23 de 13 de mayo de 1955.

(17) Votacion C. Plena, ses. ext. No. 5 de 25 de enero de 1956, sobre
et Robert Ducos-Ader, Droit Admistratif (fonction-biens-trevaux), Dalloz, 3ra. Edicién
bre la ley concreta o general que opera expropiaciones.individuales o masivas, Y

ponsabilita Patrimoniale, Milano, 1968, pags. 177 a 180,

particulares beneficiarios; véase: Jean Marie Auby
1973, pags. 673 y 574. So-
ver Giovanni Duni, Lo Stato e la Res-
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rias de derechos (por ej.: de todas las acciones de
capital de sociedades bancarias, de todas las empre-
sas comerciales de seguros, de todos los expendios
de gasolina, etc.). En estas hipétesis, por no tra-
tarse de normas, la expropiacién continda siendo
un.acto (administrativo o legislativo), pero de efec-
to general y relativo a un grupo de componentes
indeterminados (aunque determinables), lo que
acerca su figura, cada vez mas, al de la ley norma-
tiva.!8

En sintesis: hay dos tipos de expropiacion,
con multiples impurezas de matiz, por mezcla de
los rasgos de una con los de la otra: la expropia-
cion clasica heredada del pasado siglo y la expro-
piacion multiforme que diariamente interviene
sobre la vida del ciudadano de hoy.

La expropiacion clésica era sobre bienes
inmuebles corporales, singularizados, se daba por
acto administrativo y tenia por efecto la transfe-
rencia del dominio o la constitucion de uno nuevo
en beneficio de alguien identificado. La expropia-
cion de hoy se refiere a cualesquiera derechos de
contenido patrimonial (aunque sean muebles inma-
teriales); frecuentemente se opera por acto legisla-
tivo; su efecto esencial es privar de un derecho o
disminuir su contenido concreto, aunque no haya
transferencia ni constituciéon de dominio en favor
de nadie; y también frecuentemente es de alcance
general, por referirse a un nimero indeterminado
de sujetos pasivos, sin beneficiario subjetivo identi-
ficado.

El texto constitucional abarca ambos tipos,
por lo que puede hablarse de un concepto estric-
to y de otro lato de expropiacion, de los cuales
sélo el altimo tiene rango de principio general
de derecho publico y el primero cada dia menos
vigencia efectiva. La evolucién de la institucion, tal
y como queda someramente descrita, es clara-
mente expansiva. El centro de la nocion expropia-
toria no es ya ning(n tecnicismo legal sino un dato
decisivo: es la nocién de sacrificio internacional-
mente provocado en el patrimonio del propietario
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o afectado. Han pasado a plano secundario los
demads rasgos y notas del instituto. El fendmeno
decisivo para definir la institucion es la nocion de
sacrificio y el punto de vista fundamental para re-
gularla es el de la victima.

El sacrificio del derecho patrimonial o, como
lo Ilama nuestra Constitucion, su ““privacion”, es el
correlato del contenido constitucional garantizado
de ese derecho: es toda intervencion publica, legis-
lativa o administrativa, general o singular, que
suprima o disminuya equivalentemente, sin supri-
mirlas de nombre, las potestades de gozo y de dis-
posicion del bien, en forma tal que el propietario,
aunque no deje de serlo y aungue no se transfiera a
nadie su derecho, quede imposibilitado, juridica o
materialmente, para obtener del bien una utilidad
suficiente que justifique tener y mantener su titu-
laridad y/o su posesién. Seria absurdo, en efecto,
que una ley o un acto administrativo pudiesen pri-
var a su duefio, en forma pura y simple, de cuales-
quiera o de todos los atributos juridicos o reales de
la propiedad, cuando la misma estd constitucio-
nalmente garantizada o declarada inviolable, no
obstante ser importantes, esenciales o decisivos,
para el uso de la propiedad, los elementos o partes
suprimidos. Sacrificio de tal tipo amerita, como la
expropiacion clasica, indemnizacion adecuada y no
meramente simbolica del dafio causado.

Llegados a este punto de la evolucién, queda
por explicar lo que nuestra Constituciéon llama
“limitaciones de interés social’’ sobre la propiedad,
obviamente como cosa distinta de la expropiacion
que el mismo articulo 45 consagra. ¢Cuales son
hoy los rasgos distintivos entre ambas insti-
tuciones?

¢) Las limitaciones de interés social y la fun-
cion social de la propiedad.

Las limitaciones.
Paralelamente a la expropiacién clasica habia
Iimites de la propiedad distintos de aquella y con

(18) Normalmente, la transferencia de la titularidad sobre empresas privadas al sector piblico se hace mediante nacionali-
zacién, cuya principal caracteristica respecto de la expropiacidén es que siempre tiene efecto transmisivo —o que no
sucede con toda privacién de derechos en el sentido constitucional ya visto— y se realiza siempre sobre actividades
v. por ende, sobre empresas, nunca sobre cosas o bienes nudos. Es obvio, por otra parte, que mientras la expropia-
cién suele tener régimen legal general, las nacionalizaciones tienen el que casuistamente les atribuya la ley que las
opera. Por lo demis, las diferencias son irrelevantes cuando se trata de expropiacién transmisiva, desde el punto de
vista del efecto lesivo y del resarcimiento, que siempre se da, salvo cuando se trata de nacionalizaciones-sancién.
En Costa Rica sin embargo, la expropiacion o la nacionalizacion sin indemnizacién serian confiscaciéon, pena consti-
tucionalmente prohibida, por lo cual nunca se han dado y, desde este angulo, son equivalentes (art. 40 C. Politica).
Ver al respecto Auby et Ducos-Ader, op. cit. pdgs. 553 y 554; y Alberto Predieri, Voz Colletivizzazione, Enciclo-
pedia del Diritto, Giuffré Milano, No. 7, parrafo B) del texto correspondiente.
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la decisiva consecuencia de que, por ser distintos, piedad privada, que se funda en el interés exclusivo
no eran indemnizables. Era éste, y sigue siéndolo, o, al menos, preponderante de su duefio; ni define

el principal rasgo del régimen juridico-constitu- tampoco el contenido de la propieda.d, cuy?s
cional de esos otros |imites, cominmente |lamados poderes son inmutables y siempre los mismos, sin
“limitaciones” o “restricciones”. *° importar el tipo de bien ni su funcién mejor den-
Las notas esenciales de esas limitaciones o  tro del mercado.’? Obviamente, dentro de este
restricciones clasicas al dominio aparecen todas en enfogue, no hay deber alguno para con los demads
el articulo 45 de la Carta o las da la doctrina prodi- de ejercer los derechos contenidos en la propiedad,
gada en su examen; esos rasgos son: excepto si el no hacerlo dafiara seriamente al pro-
1) Las limitaciones a la propiedad son de pietario. Se dice de los fines de utilidad social
origen legislativo y de la méxima importancia insti- propios de las limitaciones que, por ello, son
tucional y, por ello, su creacion requiere normal-  “externos”, como las limitaciones mismas, al dere-
mente mayoria legislativa reforzada (en C.R., de cho de propiedad, cuyo nicleo estd formado por
dos tercios de la totalidad de los votos de la los poderes de goce y de disposicion. Estos, como
Asamblea Legislativa);*° tales, no desaparecen. ‘“‘Externo” significa, en este
2) La limitacibn no es expropiacién ni, por  contexto, “‘extrafio’” y prevalente en relacion con
ello mismo, implica sacrificio singular ni concreto los fines de la propiedad como institucion al ser-
de la propiedad. Su nota fundamental al respecto vicio del propietario.
es ser una prohibicion, que crea un deber juridico, 4) Las limitaciones de utilidad social son, ade-
en el sentido técnico estricto del vocabio, de no mas de legislativas, generales y no pueden ser
hacer o, a lo sumo, de soportar la inmision del concretas ni singulares. Si lo fueran su incidencia

Estado en la propiedad para fines plblicos, deber  podria equipararse eventualmente a una expropia-
negativo que se agrega a los poderes o facuitades  cion, de la que son netamente distintas. La genera-

del propietario, sin desnaturalizarlos ni destruir- lidad no corresponde, por otra parte, solamente al
los;%! destinatario de la norma, sino también al supuesto

3) Respecto de los fines piblicos o de utili- de hecho de aplicacion de la misma, que debe ser
dad social en cuestién el propietario es pasivo y repetible en el tiempo y, mas simplemente, deno-
nada tiene que hacer para lograrlos, sino mera-  tativo de la normatividad.23 Conviene insistir en la

mente abstenerse, o dejar que el Estado los persiga, naturaleza legislativa y abstracta que caracteriza las
en la medida en que para ello requiera usar u “limitaciones’’, en este enfoque claramente ideol6-
ocupar su propiedad. Desde este punto de vista el gico.

fin pablico interfiere con, pero no justifica, la pro- 5) Segin el articulo 45 de la Carta las limita-

(19) Eduardo Garcia de Enterria, Curso de Derecho Administrativo, tomo II, Madrid, pags. 105 y 106, Editorial Civitas,
1977 y, sobre todo, 207 a 212, especialmente 209. En igual sentido Miguel Marienhoff, Tratado de Derecho Admi-
nistrativo, Editorial Abeledo Perrot, Bs. Aires, 1973, tomo IV, pag. 60.

(20) La reserva de ley al respecto es herencia de uno de los dogmas fundamentales del Estado de Derecho decimonénico,
en el que la ley representaba la voluntad general del pueblo, dentro de un ordenamiento en el que el pueblo era,
a su vez, dominado por la burguesia propietaria. Ver por todos la espléndida monografia de Jesch, Dietrich, Ley y
Administracién, Inst. Estudios Politicos, Madrid, 1978, pags. 27, 28, 32 a 35 y 38 y 39. La reserva en Costa Rica
es claramente relativa v penetrable por “reglamentos delegados” de la Administracién en materia de propiedad
privada, de lo cual hay abundantisimos ejemplos: reglamentos municipales en materia urbanistica por delegacién
de la Ley de Construcciones, en materia de agricultura de zonas forestales protectoras por delegacion de la Ley
Forestal, en materia de explotaciones turisticas de zonas colindantes con zona-maritima terrestre por delegacién
de la Ley de la misma, etc.

(21) Escribano Collado, op. cit. pags. 68 a 74, especialmente 69, 71 y 74.

(22) Sustaeta, op. cit. pags. 49 y 50; Escribano Collado, op. cit. pags. 81 y 82; Leguina Villa, op. cit. pag. 450. La resis-
tencia a un cambio de concepcion, en virtud del cual pueda tenerse por juridicamente subordinado el interés del
dueiio al de la comunidad y adecuados al interés piblico prevalente los poderes y facultades de la propiedad, asi
como la orientacién de su ejercicio, es revelada por Rotondi, op. cit. pig. 73, y todavia con mis claridad por Charles
Carbonnier, Derecho Flexible, Tecnos, Madrid, 1974, pags. 216, 223, 224 y 227.

(23) Escribano Collado, op. cit. pags. 79 y 80; Luciano Parejo, REDA, No. 17, pig. 259. Este rasgo de la generalidad de
las limitaciones se ha consolidado con el tiempo y ha llegado a ser preceptivo en Alemania de conformidad con el
art. 19.1 de la Ley Fundamental de Bonn, que dice: ““Cuando conforme a esta Constitucién un derecho fundamental
pueda ser limitado por Ley o con base en una Ley, ésta debe tener vigencia general y no sélo para un caso concreto”,
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ciones son una reserva de la ley, relativa y perfo-
rable por la delegacion en reglamentos autorizados,
bajo la guia y dentro del marco que la ley indique,
para que el Poder Ejecutivo regule la materia. Esta
reserva de ley, lo mismo que la generalidad y nor-
matividad antes indicadas, son esenciales al con-
cepto, por entenderse que la propiedad debe prote-
gerse contra regulaciones dictadas casuistamente,
sin el consentimiento del pueblo, expresado para
todos en la ley, enfoque que se dio desde la apa-
ricibn del Estado (constitucional) de Derecho, en
la segunda mitad del siglo pasado, hasta la Primera
Guerra mundial.>* En este contexto la ley fue y
sigue siendo la expresion verdadera y plena de la
voluntad popular. Y la limitacién legislativa una
autolimitacion, aceptada por el propietario a través
de los diputados, sus representantes en la elabo-
raciéon del régimen de la propiedad privada. Se
trata de una burda ficcioén juridica que, sin embar-
go, no ha podido ser sustituida por una doctrina
racional de la representacion politica, que lo expli-
que en términos mds satisfactorios. El dogma de la
reserva legislativa como forma de consentimiento
popular automatico sobre las materias “‘nobles”,
““nacionales’” o “inviolables’” (como !a tributaria, la
penal, la procesal, la contractual o, en general,
como las libertades publicas) estd todavia vigente
en las partes mas vitales del derecho constitucional
moderno. Esta superioridad representativa de la
Asamblea sobre cualesquiera otros poderes del
Estado y de la ley como fuente del ordenamiento,
es tributaria de las concepciones filosoficas de
Locke y Rousseau sobre la esencia popular del
poder politico, en las que la Asamblea o Parlamen-
to aparecen no sblo como representantes del
pueblo sino como infalibles en la bésqueda del
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bien comtin, en cuanto la voluntad de ese cuerpo
electoral, por ser la Unica forma democratica de
ejercicio del poder, o por ser el inico poder guber-
namental pluralista y comprensivo de todas las
principales clases o estamentos de una Nacion,
siempre constituye la voluntad de todos y la volun-
tad racional y buena, conforme con las leyes uni-
versales de justicia y de bien comun. La fe dogma-
tica en esta bondad y supremacia de la ley sobre
cualquier otro acto del Gobierno y, naturalmente,
sobre cualquier derecho o poder opuesto del ciuda-
dano, es lo que determind también la inadmisibili-
dad de la responsabilidad piblica por acto legislati-
vo durante todo el siglo pasado y gran parte de
éste. Nada menos que Laferriere afirmaba, a princi-
pios de siglo, que lo tipico de la ley es ofender sin
responder.?® Y es lo que ha determinado mayor-
mente, dado que siempre se ha ligado la mera limi-
tacion o restriccion de la propiedad a la ley formal
y material, el que todavia hoy no se reconozca
undanimemente la indemnizacion por dafios a la
propiedad originados en “limitaciones’” o “’restric-
ciones’’ que se suponen “‘bien impuestas’’ e inobje-
tables, por ser legislativas. La soberania legislativa
excluye la responsabilidad estatal y la indemniza-
ciéon consecuente.?®

6) El cambio de perspectiva.

El sistema descrito de las limitaciones “‘exter-
nas’’ a la propiedad privada obedece a una imagen
de la sociedad y de la justicia distributiva dentro
de ella. Son admisibles los sefiorios econdmicos
individuales, fundados en la propiedad, en la
medida en gue potencien el supremo valor de ese
mismo orden, la libertad individual. Dos guerras
mundiales desatadas por grandes propietarios y

(24) La evolucién de este dogma del Estado de Derecho en Alemania puede verse en la citada obra de Jesch, desde la Mo-
narquia Constitucional hasta la actual Republica Federal, y la evolucion bésica consiste, segin el autor, en que en es-
ta Gltima el Gobierno ha perdido legitimaciéon para titular un poder politico y normativo originario frente al Pue-
blo, fuente tnica de representacion en el Estado Social de Derecho actual. Consecuentemente, no hay zonas reser-
vadas al Gobierno ni a la Administracion y toda intervencioén sobre la propiedad y la libertad, incluso la que se da
dentro de las relaciones de supremacia especial, asi como la totalidad de la actuacién estatal, incluyendo sus actos
administrativos favorables y las prestaciones publicas, quedan sujetas al principio de legalidad y al de reserva de
ley. Sélo por ésta o, con base en ésta, se puede regular o intervenir la propiedad privada, para todo lo cual léase
en general op cit. pags. 1560 a 154 y 219 a 224. La reserva legal en favor de los derechos de propiedad y de libertad
es general en Occidente y se reputa un pilar del Estado de Derecho, como consta para Italia del art. 42.1 de su Car-
ta, para Francia por el art. 34 de la suya, y hoy, para Espafia, por virtud del art. 51.1 de su nueva Constitucién. Se
mantiene viva la doctrina de la ley como acto del maximo rango dentro del sistema constitucional creado.

(25) Juan Santamaria Pastor, La responsabilidad del Estado por acto legislativo, RAP, No. 68, Madrid, 1972, psgs. 70, 71
v 72; Long Weil et Braibant, Les Grands Arrets de la Jurisprudence Administrative, Sirey, 1974, pag. 24‘2. ’

(26) Eduardo Garcia de Enterria, Los principios de la nueva Ley de Expropiacio aps .
a 4 ee piacion Forzosa, Inst. Est. Politicos, M:
195.6‘. pags. 184 y 191._ especialmente esta ultima, donde el autor dice: ‘“Definiendo la Ley el ambito de lo ju:;g_:il:&
positivo, jamds Puede~ﬂn’l’3“tarse a sus efectos un perjuicio antijuridico. Los perjuicios derivados de las leyes son
cargas lega.le.s y no dafios”. El autor ha rectificado este concepto, en cuanto admite hoy la responsabilidad
legislativo, sin invocar en contra el caracter precisamente legislativo y general de este Gltimo por acto
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empresarios y las inevitales crisis econdmicas que
les siguieron a igual escala (especialmente la de
1929), ensefiaron los errores y las frustraciones de
esa concepcion y a entender que la exclusiva clave
del mal estaba —para quien no es marxista— no en
la propiedad privada sino en su funcion preponde-
rante a favor de la libertad individual, porque se
prestaba poco o nada para el servicio al publico. El
interés individual librado a si mismo es egoista y
peligroso para el bien comin y sélo puede admi-
tirse —como tiene que ser— atemperado y aun
doblegado por los imperativos de la solidaridad y
de la igualdad, sin los cuales la libertad de unos es
necesariamente la esclavitud de otros. El 11 de
agosto de 1919 Alemania promulgb la llamada
Constitucion de Weimar, cuyo articulo 153.1 y 2,
contiene la mds sobria y durable definicién de la
propiedad como servicio o funcion; dijo:

Articulo 153.1: “La Constitucién garantiza la
propiedad. E| contenido y limites de ésta resultan
de las leyes'’.

Articulo 1563.2: “La propiedad obliga. Su uti-
lizacién debe ser simultineamente servicio del bien
comdn”,

La norma fue casi repetida por la llamada
Constituciéon de Bonn (23 de mayo de 1949), cuyo
articulo 14 declara y ordena:

1) “La propiedad y el derecho de herencia
estdn garantizados. Su naturaleza y sus limites se-
ran determinados por las leyes’.

2) “La propiedad obliga. Su uso debe servir
asimismo al bienestar general”’,

Es decir: la propiedad privada es deber y no
s6lo derecho, no puede ser privilegio ni monopolio
de nadie, y esos deberes son para con el pablico o
el pueblo.

El primer péarrafo de cada una de las normas
citadas consagra una reserva de ley en la definicion

y atribucién del derecho de propiedad y de su con-
tenido; los parrafos segundos de ambas consagran
la obligacion del propietario, nacido de la titula-
ridad de su derecho como tal, de servir el bien
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pablico con la propiedad, también por determi-
nacion de la ley. La reserva de ley no tiene aqui ya
el sentido unilateralmente tutelar y defensivo de
un interés y de una libertad del propietario, inde-
terminados en cuanto a fines y medios, como en el
sistema clasico ya descrito. Se parte del supuesto
inverso: puesto que la propiedad o, mejor dicho,
los bienes sujetos a propiedad privada estan natural
e inevitablemente llamados a realizar fines sociales,
la reserva de ley también tutela éstos y lo hace no
s6lo reprimiendo y conteniendo la actividad del
propietario o su haz de derechos, sino, mas bien,
imponiendo al propietario la prestacion, en la me-
dida en que lo es, de un servicio de hacer o de dar
en bien de la colectividad.?” Esto se logra por uno
de los varios modos o medios alternativos o com-
plementarios, siguientes:

6—i) La prevision legal de la conducta del
propietario, en orden a los fines pUblicos perse-
guidos por la ley. En este supuesto la ley (o su
reglamento delegado) determina las prohibiciones
(absolutas, no sujetas a dispensa) y establece tam-
bién los deberes de hacer, dar o soportar, del pro-
pietario, sin remision a la Administracién para
determinar su alcance y contenido. Es la misma ley
la que lo hace y la Administraciébn cumpie, a lo
sumo, una funcién de inspeccion, imparte 6rdenes
con fines preventivos de la infraccion, y, final-
mente, impone sanciones, en el uso de potestades
de policia que se consideran necesarias para
cumplir el genérico deber de la Administracién de
hacer cumplir la ley (sanciones que son necesa-
riamente tipicas y basadas en texto expreso, legal
o reglamentario, dentro de Iimites dados por la
ley). Una de tales limitaciones legales, consistente
en obligacién de hacer, es la de cultivar el fondo
inmueble y ejercer efectivamente, no en cualquier
forma, sino en la mejor posible y de mas rendi-
miento econdmico-social, los atributos del domi-
nio, casi siempre so pena de expropiacion sancio-
natoria.?®

(27) Parejo Alonso, op. ci.t. REDA, No. 17, pags. 267 y 258; Escribano Collado, op. cit. pags. 117 a 121, 125a 127,y
132: D’Angelo, op. cit. pégs. 64 a 67; Sorace, op. cit. pags. 265, 266, 271 a 274 y 279 a 282. En general, el recono-
cimiento de la funcién socu:ll de la propiedad como determinacién de su contenido para fines especificos de utilidad
social, genera la fragmentacion del derecho unico de propiedad de corte clisico en muchos otros tipos de propieda-
des, segin diversos criterios de mayor rendimiento social, principalmente por la naturaleza objetiva del bien objetivo
del dominio; ver Sorace, op. cit. pdg. 284; Leguina Villa, op. cit. pags. 451—454; Giannini, Diritto Pubblico dell’,

op. cit. pags. 102 a 104.
(28) Escribano Collado, op. cit. pég. 121.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

6—ii) El otorgamiento a la Administracion
Pdblica de potestades que, de no darse la limita-
cion, formarian parte del derecho de propiedad,
pero respecto de usos o utilidades especificos de
ésta. De este modo la Administracion puede dispo-
ner, en lugar del propietario y sin que éste pueda
legalmente evitarlo, sobre lo concerniente al goce y
explotacion de la propiedad en determinados
aspectos, como si fuera su duefio, pero abando-
nando a éste los productos econ6micos de la
gestion. El propietario tiene la obligacién no sélo
de no impedir sino también de ejecutar en lo que
le corresponda las decisiones de la autoridad, para
lo cual ésta mantiene inspeccion de su conducta y
puede eventualmente hacer imposible la del pro-
pietario y hasta sustituirse a éste (si viola los man-
datos o normas administrativas, lo que también
faculta a la Administracion para imponerle sancio-
nes).??

6—iii) El fendmeno anterior puede darse tam-
bién por la sujecion del propietario a una potestad
de regulacion y de ordenacion de la Adminis-
tracién, la cual, en lugar de disponer y decidir en
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a una potestad administrativa de contenido inde-
terminado, puesto que la ley la confiere para ga-
rantizar la sucesiva y puntual adaptacion de la
conducta del propietario al interés pablico legal, lo
que no podria hacer por si misma dado su caracter
normativo. El contenido del derecho de propiedad
y su modo de ejercicio, seran, entonces, los que
indique la Administracion, con vista de las diversas
incidencias del interés publico sobre la propiedad
en cuestion.>®

6—iv) La forma mds efectiva de arribar al
anterior resultado, es haciéndolo aparecer como un
bien para el propietario, lo que se logra condicio-
nando el ejercicio del derecho de propiedad a una
autorizacion de motivo y contenido discrecionales,
que juega como hecho permisivo, cuya denegacion
es impediente de ese mismo ejercicio. Normal-
mente, la autorizacién crea una relaciéon de suje-
cién o supremacia especiales entre la autoridad y el
propietario, en virtud de la cual aquella puede
también dictar a éste 6rdenes conformativas de
todo tipo, que determinan casuisticamente lo que
debe hacer, no hacer, soportar o dar en su calidad

de titular del derecho. Las 6rdenes pueden afectar
toda la conducta del propietario, que se "‘funciona-
liza’”’. Se trata de lo que Giannini ha llamado
“autorizaciones preceptivas’”’ y ‘‘conformativas’,
por las que entiende aquellas que tienen como
contenido la definicion concreta de los poderes y
deberes que corresponden al propietario, asi como
las condiciones y modos de ejercicio y cumpli-
miento de los mismos.> '

Esta funcion conformadora del derecho de

su lugar, lo obliga a actuar segn érdenes e instruc-
ciones. No se trata de una ley que atribuya tales o
cuales potestades o facultades reales a la Adminis-
tracién en relacion con un bien determinado, sino
de una Administracion que tiene legalmente la po-
testad de dar 6rdenes al propietario y de decidir,
caso por caso, las que tendra y ejercera éste, obli-
gado a actuar por las 6rdenes administrativas posi-
tivas, de hacer, o negativas, de no hacer o de sopor-
tar. En éste y en el anterior caso hay una sujecion

(29) Giannini, Diritto Pubblico . . . pags. 107 ¥ 181.

(30) Esta hipotesis tiene en comun con la anterior el que en ambas la Administracion tiene una potestad de dar 6rdenes al
propietario, pero en el primero para fines o en relacién con usos especificos determinados por ley, en tanto que en el
segundo la explotacion de la finca en su totalidad cae bajo la autoridad de la Administraciéon (también para el cum-
plimiento de fines publicos legalmente determinados), en términos tales que el propietario sélo puede actuar auténo-
mamente en lo que expresamente se lo permita la ley o el plan de explotacion dictado por la autoridad piblica. Se
trata de lo que Giannini ha llamado la propiedad ‘““funcionalizada”, porque en ella 1o que es relevante es la propiedad
como tal en orden a fines publicos y no determinadas utilidades de ella. Véase Giannini, Diritto Pubblico dell’Econo-
mia, pag. 108, y Diritto Amministrativo tomo I, pag. 440. Como se ver4, toda funcion social de la propiedad incluye
esta potestad de dar 6rdenes, en mayor o menor grado, y sin ella tal funcién no existe (como también lo apunta el
autor, Diritto Pubblico . . ., pag. 119). Las drdenes son llamadas ‘‘conformativas” en la medida en que definen el
contenido del derecho de propiedad y pueden hacerlo instantianea o sucesivamente, segiin lo disponga la ley.

(31) El objetivo anterior puede lograrse igualmente sujetando a autorizacion, licencia o permiso una actividad del propie-
tario, para usar de una potestad de dar 6rdenes, inherente o concomitante a la de autorizar, o, simplemente, para
condicionar la aplicacién al caso (figura clasica del acto condicidén) de un régimen objetivo, legal o reglamentario, o
hecho a base de actos administrativos generales, proveniente de la misma o de otra autoridad. El caso mas notorio al
respecto es, en Costa Rica, el de la licencia de construccion y lo es también en el derecho comparado en general
donde, sin embargo, cobra cada dia mayor fuerza la figura de la “autorizacion constitutiva’” —en tanto que cmadora;
del derecho de construir— y no la de la meramente ‘‘permisiva’” —en tanto que habilitante del ejercicio de un dere-
cho subjetivo preexistente— por entenderse separada del dominio la facultad de construir que se convierte en servi-
cio pablico o en potestad auténoma unicamente derivable de acto estatal. En esta Concep(;ién el derecho a construir
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propiedad puede ser ejercida inicialmente, en la
medida en que sea discrecional el otorgamiento de
la autorizacién, pues bien puede el mismo condi-
cionarse a la observancia de un pliego de términos
y condiciones (de ejercicio del derecho o potestad
que se autoriza), sin reserva ninguna de potestades
ulteriores de ordenacion. Pero cabe lo contrario y
que, como en el anterior caso, la autorizacion cree
una sujecion continua a ordenes de la Adminis-
tracion. Todo depende de la ley, dado que las su-
jeciones a potestades administrativas varias que
queda descrito son incidencias imperativas sobre la
propiedad privada cubiertas por una reserva de ley,
a mas de las exigencias propias del principio de
legalidad, que exige coordinadamente una norma
de base que las cree.

6—v) El esquema anterior culmina cuando la
autorizacion produce una sujecion especial a una
autoridad administrativa con potestades abiertas
de regulacion sobre una forma de propiedad, segin
el tipo de bien o de fin que se persigaconellao a
través de ella. La autoridad dicta actos generales
y/o reglamentos comunes a todos los propietarios
ubicados dentro de la categoria, que vienen asi a
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soportar mads bien una posicion juridica, entendida
como calificacion subjetiva que condiciona la apli-
cacion de un status objetivo o que crea la sujecion
a una potestad normativa, base de un orden juridi-
co parcial. A ese orden, centrado en la existencia
de un determinado tipo de propiedad o de activi-
dad, que se erige en supuesto de existencia de una
calificacion personal “‘propter rem’’, del propietario
en tanto que duefio de una propiedad de ese tipo,
se ha llamado orden u ordenamiento sectorial.
Dentro del mismo se da también una sujecion a
una potestad de ordenacion o de mando, que se
expresa en ordenes positivas o negativas, emanadas
de la autoridad de clspide para uno, para varios o
para todos los miembros del sector, pues las 6rde-
nes pueden y suelen ser generales. La garantia de
cumplimiento de las 6rdenes y reglamentos viene
dada por potestades concomitantes o inherentes de
vigilancia, de sancién administrativa y hasta de
sustitucion de conducta, a costa del omiso. Pero
esto Gltimo puede no darse y es, en todo caso,
discutible.??

Hay una tendencia a minimizar las exigencias
de la reserva de ley y del principio de legalidad, en
proporcion directa a la importancia del fin pablico

—como el derecho de propiedad urbana en su totalidad— depende enteramente de la ley o de los actos reguladores
de su contenido y funcién con arreglo a ella, principalmente del plan urbanistico. Este fenémeno se ha extendido
también a otros tipos de propiedad, como la forestal, arqueoldgica, monumental, panoramica, etc.,y suele llamarse
“propiedad vinculada”, en el sentido de que resulta prohibido transformarla, sino en las condiciones dictadas por
la Administraciéon y bajo su vigilancia y control; y en el sentido de que también ha de ejercerse para los fines que la
Administracion indique y bajo sus érdenes al respecto. Véase Ramo6n Martin Mateo, La Penetracion Publica en la
Propiedad Privada RAP, No. 67, 1972, pags. 23 a 27, especialmente 24 y 27; Garcia de Enterria, Curso, op. cit.
tomo II, pags. 132, 133, 140 y 141, asi. como Garcia de Enterria, Eduardo y Parejo Alonso Luciano, Lecciones de
Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1979, péags. 404, 405, 410 a 415; en relacion con la propiedad forestal
véase Fernando Lopez Ramon, Problemas de los Parques Nacionales en Italia, RAP. No. 81, 1976, pags. 359 v 360;
Leguina Villa, op. cit. pags. 451 a 453; Enrique Riverso Isern y Angel Sanchez Blanco, El Estatuto Juridico de la
Propiedad Forestal Privada, RAP, No. 78, 1975, pags. 35 y stes; y Ramén Martin Mateo, La propiedad Monumental,
RAP, No. 49, 1966, pags. 74, 81 y 85. En toda esta materia suele hablarse de vinculos, a la par de limitaciones y de-

beres. Sandulli ha aislado pulcramente la nocién de vinculo,

insertandola en el género de las prohibiciones, dentro

de las cuales se distingue por su funcién de conservacion de la integridad fisica, del destino y de la disponibilidad
juridica del bien vinculado, lo que significa que el dueno no puede transformarlo, desafectarlo ni enajenarlo, o que
solo puede hacerlo en las condiciones de ley, normalmente mediante permiso o dispensa: véase Sandulli, Netura ed

Efetti . ., pag. 811,

(32) Giannini, Massino Severo, Sull’Azione dei Pubbic Poteri nel Campo dell’ Economia, Rivista del Diritto Commerciale,
1959, pag. 321; Garcia de Enterria, Curso de Derecho Admnistrativo, tomo II, pags. 143 y 144; Gustavo Vignochi,
Aspetti Pubblici del Servizio del Credito, Studi in Memoria di Guido Zanobini, tomo II, Giuffré, Milano, 1965, pags.
605 a 607 y ahora II Servizio del Creditonell’Ordinamento Pubblicistico Italiano, Giuffré, Milano, 1974, pags. 52 a
57. Los dos autores que més han adelantado el examen de los ordenamientos sectoriales —después de su formulacién
por Giannini—son Leopoldo Mazzarioli, I Piani Regolatori Urbanistici, CEDAM, Padova, 1962, p4igs. 66, 73 a 77, 114
a 125, especialmente la primera; y Potoschnig, I Pubblici Servizi, CEDAM, Padova, 1963. La idea del orden sectorial
corresponde a la de servicio publico objetivo, por contraposicion a subjetivo u organico, en cuanto éste tltimo exige
que el titular sea un ente publico; aquel puede estar en mano de ente privado. Francia ha sido el origen de la idea, que
ha tenido recientemente importancia bajo el nombre de ‘‘servicio pablico virtual”, a partir de una jurisprudencia de-
sarrollada en tres famosos casos (Etablissemen Vezia, C.E., 20 de diciembre de 1935; Caisse Primaire Aide et Protec~
tion, C.E., 13 demayode 1938; y Cie Maritime de I’Afique du Nord, C.E., 5 de mayo de 1944, ésta principalmente).
Parte importante de la doctrina combate la idea como peligrosa para las libertades econémicas, pero parte importan-
te la apoya; véase en contra Jean Rivero, Droit Administratif, 1973, pag. 411, y a favor André Demichel, Les Con-
trols dell’Etat sur les Organismes Prives, L.G.D.J., Paris, 1960, tomo II, pags. 431, 432 y 676, asi como J.M. Auby et
R. Ducos Ader, Grands Services Publics et Entreprises Publiques, Presses Universitaire de France, Paris, 1969, tomo

1, pag. 35.
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gue la Administracion persigue —o la ley a través
de ella— con las potestades de autorizacién antes
indicadas, en todas sus variedades, excepto la pri-
mera. Cuando la inherencia del interés publico a la
situacion juridica subjetiva autorizada es intensa,
por esa su misma importancia social, doctrina y
jurisprudencia del derecho comparado tienden a
admitir la existencia, por principio general de dere-
cho, de potestades concomitantes o inherentes a la
de autorizar, basicamente la de dar al propietario
6rdenes conformadoras de la propiedad y direc-
trices de su actividad, para asegurar el cumpli-
miento del fin publico connatural a la propiedad
privada, en forma bastante parecida a como la
Administracion lo hace con los llamados servicios
publicos objetivos o virtuales, en mano de particu-
lares.3® La situaciébn o posicién de supremacia
especial, en particular, tiende a ser concebida
como una esfera interna de poder administrativo,
dentro de la cual la Administracion puede adoptar
medidas incidentes sobre la propiedad o libertad
privada sin requerir —fuera de la que crea la potes-
tad de autorizar— de una ley que expresamente las
contemple.34 Dentro de esa relacion se respeta la
ley como |imite, cuando existe (principio de supre-
macia de la ley), pero no se exige como funda-
mento ni guia de la conducta administrativa (nega-
cién de los principios de reserva y de legalidad). La
teoria es desechable en la medida en que un
ordenamiento interno debe respetar el de base (en
este caso el del Estado) con todos sus principios,
entre ellos los de reserva de fey y de legalidad, ya
dichos, pero es un hecho que tal tendencia antile-
galista existe y ha recibido consagracion en varios
ordenamientos que, como tales, respetan los prin-
cipios referidos.

Giannini encuentra que solo hay verdadera
funcién social de la propiedad, como veremos,
cuando hay una potestad administrativa, incidente
sobre la propiedad privada, de indole normativa

(33) Ver nota anterior.
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y/o directriz, capaz también de permitir 6rdenes
dirigidas al propietario, que lo obliguen a usar y
explotar su propiedad en la forma y con las técni-
cas, procedimientos y fines que la Administracion
indique. Caso opuesto, habria limitacion, pero no
funcion social de la propiedad. Giannini presentd
esta idea desde hace ya varios afios, cuando habl6
de los bienes privados de “uso controlado”,
precisamente en cuanto su utilizacidon viene sujeta
a ordenes o a potestades administrativas de indole
real, correspondientes a usos o formas especificas
de goce de la propiedad privada, que sirven para
garantizar la adecuacion de ese uso a intereses O
fines publicos fijados por la ley, eventualmente por
encima del interés econémico-lucrativo del propie-
tario.?

6—vi) La correlacién entre ideologias poli-
ticas y formas de control y direccién de la propie-
dad y de la actividad. Hay una intima conexion,
explicable por la mayor amplitud e incisividad de
los controles y de las potestades directrices y orde-
natorias Gltimamente descritas, entre éstas y el
Estado intervencionista o de bienestar, también
llamado (Forsthoff) Estado de Prestaciones, por
un lado; y entre el Estado liberal y abstencionista
decimondémico, y ilas formas atenuadas y pasivas,
por no decir negativas, de intervencion puablica
sobre la propiedad privada, por otro. Es decir:
hemos visto como se dieron primero las limitacio-
nes negativas, que no s6lo no exigian del propieta-
rio conducta alguna, sino gue mas bien le prohi-
bian hacer algo o le imponian soportar
pasivamente que el Estado hiciera algo en su pro-
piedad; y hemos visto como después, al empuje de
los cambios sobrevenidos por obra de las dos
guerras mundiales, ha sido necesario recurrir fre-
cuente y hasta masivamente a otro tipo de inter-
vencion plblica sobre la propiedad, tendente a
movilizar al propietario en uso de su propiedad

(34) La idea de relacion de sujecion permanente entre Administraciéon y Estado —que corresponde a la de supremacia
especial— se ha desarrollado después hasta alcanzar la de orden juridico parcial o a fin especial, pero siempre ha
ineluido la idea de una liberaciéon de los principios tutelares de la libertad y de la propiedad tipicos del Estado de
Derecho, para lo cual ver Jesch, op. cit. pags. 263 y 264; Otto Mayer seminé la idea, Derecho Administrativo
Alemin, Ediciones Arayu, Bs. Aires, 1954, tomo IV, pags. 201 a 207, que todavia tiene eco en Alemania, para lo
cual véase Forsthoff, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958,

pags. 185, 187, 190, 644 a 647.

(35) Giannini, I Beni Pubblici, Mario Bulzoni, Editore, Roma, 1963, pags. 128, 138 y 139, asi como los parrafos desti-
nados a la propiedad urbanistica y agraria. El autor distingue entre los bienes de uso controlado de disciplina nega-
tiva (vinculos de conservaciéon y afectacion de la cosa, como propiedad cultural) y de disciplina positivas (vinculos
llamados a extraer una utilidad social de la propiedad agraria y urbanistica). El autor no ha vuelto a emplear su fe-

liz hallazgo seméntico e institucional en obras ulteriores.
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como agente del bien comun, a través no solo de
obligaciones de dar o de hacer directamente
impuestas por la ley, sino de 6rdenes y regula-
ciones, generales o para casos concretos, nacidas de
la Administracion, apoderada a ese efecto por la
ley. Este Gltimo tipo de intervencion publica revela
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claramente una ideologia y postula la funciona-
lizacién de la propiedad hacia metas sociales, que
se pueden resumir todas en el mandato consagrado
en el articulo 50 de la Constitucion, cuando orde-
na al Estado, organizar y estimular la produccién y
el més adecuado reparto de la riqueza.

LA FUNCION SOCIAL DE LA PROPIEDAD

Bien se sabe que del principio de legalidad,
por contraposicion al de libertad, hay dos versio-
nes o grados: hay la legalidad formal y hay la lega-
lidad sustancial del acto autoritario. La primera
exige que estén determinados legalmente los ele-
mentos que no revelan el sentido del acto, su dis-
posicion; es una ‘relaciobn de compatibilidad”
entre el acto y la ley. Estdn fijados el sujeto vy
6rgano, el procedimiento, la forma y el fin del
acto, pero no su motivo ni contenido. El sequndo
tipo de legalidad es el que exige que el contenido y
motivo del acto estén también regulados, aunque
sOlo sea imprecisa y parcialmente; es la hipotesis
de la legalidad sustancial o por “conformidad” del
acto con la ley, en la que se da una verdadera
conformacion del acto por esta Gltima.

lgualmente puede decirse de la funcién social
en relacion con la propiedad. Un primer enfoque
formal, que es el cldsico antes descrito, busca mo-
destamente que la propiedad y su uso no violen ni
los derechos ajenos ni el orden publico; basta la
“compatibilidad” entre éste y la propiedad. Pero
hay otra concepcion material de esa misma rela-
cion, que exige conformacién del contenido de la
propiedad, a nivel legislativo o administrativo, por
intereses y fines colectivos, extrafios y superiores a
los del duefio y necesariamente configuradores del
haz de poderes y de deberes que forman el conte-
nido de ese derecho, en estrecha relacion con la
naturaleza del bien y su mejor uso productivo para
la sociedad, en el momento en que sobreviene el
choque, Hay tantos tipos de propiedad como tipos
de bienes haya, o puede haberlos, desde el momen-
to en que la consecucion de ciertos objetivos pabli-
cos de produccion o de reparto econémico asi lo
exijan, con pretericion, si es necesario, del interés
del propietario. La llamada funcion social de la
propiedad sirve, entonces, para hacer presente el
interés pblico en la propiedad como algo inheren-

te a ella, y para determinar el contenido de la
propiedad en orden a la realizacion de un fin pbli-
co extrafio al propietario, por los siguientes
medios:

1) Denegacién de una, o de algunas potesta-
des clasicas del derecho de propiedad, en cuanto
incompatibles absolutamente con el bien plblico
perseguido; 2) imposicion de deberes (en el su-
puesto de prohibiciones o mandatos legales de apli-
cacion directa) y de sujeciones a potestades admi-
nistrativas (en el supuesto de Oordenes o
instrucciones de igual origen para un propietario,
dentro de una relacion pUblica de supremacia
especial), conexos a la ex/stencia de los poderes
reconocidos; 3) fijacion de deberes o sujeciones,
por iguales conceptos, conexos a/ efercicio de esos
poderes; y todo ello en funcidon de intereses publi-
Cos.

En sintesis: la funcién social de la propiedad
privada es su simultdnea ordenacion a fines e inte-
reses publicos, mediante la subordinaciéon a éstos
del interés del duefio, a través de limitaciones
varias, consistentes principalmente en potestades
administrativas de control y de direcciéon, que per-
miten a la Administracién, con base en la ley, con-
formar el contenido y el ejercicio del derecho,
mediante prohibiciones y mandatos, bajo la forma
de normas y de actos, sobre los usos y utilidades
del derecho o de la cosa. Si este grado de subordi-
nacion a la Administracion no se da, aunque se den
loables fines sociales en la ley que regula la propie-
dad, no habré funcién social de ésta, en el sentido
en que lo entiende la doctrina que hace de tal
nocion el eje de su sistema. La funcion social solo
existe cuando, sobrepasados los Iimites legislativos
y negativos, surgen los administrativos y conforma-
dores de la propiedad, que pueden llamarse positi-
vOs.

Los ejemplos mejores en C.R. estan en la
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propiedad urbana y en la forestal, sobre todo en
ésta, y GUnicamente cuando, como ocurre con las
zonas forestales protectoras en propiedad privada,
la respectiva finca tiene que sujetarse a un orden
juridico total o parcialmente creado por la Admi-
nistracion, como el llamado Régimen Forestal,
constituido, segun el articulo 6 de la Ley Forestal,
no sélo por leyes y reglamentos, sino también por
decretos y resoluciones de aplicacion, que regulan
la ““conservacion, proteccion y racional aprove-
chamiento de los bosques y terrenos forestales’”. E|
propietario queda sometido a todo ello y, ademas,
a la grave prohibiciéon que le impone el articulo 87,
obviamente comprensiva de una potestad ordena-
dora y directriz de la Administraciéon, cuando se
dice:

"En las zonas declaradas protectoras, por dis-
posicion de ley o por decreto ejecutivo, queda pro-
hibido efectuar labores agricolas o destruccion de
vegetales, salvo en los casos previstos por via regla-
mentaria y con sujecidén a las normas técnicas que
determine la Direccion Forestal’’.

En el caso, el dafio se agrava al extremo por-
que el Reglamento que habra de contemplar las
excepciones sujetas a autorizacion, segn la Ley,
no se ha dictado y es de aquellos que resultan
totalmente necesarios y sin los cuales la ley a ellos
supeditada no puede aplicarse, por ausencia de los
elementos de juicio apropiados.3 Shis

Es claro, en efecto, que si el reglamento exi-
gido por el articulo 87 antecitado no existe, nadie
podré autorizar ninguna explotacion agricola de la
zona protectora, pues la autorizacion careceria de
la base técnica y general que, segin la ley, tiene
que tener. En tal circunstancia, la omision oficial
ha dejado inerme al propietario de zona protectora
y le ha imposibilitado legalmente cualquier uso de
su propiedad para fines agricolas, lo que equivale,
mientras tal situaciéon se mantenga, a la pérdida
total de su valor o, al menos, de parte importante
del mismo.

(35bis) Jean Calude Douence, Recherches sur le Po
492); Marcel Waline Droit Administratif, Sirey,
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1) Tipologia de las limitaciones.

Son multiples los puntos de vista que pueden
adoptarse para clasificar las llamadas limitaciones a
la propiedad privada. Debe tomarse en cuenta que
la utilidad de las distinciones al respecto, en este
contexto, es la de saber, con vista de su contenido
tipico, cuales pueden, o no, originar indemniza-
cion en favor del propietario o afectado. Puede
anticiparse que, como se vera, el tipo por si no
garantiza invariablemente una ni otra cosa y que
puede ser legalmente indemnizable, o no serlo, una
limitacion de un tipo, no obstante que ocurra lo
contrario con otra del mismo tipo.

Son mudltiples las clasificaciones de las limita-
ciones administrativas, pero me referiré Unicamen-
te a dos fundamentales, la de los publicistas Aldo
Maria Sandulli —quien la esbozé inicialmente— y
Guido D’Angelo, y la que intenta, con su habitual
lucidez, Massimo Severo Giannini.

Los dos primeros clasifican en cinco rubros las
limitaciones, segiin que consistan en deberes o en
sujeciones, y segin la modalidad especifica de
estas (ltimas, como sigue:

i) Prohibiciones absolutas. Son absolutas las
que tienen origen legislativo, sin excepcion posible
contemplada por la ley. En C.R. podrian ser
ejemplos los siguientes: prohibicion de destruir
bosques nacionales sitos en pendientes, orillas de
carreteras o si son explotables sin necesidad de cor-
tarlos (como el caucho, el café, los citricos, etc.,
articulo 146 Ley de Aguas); prohibicion de edifi-
cacion vecina a un aeropuerto a distancia menor de
un décimo de la que hay entre ambos puntos
(articulo 29 Ley de Aviacion Civil); prohibicion de
demoler monumentos histéricos de propiedad pri-
vada, excepto por razones de seguridad (articulo 4
Ley de Propiedad Artistica e Historica).

ii) Prohibiciones relativas y sujetas a autori-
zacion, licencia o dispensa: prohibicion de agricul-

uvoir Reglamentaire de I’Administration, L.G.D.J., Paris, 1968, pag.
Paris, 1963, pags. 125 y 126; André de Laubadere, Traite Elementai-

re de Droit Administratif, L.G.D.J., tomo 1, 1957, pdg. 190; Federico Cammeo, Corso di Diritto Amministrativo,

CEDAM,
no Mortati, Istituzioni di Diritto

Padova, 1960, al cuidado de Giovanni Miele, pag. 77; e ibidem, nota de Miele, en misma pigina; Costanti-
Pubblico, CEDAM, Padova, 197, tomo II, pig. 660. Los autores son claros en ad-

mitir la suspension de vigencia de una ley por obra de su propio texto cuando éste condiciona esa vigencia a la apari-
ci6én de un reglamento ejecutivo o delegado que la desarrolle (este tultimo cuando alguna parte de la ley de base es
meramente programética o directriz). Pero de todos ellos se desprende claramente que lo que importa —por encima
de cualquier expresa condicién en tal sentido— es la aplicabilidad inmediata de la ley, en razén del cardcter cabal y
claro de su texto, que no exige reglamento y que hace de éste una condicion prescindible por el Juez, aun contra el
texto expresado de la ley; o, a la inversa, su caracter fragmentario v supeditado, por su propio contenido, al regla-
mento futuro, lo diga o no lo diga la ley. En sintesis: lo que importa es el sentido de las cosas y del texto, que que-
dara suspendido hasta aparicién del reglamento ejecutivo si realmente lo necesita, o a la inversa, con independencia
de lo que expresamente disponga la ley.
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tura en zonas forestales protectoras, salvo autori-
zacion de la Direccion Forestal (articulo 87 Ley
Forestal); prohibicion de demoler o realizar cual-
quier construccion sin licencia municipal (ar-
ticulo 51 Ley de Construcciones); prohibicion de
cerrar fundo propio colindante con camino o via
pablicos sin autorizacién de la Direccion Vial del
Ministerio de Transportes (articulo 34 Ley de
Caminos); prohibicion de usar en cualquier forma
finca colindante con zona maritima terrestre sin
autorizacion del Instituto de Turismo, del Institu-
to de Tierras y de la respectiva Municipalidad
(articulo 25 Ley de la Zona Maritima Terrestre).

iii) Sujeciones (a la conducta material plbli-
ca): deber de soportar visitas y estadia de personal
del Ministerio de Agricultura para combatir plagas
vegetales (articulo 19 Ley de Sanidad Vegetal); de
permitir labores de personal municipal para la pre-
vencion de accidentes viales por inestabilidad de
terrenos contiguos a calles (articulo 11 Ley de
Construcciones); de recibir aguas de terrenos su-
periores (articulo 94 idem) y de tolerar el transito
por el borde de rios, canales, acueductos, etc., por
parte de concesionarios de aguas de terrenos infe-
riores (articulo 73 Ley de Aguas); obligacién de
permitir conexion individual de Iineas de suminis-
tro de energia eléctrica a cargo de empresarios due-
fios de red de distribucion (articulo 21 Ley del
Servicio Nacional de Electricidad).

iv) Obligaciones y deberes de hacer: obliga-
cion de desecar pantanos insalubres (articulo 91
Ley de Aguas); obligacién de producir la cuota
anual de azlcar asignada a cada ingenio para la
zafra (articulos 42b, 43b, 47 y 78 Ley de la Liga
de la Cafia); obligaciéon de denunciar plagas vege-
tales al Ministerio de Agricultura y de combatir a
costa propia las que son |lamadas plagas de
combate particular obligatorio (articulo 16 Ley de
Sanidad Vegetal); obligacion de recortar ramas
sobre caminos publicos, de mantener rondas, pare-
dones y caminos fronterizos limpios de vegetacion
(articulo 20 Ley de Caminos); obligacion de leche-
rias contiguas a caminos plblicos de empedrar la
zona para el paso del ganado, si el camino no es
pavimentado (articulo 19 idem); obligacién de
observar la planificacion dictada por el ICT, el
INVU o la Municipalidad en el uso y construccién
de fincas colindantes con zona maritima terrestre
(articulo 15 Ley de Zona Maritima Terrestre).
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v) Obligaciones y deberes de dar: obligacién
de ceder gratuitamente terrenos necesarios para
vias publicas nuevas, si tienen ancho menor de
20 m. en urbanizaciones aprobadas (articulo 7 Ley
de Planificaciébn Urbana); obligacion del urbani-
zador de ceder gratuitamente hasta 30 m? por ca-
da familia para areas verdes y facilidades comu-
nales (articulo 40 ibidem); obligacion de ceder
una porcién de terreno boscoso para reforesta-
cion, no excedente de un 5% del area total
(articulo 73 Ley Forestal).

La Unica discrepancia que guardamos frente a
tal clasificacién es que no destaca los casos mas
interesantes y graves de limitaciones, aunque no
los ignore, consistentes en sujeciones a potestades
administrativas. En efecto: si bien dicha clasifi-
cacion alude expresamente a las “‘sujeciones’” (en
la obra de D’Angelo vy en el articulo de Sandulli),
entiende por tales Unicamente las que se dan frente
a facultades (para comportamientos) de la Admi-
nistracion y frente a autorizaciones de ésta (en sus
varias especies, tipificadas por Sandulli, de autori-
zaciones permisivas, licencias y dispensas). No hace
alusion la anterior clasificaciéon a las formas graves
de limitacion de la propiedad privada frente a la
Administracion Pablica consistentes en la sujecion
a potestades administrativas para dictar actos eje-
cutorios y, concretamente, para dar Ordenes,
imponer directrices y programar el uso de la
propiedad privada. Es cierto y evidente que las
autorizaciones, en su empleo actual, son el
instrumento mas usual y eficaz, porque enmasca-
rado bajo la apariencia de actos favorabies al
administrado, para imponer conductas, fines vy
modos de explotacion al propietario; pero, inexpli-
cablemente, la anterior clasificacién no lo pone de
relieve.

Puede decirse, en sintesis, que las limitaciones
a la propiedad privada, desde un angulo mucho
mas relevante que el escogido por los dos distin-
guidos autores antes citados, son de dos tipos fun-
damentales: las impuestas por ley (que define
precisa o imprecisamente, pero sin envio ulterior a
una autoridad administrativa, el contenido vy
alcance de la limitacion, prohibicion, mandato, su-
jecioén, etc.); y las impuestas por acto administra-
tivo, en virtud naturalmente de una delegacién
legislativa. Las limitaciones legislativas tienen
normalmente la permanencia propia de la ley
formal y general, y se refieren a situaciones de
evidente conveniencia en el sentido de la regula-
cion hecha, validas como tales con entera indepen-
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dencia de ideologias, intereses de grupo (de pre-
sién), programas de gobierno, etc., y son herencia,
en su mayor parte, de problematicas superadas des-
de varios decenios.

Distintas son las sujeciones de la propiedad a
potestades administrativas varias. Como con Ia
potestad reglamentaria, ocurre con éstas que exis-
ten porque no podrian estar en mano de la
Asamblea Legislativa sin provocar su estanca-
miento e ineficacia automaticos. Es por el caracter
cambiante, acelerado y complejo, a mas de fre-
cuente y voluminoso, de los problemas de convi-
vencia actuales, sobre todo en punto a propiedad y
libertad de empresa, que la ley, clasicamente duefia
de esa esfera de regulacion, la delega, apoderando a
la Administracion para dictar reglamentos sustitu-
tos (delegados o autorizados, en la jerga doctrinal)
y actos concretos, capaces de conformar la propie-
dad y su contenido para garantizar resultados y
programas sociales, urgidos por planes de gobierno
o por la evolucion economico-social. De este
modo, la técnica moderna de regulacion de la pro-
piedad privada y de la empresa es conferir potesta-
des a la Administracion para que ésta, en ascenden-
te gradacion controle, ordene y programe la
propiedad privada, sujetdndola a las politicas y
técnicas impuestas por la realidad y la naturaleza
de los problemas, vistos a la luz de programas de
gobierno y de administracion. Es precisamente este
angulo el adoptado en la clasificacion propuesta
por Giannini, que encontramos claramente mas
penetrante y (til. Lo que sigue es simplemente
resumen de su pensamiento, pero referido en lo
posible al orden juridico costarricense.

Giannini acepta la existencia de limitaciones
legislativas a la propiedad, con toda la gama de
deberes —positivos o negativos— antes descrita por
Sandulli y D'Angelo, como no podia menos; y se
refiere a las servidumbres plblicas reales (que con-
tienen un deber de respeto y abstencion a cargo
del propietario frente a su ejercicio), con la funda-
mental advertencia de que, mientras la jurispru-
dencia italiana reconoce indemnizacién por éstas
Gltimas (aun si son de origen contractual o
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paccionado), generalmente no lo hace respecto a
las otras limitaciones.>® Acto seguido Giannini
elenca las “otras” limitaciones en sujeciones del
propietario a potestades administrativas de
control, de conformacion o de direccion. Dada la
reconocida capacidad del ilustre jurista italiano
para acufiar su vocabulario juridico ha de hacerse
una advertencia previa al respecto. Por potestad de
control entiende aqui fundamentalmente la de
dictar las autorizaciones administrativas, en el sen-
tido amplio de actos que crean o permiten el ejer-
cicio de un derecho extrafio a los entes piblicos,
que solo el particular puede tener, pero s6lo me-
diante autorizacién, como bien lo ha expuesto en
su Curso; por potestad conformadora del derecho
de propiedad entiende la de imponer los modos en
que el bien debera ser utilizado, si lo es y sin obli-
gacion de que lo sea; y por control directivo o
programador entiende ‘‘la sustraccion al propie-
tario de los poderes de decision acerca de la utili-
zaciéon y el goce del bien, porque una parte de esos
mismos poderes se confiere a la autoridad publica:
asi, el propietario del bosque ‘‘vinculado” puede
decidir utilizar el bosque para extraer lefia, pero no
puede decidir dénde y coémo cortar los arboles;
esto lo decide la autoridad piblica” (Diritto
Pubblico dell’'Economia, |1 Mulido, Bologna, 1977,
pag. 107). Igual nocién aplica el autor a la potes-
tad de direccion o programacion de la empresa pri-
vada, cuando dice: “'se trata de una relacion
organica de tipo general en el derecho administra-
tivo, en la cual a un sujeto publico se atribuye una
potestad de disponer parcialmente de las decisio-
nes (scelte) de otro sujeto, en posicion de sujecion,
quien puede ser tanto publico como privado’ (op.
cit. idem, pag. 181).

En el caso de la limitacion referida a una
potestad de direccibn o programacion aparece lo
que el autor ha llamado la “propiedad funciona-
lizada”, de cuya descripcion bien se desprende que
su mas importante rasgo consiste en que la potes-
tad de dirigir y decidir, en lugar del propietario,
implica o lleva inherente la de darle ordenes e
imponerle regulaciones, cuya forma juridica puede

(36) Giannini, I Beni Pubblici, op. cit., pdg. 128y Sull’Azione dei Pubblici Poteri, op. cit., pags. 8 y sigtes, que describen
el empleo histoéricamente progresivo de los diversos medios y métodos de intervencion de la Administracién en la
economia, enteramente aplicables a la propiedad privada, siempre en el sentido de un aumento en las ablaciones
de potestades y en las potestades de direccion y de ordenacion sobre el particular empresario o propietario. Garcra
de Enterria y Parejo Alonso describen parecido fendémeno en lecciones de Derecho Urbanistico, capitulo primero,

histérico e institucional,
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ser diversa (orden comun, instruccion, acto admi-
nistrativo general o bien reglamento). Como aguda-
mente lo ha formulado el mismo autor en otro
importante escrito, se trata de una intervencion del
Estado en la economia, usando el instrumento de
la propiedad como objeto pasivo de conformacion
y orientacion de su parte, que empieza con las
autorizaciones y desemboca, finalmente, pasando
por los llamados ‘‘ordenamientos sectoriales’”’, en
la planificacién o programacion imperativas de la
propiedad o de la libertad privadas. Detengamonos
un momento en el esquema de este importante
enfoque, anticipado por su ilustre autor desde
mucho antes, cuando habl6 de los bienes privados
de “uso controlado”. Insistamos en las “‘autoriza-
ciones’’.

Autorizaciones. Es sabida la crisis actual del
concepto de la figura, tanto en punto a estructura
como en punto a funcion.

1) Estructura. La figura clasica seguia la defi-
nicion consistente en decir que la autorizacién es
un acto administrativo discrecional, cuyo efecto y
funcién son remover un limite puesto por el orde-
namiento al ejercicio de un derecho subjetivo
preexistente, de un ente publico o de uno priva-
do.?”7 Fundamental en este concepto es entender
que la autorizacion carece de efecto constitutivo
del derecho subjetivo cuyo ejercicio habilita,
porque el mismo ha sido atribuido previa y simul-
taneamente por otra norma, como parte de la
esfera juridica normal del sujeto autorizado. El
ejemplo tipico es el del derecho a educar, garanti-
zado como libertad publica por el articulo 79 de la
Constitucion, cuando dice:

Articulo 79: “’Se garantiza la libertad de ense-
fianza. No obstante, todo centro docente privado
estaré bajo la inspeccion del Estado”’.
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Este derecho constitucional e inalienable del
ciudadano y del hombre, existe por disposicion
constitucional y no lo podria suprimir la ley ordi-
naria; pero ésta puede —como lo ha hecho— sujetar
su ejercicio a autorizacion previa, para velar por la
compatibilidad del proyecto docente con el interés
plblico en una educacion de nivel aceptable y de
valores congruentes con la filosofia democratica y
humanista de nuestro Estado. Es un caso crista-
lino. La figura se torna mucho menos clara cuando
no hay ley que atribuya el derecho sujeto a autori-
zacion, por aparte de lanorma que laexige; y llega a
ser mas oscura y dudosa todavia cuando hay ley
que prohibe expresamente la actividad, salvo auto-
rizacién en contrario.>®

Las objeciones mds decisivas contra el ya
enunciado concepto (de la estructura) de la autori-
zacion, como remocion discrecional de limites le-
gales a un derecho, no son, sin embargo, pro-
venientes del derecho positivo, sino de la teoria
general manejada por esa definicién, a saber:
a) Las autorizaciones son actos discrecionales.
Ahora bien: donde hay discrecionalidad no puede
haber, correlativamente, un derecho subjetivo.39
Puede ser dudosa la asercion contraria, sea: la de
que donde hay regla y vinculacion legal siempre
hay un derecho subjetivo y nunca un interés legi-
timo, lo que parece aceptable (nicamente cuando
la regulacién sea total, por ser reglados tanto el
motivo como el contenido del acto administrativo.
Es lo cierto, sea cual sea la suerte de esta ultima
afirmacion, que el particular titular de un derecho
cuyo ejercicio depende de una autorizacion discre-
cional guarda frente a la Administracién una posi-
cion igual a la del que pretende una concesion de
un nuevo derecho, también discrecional, pues en
ambos casos puede ser legitimo denegar el acto e
impedir legitimamente, con ello, la legitimidad de

(37) I(Ji::;:l:zaZa;\dobini.l Co.rso.d.i Diritto Amministrativo’ Giuffré, Milano, 1954, tomo I, pdag. 264; Guido Landi, Giuseppe
Pubblicé Aatr;uace di Diritto Amn_-unistrativo, Giuffré, Milano, 1960, pags. 211; y Donato Donati, Scritti. di Diritto
) o Complesso, Autorizzazione, Aprovazione, vol. 11, pdgs. 61 v 62, CEDAM, padova, 1966.

(38) eEjs:ta ::t lallrzp?ii;ei;s Iil:rn(l)arl y l_a autoriz-aci()n funciona casi siempre como una dispensa de esa prohibicién; véase por
¢ . y ganica del Sistema Bancario Nacional: “Art. 142: Ningin Banco privado podrd operar sin

la autorizacidén expresa del Banco Central. .

.”. Es decir: la actividad privada esta prohibida, sin esa autorizacién,

no de ébi -
Esu los puntos débiles del enfoque tradicional: acepta que la autorizacién supone una prohibicién de ejercicio

del derecho preexistente sujeto a ella, lo que

equivale a decir que antes de la autorizacién no habra derecho subje-

;ileg.. La ::Iutc;rizac.ién, Fonsec}xentemente, es constitutiva; véase Garcia de Enterrra, Curso., op. cit., tomo II, pdg
12 .lv',erls;);s Lpl;‘l;sMgéla:Bcgll;z iob;'eml’:z Detgrminacién Conceptual de la Autorizacién y de la Concesién RAP,

. , , . , especialmente 86; Ramén Martin M i i Pt i " '
RAP, No. 48,1965, pags. 213, 214 y 215, especialmente esta ﬁltimaa.teo. Sl Raeuiio § Kcthilded AutoriEstte,

(39) La definicion del interés incluye normalmente la mencién al caricter discrecional de la otestad admini i
correlativa; asi Pietro Virga, La Tutela Giurisdizionale nei Confronti della Pubblica Ampm'e?t a. lms!"-ratlva
Milano, 1966, pag. 31. Cuando las definiciones del interés legitimo no se refieren exptesamer::ls ;aZtOrre. G“‘lfﬁé'
cional de la potestad administrativa de correlato, la presuponen, pues, caso contrario. si lml';ieesea ce:racter e
en cuanto a motivo y contenido, habria derecho subjetivo en favor del interesado (a 'exigir el actlt))ofae:xgblieegiagua

interés).
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la conducta correspondiente al presunto derecho
del interesado.

La observaciéon decisiva es que en estos casos,
dada la inexistencia de la potestad de exigir en el
particular, reflejo de la potestad de no acceder de
la Administracién, la autorizacion tiene funcién
constitutiva de un derecho que antes de ella no
existia, aunque, para existir, requiera —si asi se
acallan las objeciones clasicas— de otro derecho de
base.*® E| argumento deja de ser determinante
solo cuando la autorizacion es acto totalmente
reglado, correlato de un derecho subjetivo preexis-
tente, que incluye entre sus potestades, la de exigir
la autorizaciéon. b) La autorizaciéon supone normal-
mente un derecho subjetivo a definir y por confi-
gurar. En efecto: se da frecuentemente ante un
particular que carece de todo derecho a ella y al
acto o actividad que intenta realizar, no s6lo por-
que es normalmente discrecional autorizar, sino
porque, en razon de su estructura, el presunto
derecho subjetivo muchas veces no puede existir
con un contorno definido. A este efecto importa
hacer ver que en el derecho actual, ante todo en el
econémico (agrario, urbanistico, de la planifica-
cion, etc.), el ordenamiento interviene sobre la con-
ducta privada (del propietario o del empresario)
cercenando facultades o potestades comprendidas
en otras, que simulténeamente atribuye a la
Administracion.

Las mismas no existen con definiciéon y reguia-
cién auténomas en el derecho privado, pero el
derecho publico, dada su importancia social, las
“connota’’ y distingue de otras muchas, amorfas o
informes, que también integran latente o germinal-
mente el contenido de las potestades o derechos
privados complejos (como la propiedad o la liber-
tad de empresa). Asi, para seguir los ejemplos del

(40) Ricardo Villata, op, cit. pags. 64 y 65.
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ilustre autor, cualquiera puede comprar y usar lo
que no le esté prohibido, pero si quiere comprar y
portar armas de fuego, debe obtener autorizacién
administrativa: cualquiera puede construir su
predio previa licencia municipal, pero si quiere
construir un deposito de materias inflamables o
una camara frigorifica, tiene que obtener autori-
zacion del departamento técnico del Ministerio de
Salud, adicional y especifica para ese fin.*! Estaes
la situacion en muchos ordenamientos urbanisticos
modernos, donde la potestad de construir ha sido
extraida del derecho clasico de la propiedad, para
convertirla en materia de licencia municipal. ¢Qué
sentido tienen todas estas autorizaciones? Sélo es
posible contestar adecuadamente si se para mientes
en que, aun si el derecho favorecido con la autori-
zacion fuese preexistente a ésta, es muy frecuente
que sea la autorizacion misma la que fija las condi-
ciones y términos para su ejercicio y, como conse-
cuencia, la que activa potestades ulteriores de vigi-
lancia, de ordenacién y direccion, para someter el
uso de la propiedad privada a fines impuestos por
el Estado, que coexisten con los del duefio y que,
en caso de conflicto, prevalecen.42 En otras pala-
bras: o bien la Administracion concede ex novo un
derecho antes inexistente; o bien lo concede con-
formado y/o sujeto a posterior conformacion, por
actos sucesivos de la Administracién en su calidad
de titular de potestades de control, de ordenacién
y de direccion sobre el uso de la propiedad, que{
garantizan la adecuacién funcional del derecho
subjetivo correspondiente a un fin pablico, distin-
to (aunque no necesariamente opuesto) al del par-
ticular propietario. Ocurre en este aspecto algo
similar a lo que pasa con la expropiacién, que no
es negocio traslativo sino constitutivo del dominio,
porgue el Estado no se limita a suprimir un dere-

(41) Giannini, M.S., Diritto Amministrativo, tomo II, pig. 1095, donde dice: “‘Se puede constatar que los procedimientos

de autorizacién tienen todos una estructura

l6gica que se compone de tres elementos: un poder del particular, una

connotacion juridica del poder hecha por la norma, un acto administrativo que administra tal connotacién’. Ejem-
plos: quiero cortar arboles; para hacerlo necesito autorizacién, siendo ese aspecto de la explotacién forestal el uni-

co que esta previsto por la ley expresamente, que
por si y en si; luego, la autorizacion indica donde

tensidad diaria, etc. Esto altimo que aqui el autor llama ¢‘‘administracion”

es lo que también llama “‘conformacion de los mismos”.

asi, al aislarlo para darle un tratamiento juridico, lo <«connota”
debo cortar, que tipo de drboles, por cuanto tiempo, con qué in-

de la facultad o potestad “‘connotada”,

(42) Véase nota 31. Puede agregarse que lo mas tipico de las autorizaciones que inciden sobre el mundo econdémico con

funcién “conformadora’ es precisamente la creacion de esta relacién permanente entre Administracién y propieta-
rio (o empresario), dentro de la que generalmente la Administracién concede favores a cambio de prestaciones y de
sujeciones intensas a 6rdenes; ver al respecto: Flaminio Franchini, Le Autorizzazioni Amministrative Costitutive di
Rapporti Giuridici fra '’Amministrazione e i Privati, Giuffré Milano, p4gs. 60 y 67; José Luis Villar Palasi, La Inter-
vencién Administrativa en la Industria, Instituto de Est. Politicos, Madrid, 1964, pdgs. 311, 312, 319 y 320; Pierre
Livet, L’Autorization Administrative Prealable et Les Libertes Publiques, L.GDJ., 1974, pdgs. 62,63, 205 y 208,
v 267 a'271, especialmente la Gltima; igualmente Garcia de Enterria, op. cit. Curso, tomo II, pdgs. 124 a 127.
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cho del particular y/a sustituirlo en la titularidad
del mismo, sino que mas bien crea para él un
nuevo derecho originario, sustituto y totalmente
independiente del que suprimié, y limpio de todo
gravamen previo, impuesto por el anterior duefio.
Igualmente, la autorizacion no confirma o habilita
el ejercicio 4e un derecho preexistente, sino que lo
crea o, si no lo crea, lo conforma y ordena a fines
impuestos por el Estado, por encima del interés del
propietario, como si ese derecho subjetivo nunca
antes hubiese existido, con ese contenido y esa
“funcion social’’. Lo que nos lleva a definir ésta en
las autorizaciones.

2) Funcién. Es este quiza el aspecto mads
importante del nuevo enfoque de la autorizacion.
Porque si es discutible (aunque sélo dificilmente)
el anterior esquema estructural, no lo es, en cam-
bio, la observacion decisiva de que obviamente la
funcion de la autorizacion nunca es o casi nunca es
simplemente remover un obstaculo al ejercicio de
un derecho preexistente (efecto imputable —si
acaso— al ordenamiento y no a la voluntad del
agente publico, que busca mds bien construir el
nuevo derecho y, sobre todo, garantizar un resulta-
do por su utilizacién), sino claramente determinar
el contgnido y el fin de su ejercicio, con vistas de
objetivos especificos a lograr por la Administra-
cién a través de la conducta (acto o actividad)
QUtorizada. Hemos hecho ver ya que existen mu-
chos tipos de autorizacion, cada uno con efectos
mas graves e incisivos, sobre la propiedad y liber-
tad. Sin embargo, para lo que nos interesa, basta
decir que todos esos tipos pueden reducirse a dos
modelos: el de la autorizacion que se limita a con-
dicionar su otorgamiento y su propia revocacion a
una serie de condiciones y términos inicialmente
establecidos; y el de la autorizacion que, al con-
ferir una posicion juridica de beneficiario al inte-
resado, en funcién del interés plblico, crea una
relacion durable de supremacia especial entre la
Administracién y él, quien, a partir de ese instante,
gueda sujeto a potestades administrativas de darle
ordenes, instrucciones y directivas, lo mismo que
de adoptar decisiones concernientes al giro de la

BIBLIOTECA JUDICIAL
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propiedad o de la empresa, potestades que se
reputan inherentes o concomitantes a la de autori-
zar. De este modo, dicha potestad, aparentemente
ordenada a permitir el ejercicio de |los derechos
subjetivos del particular (en el errado enfoque que
criticamos), se convierte en el instrumento mas
usual y eficaz para sujetar la propiedad y la
empresa privadas a la voluntad ordenadora y direc-
triz de la Administracion dentro de una relacion
continua de supremacia de ésta con paralela
sujecion del individuo.

La “limitacion”’ al derecho de propiedad suje-
to a “explotacion autorizada”, no consiste, como
se cree, o no consiste principalmente, en la necesi-
dad de recabarla ni en la posibilidad de no obte-
nerla, sino, lo que es mucho peor, en la necesidad
de sujetarse a la voluntad ordenadora, reguladora y
directriz de la Administracién, si se obtiene. Cuan-
do todos estos actos y potestades de supremacia
administrativa se coordinan, lo mismo que las abla-
ciones de contenido en los derechos de libertad y
de propiedad, para dirigirias todas hacia la reali-

zacion de ciertos objetivos comunes, surgen los
ordenamientos sectoriales y la planificacion, cu-

ya diferencia es principalmente cuantitativa,
pero también cualitativa, pues acentdan al maximo
la “funcionalizacion’” de la propiedad y de la liber-
tad privadas, sobre las que recaen.

3) Conclusién: La autorizacibn es un acto
constitutivo del derecho que autoriza, sea porque
ella lo crea, sea porque, aunque preexista en el
interesado, la autorizacion normalmente conforma
y define sus atributos, privandolo de unos, modu-
lando y condicionando el alcance y ejercicio de los
que autoriza y, en la hipobtesis del derecho eco-
némico, ‘‘funcionalizando’® la propiedad, en
mayor o menor grado, para fines sociales, en mu-
chas ocasiones a través de potestades concomi-
tantes, que permiten conformar nuevamente el
mismo derecho subjetive privado, para ajustarlo a
las circunstancias cambiantes de su ejercicio y darle
la mayor productividad y eficiencia en beneficio
de la colectividad, dentro de una relacién autori-
taria de duracion.
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LA EVOLUCION RECESIVA DE LAS LIMITACIONES Y
EXPANSIVA DE LA EXPROPIACION

Lo dicho revela una crisis del concepto y del
alcance de las limitaciones a la propiedad, muy
similar, por lo demds, a la que afecta la expro-
piacion, antes descrita, pero de signo inverso. Pues
mientras la de la expropiacion es una evolucion
expansiva —como la ha llamado felizmente Ale-
jandro Nieto y como lo veremos de inmediato— la
de las limitaciones es una evolucion recesiva. la
razon es que los mismos cambios historicos y
socio-econdmicos posteriores a las dos guerras
mundiales, sobre todo a la segunda, han impuesto

esas encontradas rutas de una y otra institucion.

En efecto: han caido por su base casi todos los
supuestos justificantes de las limitaciones y de sus
ya anotados rasgos, en su concepto clasico expues-

to.

i) Ha caido, en primer término, la éptica que
ve al Parlamento o Asamblea Legislativa como (ni-
cos auténticos representantes del Pueblo. Tal pesi-
cién, heredada de las Monarquias Constitucionales
los sistemas parlamentarios europeos, no

y de
condice con el sistema presidencial de Gobierno,
propio de C.R. y de muchos paises de L.A. En
Europa el Parlamento ha tenido siempre la repre-
sentacion maxima del Pueblo, sea como contralor

opuesto al Monarca-Gobierno en las Monarquias

constitucionales, sea como depositario de todas las
ideologias y tendencias politicas del régimen
democréatico y parlamentario actual. ElI Gobierno,
con ser poderoso (parlamentarismo de Gabinete),
es siempre, ello no obstante, parte vicaria del Parla-
mento, cuyas principales funciones son justamente
la orientacion y el control politicos del Gobierno,
que emana del parlamento. En C.R. —y en casi
todos los sistemas presidencialistas de L.A.— tal
esquema falla por su base, puesto que el Presidente
también representa la voluntad del pueblo y a

nombre de él ejerce su mandato.*> Ello no obstan-
te, nunca ocurrid, antes de las dos guerras mundia-
les, que irrespetara las reservas de ley o que éstas le
fuesen cedidas por la Asamblea Legislativa, no al
menos en C.R. A partir de la primera guerra, con
fluctuaciones y retrocesos, pero sostenida e irrever-
siblemente después de la segunda, por el fortaleci-
miento del Poder Ejecutivo —sobre todo por
razones del volumen y complejidad de la regula-
cion necesaria y por el bajo nivel técnico compara-
tivo de las Asambleas Legislativas— éstas abdican
en el Gobierno las intervenciones sobre la pro-
piedad y la libertad, que hoy se crean normal-
mente por reglamento o acto administrativo, fun-
dados en una autorizacion de ley, frecuentemente
incapaz para contener al Poder Ejecutivo en su
despliegue normativo. Este, por su parte, ha dicta-
do regulaciones fundamentales para el régimen de
agueilos derechos y, sobre todo, se ha recetado,
por via reglamentaria, toda clase de potestades de
intervencion concreta y preceptiva al respecto.

i) Las limitaciones son de origen fundamen-
talmente administrativo, por todo lo que queda
expuesto. No estdn frecuentemente cobijadas,
frente a los derechos e intereses del particular, pof
la autoridad cuasisoberana de la ley, expresion de
la méxima representaciéon popular. No obstante
que subsiste la reserva de ley en punto a la libertad
(articulo 28 C. Politica) y a la propiedad (articu-
lo 45), esas reservas son claramente relativas y
claudicantes ante las mdltiples delegaciones legis-
lativas, limitadas o en blanco, en favor de la po-
testad reglamentaria y aun de actos administrati-
vos, de alcance general o concreto, para llevar a
cabo las intervenciones sobre ambos bienes consti-
tucionales.** Y las limitaciones legislativas funda-
mentales, segin se explic, son precisamente las

(43) Art, 130 C. Politica: ‘““El Poder Ejecutivo lo ejercen, en nombre del pueblo, el Presidente de la Repiiblica y los
Ministros de Gobierno en calidad de obligados colaboradores’; véase Rotondi, op. cit., pdgs. 85 y 86, que sostienen

tesis similar para el régimen parlamentario europeo.

(44) Es evidente, sin embargo, que para ser vilida la delegacién legislativa tiene que ser acotada y dirigida, sin lo cual
puede entenderse como una claudicacién prohibida de la Asamblea Legislativa en favor de la Administracién Pud-
blica, aun si no hay norma constitucional prohibitiva de la delegacién Yy con mayor razén si la hay, como ocurre en
Costa Rica con el art. 9 C, Politica, Nuestra Corte Suprema ha interpretado que la delegacién es posible incluso en
materia reservada a la ley —como la tributaria— siempre y cuando la ley delegante fije limites y directrices a la regla-
mentacion administrativa; ver votacién de sesién extraordinaria de Corte Plena, de 8 hrs del 29 de noviembre de
1973, Si la ley delegante no fija esos limites, hay violacién del art. 9 C. Politica; y si los fija y la reglamentacién
los desborda, hay, ademais, violacién de la ley delegante, pero siempre se vulnera la Constitucién. En Costa Rica no
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administrativas, porque consisten en potestades de
esa indole, justamente para permitir a la Adminis-
tracion mayor posibilidad de decision, de ma-
niobra y de adaptacion de las intervenciones publi-
cas a la cambiante realidad socio-econémica a la
que van destinadas y, concretamente, a las cam-
biantes utilidades sociales a derivar en cada coyun-
tura de la propiedad.

iii) Las limitaciones no siempre son generales.
Cuando provienen directamente de la ley, es per-
fectamente posible, primero, la existencia de leyes
concretas, referidas a casos e individuos identifi-
cados, con igual alcance subjetivo que el acto
administrativo.*® Las llamadas leyes —providencia
o leyes— decision se multiplican para resolver mul-
titud de casos irrepetibles, o no previstos, o situa-
ciones de urgencia, con la autoridad de la ley
—inmune a la jurisdiccion contenciosa de legali-
dad— y su constitucionalidad esta admitida hoy
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por casi todos los tribunales constitucionales de
Occidente. Pero, por otra parte, el texto general de
la ley, por abstracto (respecto del supuesto de
hecho previsto para su aplicacion) y por indetermi-
nado (respecto del sujeto a quien se aplicaré), nada
dice de su generalidad real u objetiva. Una ley
formulada en abstracto para una serie indefinida
de casos puede aplicarse s6lo a unos muy pocos
sujetos y, eventualmente, s6lo a uno; en tanto que
un acto administrativo dirigido a sujetos identifica-
dos, y todavia mas, uno general, puede afectar a
grandes cantidades de individuos o empresas.‘”"
Asi, la ley del decimotercer mes para el trabajador
privado en C.R. contemplé la obligacion de pa-
garlo completo Unicamente en contra de empresas
que devengan maés de una cierta utilidad neta, la
cual, en realidad, s6lo devengaba una empresa mul-
tinacional, y la norma se hizo a sabiendas de que
asi era. Es el caso de las leyes fotogréaficas o, como
decia un ilustre politico costarricense (Ricardo Ji-

hay delegaciéon legislativa pura o propia, para que el Gobierno dicte leyes delegadas, que la misma votacioén de C.
Plena, antes citada, reconoce como inconstitucionales. En c¢uanto a los limites necesarios en toda delegacidon, propia
o impropia, véase Eduardo Garcia de Enterria, Legislac6n Delegade, Potestad Reglamentaria y Control Judicial,
Tecnos, 1970, Madrid, pags. 123 a 125, donde el autor dice expresivamente: “No puede la ley, segin sabemos,
referirse en blanco a lo que la Administracion decida, porque ello supondria no una delegacién legislativa, sino algo
sustancialmente distinto, una Ley de plenos poderes, una abdicaciéon de la posiciéon y poderes del 6rgano legislativo
en favor de otro 6rgano constitucional, lo cual tampoco es posible en nuestro sistema. Esta indicacién de contenido
de la futura norma administrativa que queda anticipadamente elevada de rango, es lo que constituye, en este su-
puesto especifico de delegacion, los llamados ‘‘limites de la delegacion’. En la prdctica legislativa, las delegaciones
en favor del reglamento se hacen no sélo sin indicacidon de limites y sustancialmente en blanco o con limites contra-
dictorios o irrelevantes (que no tocan la parte importante de los problemas técnicos o sociales a regular), sino, lo que
es mucho peor, en favor de entes autonomos, lo que va contra el art. 9, de la Carta, que s6lo menciona ai Poder
Ejecutivo; si Corte Plena ha optado por entender esta norma en el sentido de que prohibe tinicamente las delegacio-
nes propias, que autorizan leyes dictadas por el Poder Ejecutivo, para permitir s6lo los reglamentos delegados, pudo

al menos, limitar la respectiva potestad por razén del beneficiario y tener por constitucional inicamente la‘que se;
hace para el Poder Ejecutivo. Este, en Costa Rica, detenta la representacién nacional, es 6rgano constitucional en
paridad de rango con la misma Asamblea vy tiene a su cargo la direccion politica de la funcién administrativa. la des-
centralizada inclusive. Es obvio que permitir la delegacion legislativa en beneficio de un ente auténomo y‘ de sus
reglamentos, es cosa totalmente distinta v mucho mds grave que darsele a un érgano con el nivel institucional del
Gobierno, mucho mas capacitado para reglamentar las materias nobles o decisivas, por rango y funcion.

(45) Véase el hermoso articulo de Ernst Forsthoff, Stato di Diritto in Trasformazione, Giuffre, Milano, 1973, pdgs. 109
110, 111, 113, 115, 116, donde el autor, no obstante reconocer los peligros que la ley-acto o d;cisi()l; com.porta'
(como la véolacién de la separacion de funciones), encuentra necesario admitir su existencia por los imperativos de
la vida politica y social actual, que exigen al legislador, en ocasiones, en la vida colectiva —sobre todo econémica—
para poyer’ o.rden en casos concretos. El autor define la ‘‘ley-singular” o ‘‘ley-acto’’ en funcién precisamente de lo
qui es ‘]u:ldxc.amente ellacto por contraposiciéon a la norma: “El acto (provvedimento en la traduccion italiana)
e:v.’ actio” y uefle su 'antnpoda en los actos de soberania constitutiva, Caracteristica del ‘“acto’’ es una especifica rela-
cion entre medio y fin, El acto va dirigido a un determinado fin. A este fin van adaptados y subordinados los medios
usados para lograrlo. A todos los actos de soberania constitutiva (legislativa) es extrafna la persecucién de un fin, en

éste sentido concreto y asequible, (pag. 110), .

. “La ley-acto debe tener caracteristicas tales que garanticen una

c.orrespondencxa Obl‘fft“’ﬂ entre fin y medios. Se trata de un acto que no puede y no debe constituir nada (norma-
tivo), sino que contiene reglas' que miran y estian subordinadas a la realizaciéon de un fin. La ley-acto nace, conse-
cu?ntemente, de una determinada situacién y guarda con ella una relaciéon previsible y légicamente realizable”
(x_)ag%. 111 y 11_2). En Costg Rica la ley singular parece admisible, porque la divisidén de poderes no significa una
dlstnb.oucmn estricta de funciones desde el punto de vista de su contenido —como lo pretende la cldsica doctrina
material de ellas— aunque ?Stén expresamente autorizados algunos ejemplos de ley singular. Ello no es taxativo, en
nuestro concepto, ¥ mds bien abre la posibilidad para entender que puede haber otros, siempre que, desde el pu;lto
de vista de su contenido, sean compatibles con la Constitucién en todas sus normas. La ley sing\;lar que no esta
prohibida, estd permitida, posicion que corresponde en general a la Asamblea Legislativa dentro del sistema, pues su
libertad es mds parecida a la autonomia privada que a la discrecionalidad administrativa, siempre dentro d:al marco
de la Constitucion. El principio constitucional fundamental que deberi respetar toda ley‘ singular es, naturalmente,

el de igualdad.

(46) D’Angelo. op, cit, pags. 197 a 202, especialmente la primera.
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ménez Oreamuno), de las leyes con “cara de
gente’’. Por otra parte, una orden administrativa
general, por ej.: la clausura de todos los aero-
puertos privados del pais, dirigida a un nimero
pequefio y determinado de personas, afecta a
todos los que tienen ese tipo de propiedad. La
generalidad ni es exclusiva de la ley, ni puede
condicionarse a ella la existencia de una limitacion
a la propiedad privada. Hay limitaciones legisla-
tivas concretas, y limitaciones generales de indole
administrativa, y todas lo son.

iv) Las limitaciones a la propiedad son hoy
fundamentalmente positivas y consistentes
—mucho mas que en meras abstenciones— en una
sujecion a obligaciones de dar y hacer y a potesta-
des preceptivas y ordenadoras de la Administra-
cion, que inciden profundamente sobre la situa-
cion legal del propietario, sea privandolo de
atributos del dominio, sea modulando puntual-
mente el ejercicio de los que titula, eventualmente
sin un minimo de libertad y con un méaximo de
gastos, en orden a la realizacion de fines pablicos
impuestos por la ley o por la Administracién.

v) Es imposible distinguir hoy entre limita-
cion y expropiacion por razén del origen publico
del dafio, segiin que sea ley (limitaciones) o acto
administrativo (expropiacioén), ni tampoco por la
extension del acto ablativo o negativo, segin que
sea dafio general y normativo (limitacién), o dafio
concreto e individualizado (expropiacion).*”

vi) El criterio posible de distincién entre
expropiaciéon y limitacién no indemnizable a la
propiedad tiene que ser extrafio, en consecuencia,
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a los requisitos de tipo formal, y atinente exclusi-
vamente a criterios de tipo material, relativos a la
lesion resarcible. Es en el analisis de ésta, correla-
cionada con el derecho subjetivo lesionado, que
radica la posibilidad de determinar cuando hay li-
mitacion similar a la expropiacion, porque implica
sacrificio verdadero e indemnizable del derecho de
propiedad o de cualquiera otro patrimonial; y
cuando hay limitacién no indemnizable distinta de
la expropiacion, porque no inflinge dafio grave al
derecho en cuestion, sino que lo ordena y confor-
ma dentro de Iimites normales, que deben acep-
tarse como consecuencia de la vida en sociedad. Es
evidente que si puede haber expropiacién por ley,
puede sobradamente la ley operar otro tipo de
sacrificios menos graves, pero intensos y extraor-
dinarios, también indemnizables, aunque no sean
precedidos por el procedimiento tipico de la
expropiacién como acto ablativo. Esta dltima
conclusion ha determinado el que, a la inversa de
la evolucién de las limitaciones a la propiedad pri-
vada hacia una convergencia con la expropiacion,
se haya dado paralelamente un movimiento expan-
sivo y reafirmativo de ésta, como garantia general
del patrimonio total del individuo, hasta abarcar
figuras tan distintas de la expropiacién clasica
como la responsabilidad publica y, dentro de ella,
tanto la que es por acto legitimo, como la que se
da por acto ilegitimo, y esto principalmente des-
pués de la Segunda Guerra mundial (sobre todo en
Alemania y en ltalia). No es cosa de resumir aqui
esa trabajosa evolucion, que ha sido ya bien des-
crita en sus etapas y rasgos principales."‘B Valga
Gnicamente el poner de relieve su punto de arribo:
la intima conexioén establecida entre la expropia-
cion y la responsabilidad pablica en Occidente.

LA EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD PUBLICA Y
SU CONEXION CON LA EXPROPIACION

Es importante advertirla, porque se trata de
otro sistema legal llamado —como la expro-
piacion— a resarcir lesiones causadas por el Estado.
La diferencia fundamental radica en que en tanto

en la expropiacion la lesion es el contenido del
acto publico, al que éste va intencionalmente diri-
gido, en la responsabilidad la lesion es accidental y
no querida, tanto si era previsible (lesion culposa)

47) D'A.ngelo, op. cit., pags. 199 y 200; y nadie puede negar la existencia de las limitaciones originadas en planes urba-
nisticos y de reforma agraria, necesariamente administrativos y no legislativos, Todo el segundo volumen de la im-
portante investigacién de Bartolomei, Franco, L ’Espropiazione di Diritto Pubblico, Giuffré, Milano, 19 estd dedicada

a la que opera mediante ley, ope legis.

(48) Se trata de los trabajos de Nieto y de Parejo, asi como de la obra de D’Angelo, Capitulo Quinto, Lecciones Segunda

y Tercera, ya citadas.
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como imprevisible (lesion objetiva). Pero en ambas
se presenta el problema de resarcir un dafio causa-
do. La similitud se acentGa al maximo cuando se
acepta —y para quien lo acepta— la posibilidad de
responsabilizar al Estado por actos y actividades
legitimos, como la expropiacion, nacidos del
funcionamiento normal del Estado o de la Admi-
nistracion Publica, sin culpa ni dolo de nadie, para
la obtencion o cumplimiento de los fines publicos
encomendados a ella.

i) Alemania.

Durante un largo proceso —que se iniciaen la
Edad Media, con la teoria de los jura quaesita,
pasando por los articulos 74 y 75 de la Introduc-
cion al Cédigo General Prusiano de 1794, siempre
con fundamento en el principio de igualdad ante
las cargas publicas, que se entendia vulnerado cada
vez que el Estado infligia un sacrificio singular a
alquien para la persecucién de un fin pablico— se
llevd a cabo en Alemania una extension progresiva
del régimen y del concepto de la expropiacion, que
culminé con la aplicacion de la institucion a toda
incidencia legitima o ilegitima, legislativa o admi-
nistrativa, sobre los derechos patrimoniales del
individuo. Toda lesion inferida a un patrimonio
privado por el Estado resulta indemnizable sobre el
fundamento del articulo 14 de la Constitucion
Federal de Bonn (y antes con base en el articu-
lo 163 de la de Weimar, 1919) y se denomina
“ablacion similar a la expropiacién’” o “‘ablaci6n
expropiatoria’’.*® Dentro de esta rica doctrina
cabe incluso todo el sistema de responsabilidad
publica del Estado, aun aquella que lo es por acto
ilegitimo o culpable, pues, en el decir de un nota-
ble expositor del sistema:

*’Segln el tribunal (Federal Contencioso-
Administrativo), el hecho de que una interven-
ci6n sea antijuridica demuestra ya que el sacrifi-
cio impuesto al individuo mediante la
intervencion en su situacién juridica sobrepasa
el limite comun de sacrificio y constituye, por
eso mismo, un sacrificio particular que obliga al
resarcimiento del dafio” (Gunther Jaenicke y
Peter Selmer, La Responsabilita dello Stato per
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la |’Azione Antigiuridica dei Suoi Organi
Amministrativi nella Repubblica Federale
Tedesca’”, en La Responsabilita della Pubblica
Amministrazione, UTET, Torino, 1976,
pag. 102).

De este modo, siempre que haya una lesion
que "'sobrepase el |imite comun de sacrificio’” debe
haber indemnizacion, sea legitimo, o no, el origen
del sacrificio extraordinario o especial, y aunque
éste haya sido inferido mediante la creacion, por
norma o acto administrativo, de una limitacion de
interés social a la propiedad o a cualquier derecho
patrimonial del individuo.

ii) Francia.>®

En Francia la evolucion del sistema siguié di-
versa y mads trabajosa orientacion, debido precisa-
mente al dogma de la soberania de la ley como
conformadora y creadora del ordenamiento juridi-
co. De este modo, la lesion inferida por una ley,
cualquiera que fuese aquella, no era indemnizable,
salvo expresa o presunta —pero, en este caso, clara
e ineguivoca— voluntad en contrario del legislador,
Si éste nada decia o expresamente negaba la
indemnizacién, la misma era juridicamente imposi-
ble.

El 4 de enero de 1938, en “arret’” La
Fleurette, el Consejo de Estado, siguiendo ideas
pioneras de Ledn Duguit y a su Comisario de Go-
bierno, Roujou, acepté y declaré la responsa-
bilidad del Estado por dafio inferido por una ley
(que, al prohibir la fabricaciéon de un preducto
alimenticio, principal giro de la empresa, obligo a
su clausura). Pero expresamente el fallo fundé su
declaracion, dada en el silencio de la ley, en la
voluntad presunta favorable del legislador. Muchos
afios mads tarde, y no antes, por “‘arret”’ Bovero del
23 de enero de 1963, el Consejo de Estado volvié a
reconocer responsabilidad estatal por acto legisla-
tivo e invoco el principio de igualdad ante las
cargas plblicas, emanacion del general principio de
igualdad de todos ante la ley, y no mencion6 ni
invoco la voluntad presunta del legislador.

El Decano Vedel llega, con base en tal fallo, a

(49) Gunther Jaenicke y Peter Selmer, La Responsabiliti dello Stato per I'Azione Antigiuridica dei suoi Organi Amminis-
trativi nella Repubblica Federale Tedesca, en Studi di Diritto Comparato, UTET, Torino, 1976, pdgs. 100a 102 y

135 a 137.

(60) La obra mais importante en la doctrim} francesa sigue siendo la ya clisica de René Chapus, Responsabilite Publique
et Responsabilite Prive, L.G.D.J., Paris, 1957, pero la misma da poca cuenta de la responsabilidad por ley v acto
legitimo, tema sobre el cual la doctrina francesa a nuestro alcance es omisa. La obra que estudia mejor el tema es la
de Pierre Devolve, La Principe d’E galite devant Les Charges Publiques, L.G.D J., 1969, Paris,
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enunciar un principio general del derecho publico
francés en materia de responsabilidad por acto le-
gislativo o legitimo, como sigue:

*en todas las hipdtesis en las que la regularidad
del comportamiento del poder piblico no
puede ser atacada ante el Juez de la constitucio-
nalidad o de la legalidad strictu sensu (ley, acto
de gobierno, decision jurisdiccional definitiva)
el principio de igualdad ante las cargas publicas
debe permitir la reparacidon de los perjuicios
especiales que superen cierto grado de seriedad,
si el acto causante no prohibe expresamente
dicha reparacion’” (Droit Administratif, 1975,
Presses Universitaire de 1975,
pags. 415, 416 y 418).

France,

Esta regla tiene hoy consolidada jurispru-
dencia a su favor en Francia. No puede negarse la
similitud entre tal afirmacidon del ilustre jurista
para el sistema de la responsabilidad publica y la
que, por iguales razones e invocando los mismos
principios, deberia hacerse para el sistema de las
limitaciones de la propiedad privada que infieren
un dafio especial al propietario, en perfecto
acuerdo y conformidad con el derecho vigente, por
superar ese dafio “‘cierto grado de gravedad” o,
como dicen los tribunales alemanes, por “‘sobrepa-
sar el Iimite comun de sacrificio”.

iii) ltalia.

Es sobre bases parecidas que se ha regutado en
Italia el problema de la respensabilidad del Estado.
Suministran alla base constitucional suficiente los
articulos 3 y 42 de la Carta, que consagran las
garantias individuales de la igualdad ante la ley vy
de la propiedad privada. El principio de igualdad es
el pivote del sistema, muy probablemente por las
influencias alemana y francesa, que corresponden a
ordenamientos mas evolucionados institucional-
mente. Pero, en realidad, la garantia de la propie-
dad privada juega independientemente, como la
doctrina lo ha puesto de relieve, pues una deroga-
cidn constitucional de una sola cualquiera de las
dos garantias permitiria siempre mantener vivo el
principio de que todo dafio causado por el Estado
en su funcionamiento normal para la obtencion de
un fin pdblico debe ser plenamente indemnizado,
porque lo contrario resultaria violatorio sea de la
igualdad ante la ley, sea de la intangibilidad de la
propiedad privada. De este modo, sostiene la doc-
trina italiana, aunque un dafio sea general, es
opuesto a la garantia de la propiedad y tiene que
ser indemnizado, y con mayor razon si es especial
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y confinado. Ese dafio es un costo de la actividad
publica y como tal tiene que pagarse. Es Renato
Alessi quien quiza mejor lo ha formulado, diciendo
que existe:

"un principio de justicia distributiva, segin el
cual la carga necesaria para la produccion de
una utilidad colectiva viene proporcionalmente
distribuida entre todos los miembros de la co-
lectividad y no debe pesar sobre uno solo, en
razén de lo cual todo sacrificio sufrido por un
ciudadano en su patrimonio mas alla de lo que
contribuye a la sociedad en virtud de ley tribu-
taria debe ser compensada por el Erario Pabli-
co'’ (L’'lllecito e La Responsabilita Civile degli
Enti Pubblici, Giuffré, Milano, 1964, pags. 130
y 131).

Lo que resulta ratificado por Giovanni Duni,
en una excepcional monografia sobre Lo Stato e la
Responsabilitd Patrimoniale, cuando dice: “De la
igualdad desprendemos que el costo de una accion
o de una situacion no puede ser a cargo de perso-
nas que no actden y que ni siquiera se aprovechan
directamente de la acciéon o de la situacion. Se
trata de costos objetivos de una accion tanto si hay
necesidad de apoderarse de bienes ajenos, cuanto si
la hay de disminuir su valor. Y son costos objetivos
también los dafios accidentales derivados del riesgo
inherente a la actividad. No seria conforme al prin-
cipio de igualdad un sistema de responsabilidad
gue excluyese o limitase excesivamente la respon-
sabilidad por actos licitos o aquelia objetiva, y esto
no sélo entre particulares sino también cuando el
causante es el Estado’ (op. cit. pag. 214).

Veremos como este enfoque ha tenido ya re-
percusiones en derecho urbanistico a nivel de
interpretacion del articulo 42 de la Constitucién
respectiva por la Corte Constituzionale.

iv) Espafia.
Espaiia se ha incorporado a esta importante
corriente de pensamiento juridico, basicamente

por la voz de su gran publicista Eduardo Garcia de
Enterria, diciendo:

"“Para que exista lesion resarcible se re-
quiere, sin embargo, que ese detrimento patri-
monial sea antijuridico, no ya porque la con-
ducta de su autor sea contraria a derecho
(antijuridicidad subjetiva) sino, més simplemen-
te, porque el sujeto que lo sufre no tenga el
deber juridico de soportarlo’. “La antijuridi-
cidad susceptible de convertir el perjuicio eco-
némico en lesién indemnizable se predica, pues,
del efecto de la accién administrativa (no de la
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actuacion del agente de la Administracion cau-
sante material del dafio), a partir de un princi-
pio objetivo de garantia del patrimonio de los
ciudadanos que despliega su operatividad postu-
lando la cobertura del dafio causado en tanto en
cuanto no existan causas de justificacion que
legitimen como tal el perjuicio de que se trata”.
(Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 1977, 1era. Edicion, pags. 319 y 320).

Al impulso de estas ideas, la Ley de Expro-
piacion Forzosa, de Espaiia, de 16 de diciembre de
1954, dispuso en su articulo 121.1:

‘‘Dard también lugar a indemnizacion con
arreglo al mismo procedimiento toda lesién que
los particulares sufran en los bienes y derechos
a que esta Ley se refiere, siempre que aquella
sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, o de la adop-
cion de medidas de caracter discrecional no fis-
calizables en via contencioso administrativa, sin
perjuicio de responsabilidades que la Adminis-
traciéon pueda exigir de sus funcionarios con tal
motivo''.

La Ley General de Administracion Publica de
C.R. (No. 6227 de 2 de mayo de 1978), a tono
con esta tendencia obijetivista en el enfoque del
problema de las obligaciones resarcitorias a cargo
del Estado, que centra la fuente de las mismas en
la existencia de una lesién especial, con indepen-
dencia de ia calificacion de la conducta de su
autor, dispuso en su articulo 194.1:

Articulo 194.1: ““La Administracién sera
responsable por sus actos licitos y por su fun-
cionamiento normal cuando los mismos causen
dafio a los derechos del administrado en forma
especial, por la pequefia proporcion de afecta-
dos o por la intensidad excepcional de la le-
sion’’.

Agrega al articulo 194.3: “El Estado sera
responsable por los dafios causados directa-
mente por una ley, que sean especiales de con-
formidad con el presente articulo”.
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Ahora bien: la regla puede reputarse sequramen-
te como un principio general de toda prestacién
resarcitoria del Estado, sea por acto juridico (expro-
piacion strictu sensu o limitaciones de la propiedad
privada), sea por hecho juridico (responsabilidad
extracontractual). Y puede decirse, con base en el
mismo, que también valdra y debera aplicarse igual
principio en C.R. cuando se trate de determinar si
son, o no, indemnizables, los dafios producidos por
una ley, un reglamento o un acto administrativo
(por ej.: si son indemnizables, o no, las disminu-
ciones, cercenamientos o modulaciones onerosas
impuestas a la existencia o al ejercicio del derecho
de propiedad, por uno cualquiera de esos tipos de
actos publicos). La regla es que lo seran si son
““especiales’”, por la “‘pequefia proporcion de afec-
tados’’ o “la intensidad excepcional de la lesion”,
aunque, en este caso, se trate de muchos damnifi-
cados. Si todos han sido seriamente lesionados,
todos tendran igual derecho a la indemnizacion.

Es evidente que estas reglas no tienen por qué
variar cuando hablamos de limitaciones a la pro-
piedad privada, legislativas, reglamentarias o
administrativas, pues la Unica diferencia posible
entre estas hipotesis y la responsabilidad publica,
es, como se vio, la del elemento intencional del
acto plblico que genera aquellas limitaciones, el
cual es irrelevante para imponer tratos o soluciones
diferentes, si se enfoca el asunto desde el punto de
vista de la victima afectada (el propietario), que es
el Unico angulo valido y admisible dentro de esta
problematica, y no desde el angulo equivocado de
la culpa o dolo del autor del acto causante, lo que
s6lo puede conducir a una sancion, estéril como tal
para la victima que busca reparacion plena de su
dafio.’' Aceptar lo contrario y repudiar este
nuevo enfoque, para volver a la calificacion de la
conducta causante desde puntos de vista diversos,
como su naturaleza intencional o culposa, negocial
o material, e individual o general, de contenido
objetivo o subjetivo (Duguit), es, como bien lo ha

(51) D’Angelo, op. cit., D_flES. 13 y 138: “No hay razén légica alguna. .. que, desde el punto de vista que aqur interesa,
pueda mover a incluir entre los “‘limites” de la propiedad ( vy entre las medidas que disciplinan el goce), y no en el
concepto de ‘‘Expropiacion”, las disposiciones legislativas (o dictadas con base en una ley) que sustraen (sustan-
cialmente) del todo al propietario la posibilidad de gozar del propio bien. No se entiende, por cudl razén debe ser
indemnizado el propietario de un bien expropiado con vista de una determinada finalidad piblica y no también
aquel que, para la misma finalidad, sufra un sacrificio mayor que el inferido al primero, en el caso, quiere decirse, en
el que le venga impuesta la privacion, sin indemnizacién, de la posibilidad de utilizar el propio bien, aunque con-

servando la titularidad”’.
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dicho Vedel en bella frase, ‘’hacer de la victima el
responsable’” y exponerlo a una derrota segura de
su pretension.

Las situaciones juridicas objetivas y los dere-
chos adquiridos.

La supremacia de la ley como expresion maxi-
ma —aungue ya no Unica— de la soberania popular
y de la Asamblea como su mdximo —aunque no
unico— representante, lleva a la aceptaciéon de la
doctrina de la autoridad formal de la ley como
suprema e irresistible potencia activa, capaz de
derogar cualquier otra ley o acto inferior en la
jerarquia de las fuentes, sin que nadie pueda alegar
derechos adquiridos en contrario. En forma més
sencilla, nadie —se afirma— tiene derecho adqui-
rido a la inmutabilidad de la ley. Si una situacion
juridica de un individuo es —como la propiedad
privada— estatutaria y de origen directamente
legal, la ley tiene poder ilimitado para alterarla en
cualquier sentido, dando o quitando poderes,
imponiendo o liberando de deberes, sin que e! pro-
pietario pueda alegar derecho adquirido alguno
con base en el anterior status. La situacion de
contenido legal y objetivo, seglin Duguit (padre de
la criatura), cambia con la ley o la norma que defi-
ne y llena su contenido, sin posibilidad ninguna de
invocar derechos adquiridos con base en el status
legal derogado o reformado.®?

Diversa, es, sostiene esta teoria, la situacion
juridica subjetiva, dictada para un individuo, sea
auténomamente, por acto de éste (uni o bilateral);
o heterénomamente, por acto de la autoridad, nor-
malmente administrativo. Situaciones tales estan
formadas por derechos u obligaciones intimamente
adaptados a los intereses y objetivos del sujeto
autor del acto generador, fuera de toda interfe-
rencia de la ley o de otro acto normativo, que,
como tal y por ello mismo, es incapaz para alterar
0 cambiar ese juego equilibrado de ventajas. S6lo
el autor o los autores (si se trata de uno que es
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plurilateral) del acto generador, son capaces de
alterar o suprimir la situacion subjetiva asi gene-
rada y conformada. Si lo hiciera un acto impera-
tivo de diverso origen habria violacion de derechos
adquiridos con base en el acto y la disposicion
incidente seria nula; si se tratara de una ley, se
trataria de aplicacion retroactiva de la ley, también
ilegitima y jurisdiccionalmente censurable.

En virtud de tal distincién fundamental, se crea
la regla, no menos importante, de que las situa-
ciones objetivas, de origen normativo, pueden ser
cambiadas y suprimidas como se crearon, al cam-
biar la norma que la regula y determina, sin limites
ni responsabilidades de ninguna especie.

El poder de la ley a este respecto es ilimitado
y total la inexistencia de los derechos adquiridos.

Creo que toda la evolucién descrita de la
expropiacion, de las limitaciones a la propiedad y
de la responsabilidad pdblica, indican que el estado
actual del Derecho es distinto y contradictorio con
el que esbozan los tres grandes corifeos de esta
seductora doctrina, Duguit, Jeze y Josserand.

En efecto: ambos dogmas —el de la
inmutabilidad de las situaciones juridicas subje-
tivas vy el de la mutabilidad de las situaciones juri-
dicas objetivas— han quedado ampliamente des-
mentidos por la realidad positiva del Derecho
contemporaneo especialmente después de la
primera guerra y hasta la fecha, a rastras de la cual
va la doctrina privatista y aun la publicista, que no
ha sido aqui igualmente agil y pretoriana que en
otros temas e instituciones.

La primera clara afirmacion es la de que el
llamado “‘orden puUblico’ del derecho privado es
capaz para alterar situaciones subjetivas, como las
contractuales, tipicamente comprensibles dentro
del género: asi, con las nuevas legislaciones de
arrendamientos urbanos en punto a rentas y a su
congelacion, de moratoria en el pago de obliga-
ciones categorizadas, del tipo de moneda para el
pago de las obligaciones, de tasas de interés y de

(62) Ledén Duguit, Traité de Droit Constitutionnel, Paris, Segunda Edicion, 1924, Ancienne Librairie Contemoing & Gte
Editeurs, tomo I, pags. 2066 y sigtes, y 559 y sigtes. y, sobre todo, tomo V, pags. 308 y sgtes.; Gaston Jeze, Los
Principios Generales del Derecho Administrativo, Bs. Aires, 1949, Editorial Depalma, tomo 1, pdgs, 119, 189, 191,
2056 y 206; véase también en igual sentido aunque con discrepancias sdlo aparentes Paul Robier, Les Conflits des
Lois dans le Temps, Sirey, 1929, tomo I, pdgs. 54 y 559 y tomo II, pigs. 564 a 569: en pagina 559 del tomo I,
el Decano de Lyon transcribe parrafo de Planiol, que muy bien resume la tesis de la precariedad o modificabilidad
de las situaciones juridicas objetivas o normativas, tanto si se origina en una norma de aplicacién automatica y
directa como si nacen del aco-condiciéon que la aplica a un individuo, diciendo: “El legislador no nos garantiza en
ninguna forma el ejercicio indefinido en el futuro de nuestros derechos actuales: éstos existen y perviven en la
medida de la ley que los rige y los permite; deben sufrir el efecto de todo cambio de la legislacién?®,
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precios oficiales, etc. Pero no interesa aqui este
fendmeno, que queda reservado para los priva-
tistas.> 3

Puede afirmarse lo mismo, pero con signo
inverso, respecto a los derechos contenidos en una
situacion juridica objetiva, nacida de un acto con-
dicion (que condiciona la aplicacion de una ley
imperativa a un caso concreto) o atribuida y defi-
nida directamente por una ley (situaciones rela-
tivas a la capacidad, estado, nacionalidad, etc.).
¢Podra una ley alterar esos derechos legales o esta-
tutarios sin Iimite ni indemnizacion alguna? >*

Pese a la general difusion de la doctrina en
examen, todo el movimiento favorable a la respon-
sabilidad del Estado por acto legislativo descansa
precisamente en un matiz de tal principio, que
reconoce la legitimidad de la ley, pero impone res-
ponsabilidad por sus consecuencias lesivas. El legis-
lador tiene potestad sin limites, fuera del constitu-
cional que ya sentamos al comienzo de este trabajo
y que desarrollaremos con toda brevedad de
inmediato, para cambiar las situaciones juridicas
objetivas, generadas o reguladas por la ley; pero si,
al hacerlo, lesiona intencional o residualmente, por
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accidente, un derecho de otro sujeto, en forma
““especial’’, el Estado debe reconocer los dafios y
perjuicios asfi generados.5 8

Y damos un ejemplo persuasivo: ¢Tendréd o no
derecho a indemnizacion el ahorrante que vea re-
ducidos a nada sus ahorros, por obra de una deva-
luacion? O el profesional que resulte incapacitado
para ejercer su profesion, cuando ya estaba en legi-
timo ejercicio de ella, en virtud de nuevos requisi-
tos al efecto, adicionales al titulo y a la colegiatu-
ra? ¢Quedara inerme el empleado publico que vea
rebajado su salario en un 75% 6 95% por obra de
una nueva Iey?56

Creemos que, realmente, el impedimento a la
indemnizacion aqui lo da la cantidad, la fuerza
bruta de los numeros. Se trata de medidas que
afectan a todos y que, de ser indemnizables en
forma ilimitada, por aplicacion al infinito de un
mismo principio legal, podrian arruinar al Estado.
Son los pesos, no los principios, lo que impide
aqui el nacimiento de la obligacion resarcitoria.

Los ejemplos revelan que todo depende aqui
de la cuantia y extension del dafio, como, even-
tualmente, puede depender también de su impor-

(53) Magdi Sobhy Khalil, Le Dirigisme Economique el Les Contrats, L.G.DJ., 1967, pags, 341 a 344, El autor acepta la

aplicacién inmediata de la ley a materia contractual ya regulada por pacto anterior a aquella, cuando, a su vez, la
materia afectada estaba va regulada por ley o, como dice el Decano Paul Roubier, a quien el autor se remite, cuando
dicha materia ha dejado de ser contractual desde antes de Ja nueva ley y era ya “‘estatutaria’ cuando esta se dicto,
Ep sintesis: esto no es otra cosa que una version de la teoria de Duguit con diferente nombre, pues aqur se llama
situacion ‘‘estatutaria’ la que Duguit llama ““objetiva’, Pero queda sin explicar las hipdtesis de materia no ‘“‘estatu-
taria’’, regulada exclusivamente por contrato, que se ve subitamente modificada y regulada hacia el futuro por ley
nueva, sin gue su aplicacion se repute retroactiva ni inconstitucional siempre y cuando se pueda establecer que se
trata de ley de orden publico. El orden publico juega como causa de correccion automadtica del pacto privado, en el
sentido de que los efectos pendientes del mismo se acomodan automaéaticamente a la nueva ley, no obstante ser ésta,
ademds, la primera sobre la materia contractual en cuestion. De este modo, queda sin explicar la aplicacién inmedia-
ta (pero hacia el futuro) de la Ley de Inquilinato, que congeld alquileres, puesto que antes de ella no hubo regula-
cion legal alguna de los mismos. Como é€ste, son multiples los casos de leyes que regulan materia contractual antes no
regulada v que se aplican a los contratos en curso, sin que ello suponga violacién de derechos adquiridos (hipdétesis
de leyes de moratoria, que prolongan el plazo de los contratos; de leyes de cambio de la tasa countractual de interés,
fildindole un médximo; o, incluso, rescindiendo un contrato en curso, al hacer imposible su ejecuciéon, como cuando
surge un mandato legal de entregar todas las divisas provenientes de exportaciones al Banco Central, respecto de un

contrato que preveia el pago en ddélares, etc.).

(54) Autores hay, como Garcia de Enterria, el campeoén de la responsabilidad por lesion antijuridica (pero por conducta

legitima) en el mundo de habla hispdnica, que opinan negativamente, diciendo: “Pongamos un ejemplo caracteristi-
co: Vna devaluacion de moneda, un cambio de regulacion de una profesion, una rebaja en la remuneracion de los
ftzlnmonarios. En todas éstas hip6tesis no es la nota de generalidad la que evita la calificaciéon de lesién o dafio indem-
nizable, sino precisamente la circunstancia de no cumplirse el caricter esencial de la antijuridicidad de la lesién, en
el sen‘tido en que los hemos precisado m4s atris; pues, en efecto, al poseer el Estado la disponibilidad sobre estas
materias, que es el caso mas sefialado de reforma de status objetivos derivados de su misma potestad legislativa ¥ de
la esencial libertad de su ejercicio, ocurre que, frente a tales decisiones, no pueden ser opuestos por los interesados
¢““derechos adquiridos” a la permanencia en la situacién anterior, es decir, no puede esgrimirse frente al Estado el
derecho a su integridad patrimonial tal como resulta del status anterior, No se trata, pues, de medidas de limitacién
de derechos, sino de cambios de status legislativos, de medidas de organizacién social cuya adopcién corresponde
libremente al Estado” (los Principios de la Nueva Ley de Expropiacion Forzosa, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1956, pdg. 184).

(565) El principio mas importante es el opuesto y algo paradéjico, porque va contra la regla del ‘‘contrarius actu”: situa-

ciones de contenido ‘‘estatutario” o ‘‘legal”, cuya modificacién por ley origina indemnizacién no tanto en conside-
racién al derecho adquirido (que Puede reputarse inexistente), cuanto en consideracion al cardcter especial de la
lesién, por su confinamiento subjetivo o por su intensidad excepcional.

(56) Giovanni Duni, Lo Stato e la Responsabilita Patrimoniale, Giuffré, Milano, 1978, pags. 219 y 220, esp. esta ultima,
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tancia y calidad. Puede pensarse al efecto en el
propietario de zona residencial o comercial que se
ve reducido de la noche a la manana, por obra de
una nueva ley o de un nuevo plan de zonificacion,
a dueiio de terrenos para calle pablica, cuando el
suyo era ya desde hacia varios afios perfectamente
urbanizable por ubicacidn, acceso vial, servicios
publicos, etc. En este caso, la reparacidon suele
darse por multiple via y a través de diversos meca-
nismos compensatorios, que no son necesa-
riamente un pago dinerario: la reparcelaciéon o
distribuciéon niveladora de tierras urbanas afecta-
das, donde la haya; el pago dinerario de un precio
promedio de la tierra urbanizada, tomando en
cuenta la de menor valor, segun el plan vigente; la
compensacion de lo debido con la plusvalia no
creada por el duefio, etc. Lo que es cierto es que
todas son medidas que reconocen la necesidad de
la indemnizacion y, por ello mismo, la existencia
de la lesidn resarcible, no obstante tratarse de una
inferida a un derecho preexistente de indole neta-
mente estatutario y objetivo, como la propiedad
urbana. Eventualmente, el propietario podria verse
obligado a pagar él, por una plusvalia que exzede
notoriamente el valor de su fundo inculto. Pero,
superado como debe ser el problema, cabe advertir
que si hay compensacion es porque hay crédito
compensable y, en consecuencia, responsabilidad
resarcitoria de la Administracion.

La solucién sugerida no desconoce la difusion
de la regla opuesta a la indemnizaciéon de vincula-
ciones y limitaciones urbanisticas en el derecho
comparado.’’ Simplemente se limita a hacer ver
gue aun ese dogma, sano en principio y en la ma-
yoria de las ocasiones, puede ser injusto y expro-
piatorio en otras en las cuales sea obvia la pérdida
ruincsa de bienes o valores del propietario, frente a
un nuevo plan de urbanismo o frente a las modifi-
caciones del vigente.

En ambos casos de la jurisprudencia francesa
—La Fleurette y Bovero— se trataba de indemnizar
dafios causados por el cambio de ley respecto de
un status objetivo preexistente, de origen legal. En
el caso La Fleurette, porque el comercio de la
crema artificial de leche, que prosperamente desa-
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rrollaba la empresa afectada y que resultd prohi-
bido por la nueva ley, era parte del status legal y
constitucional de |a libertad de empresa, que daba
derecho pleno a cualquier giro industrial no prohi-
bido, como el puesto en explotacion; y en el caso
Bovero mas claramente todavia, porque se trataba
de una prohibicion de lanzamiento en ejecucion de
sentencia judicial de desahucio, cuando el acciona-
do evicto era un soldado en servicio en Argelia o
uno de sus parientes en algunc de los grados enun-
ciados en la ley.

El régimen de ejecucion de sentencias, como
es obvio, es materia de ley y es derecho publico
inderogable por las partes en juicio, precisamente
por su caracter objetivo y heterbnomo respecto de
ellas. Bien es sabida la regla de la aplicacion inme-
diats de la ley procesal, como regidora de materia
especialmente grave para la paz y el progreso socia-
les, en tanto que vital para la satisfaccion de la
justicia y del derecho. Ello no obstante, cuando la
ley suprime el deber procesal del juez y de la
Administracion de ejecutar el fallo, el Consejo de
Estado condena a pagar una indemnizacion del
dafio asi causado, se supone gue al derecho legal y
estatutario (objetivo) del propietario al lanza-
miento del inguilino, ya amparado en el fallo judi-
cial. La realidad es que, precisamente, el fallo de
desahucio produce el derecho al lanzamiento, de
contenido enteramente legal y objetivo, por lo que
el reconocimiento de la indemnizacién por su ener-
vamiento legislativo y por el dafio consiguiente
tiene gue interpretarse en el sentido de que, cuan-
do se trata de derechos delimitados por ley y na-
cidos de una sentencia (con o sin cosa juzgada
material), el cambio de las leyes que puede afectar
desfavorablemente su existencia o contenido
genera derecho a indemnizacion, no obstante la
indole objetiva y el régimen estrictamente legal del
derecho en cuestion. En todo caso, si pudiera
aducirse en pro del fallo Bovero el caracter subje-
tivo del derecho al desahucio y lanzamiento, en
cuanto antecedido por un contrato de arrenda-
miento urbano y un fallo favorable (aunque sin
caracter de cosa juzgada material), como si se tra-
tase de la expropiacién del derecho procesal y judi-

(57) Es la posicion aceptada por el art, 22 de nuestra Ley de Planificacion Urbana y por el art. 70.1 de la Ley del Suelo
de Espania, En Alemania es amplisima la lista de limitaciones o actos urbanisticos que generan indemnizacién
(como puede verse de Parejo, REDA, No, 20, 1979, nota 139, pags. 35 v 36); y veremos como en Italia la Corte
Costituzionale ha admitido la inconstitucionalidad de disposiciones de las leyes urbanisticas que negaban la indemni-
zacién, no obstante imponer ablaciones del derecho de edificar por tiempo indefinido o incierto.
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cial al lanzamiento del inquilino moroso, habria
que hacer ver que no es la existencia de ese presun-
to derecho subjetivo lesionado lo que fundamenta
el fallo, sino la violacién del principio y del dere-
cho (tipicamente objetivo y constitucional) de
igualdad ante la ley y ante las cargas publicas. EIl
fallo La Fleurette no lo dice, pero lo trasunta cla-
ramente, y lo invocé Roujou, el Comisario de
Gobierno cuyas conclusiones acogio el alto Tri-
bunal. De modo que no es la violacion de un dere-
cho subjetivo tipico y adquirido, sino precisa-
mente la de uno de contenido y régimen legales y
constitucionales, lo que genera la obligacion de
indemnizar al propietario frustrado.
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En sintesis: la evoluciéon del derecho compa-

rado en favor de la indemnizacidn de las lesiones
“especiales’” inferidas a derechos de contenido
legal y/o estatutario, por cualquier acto o actividad
publicos, sean de naturaleza legislativa o adminis-
trativa, permite concluir en la indemnizabilidad de
todos los derechos (subjetivos o estatutarios) que
sufran menoscabo grave con motivo de reformas o
derogaciones legislativas (o del instrumento norma-
tivo que define el status correspondiente), a condi-
cion de que el dafio sea realmente “especial” (por
las notas caracterizantes de la “especialidad” y
“anormalidad’’ antes aludidas).

LOS CRITERIOS DE DISTINCION ENTRE LIMITACIONES
EXPROPIATORIAS Y LIMITACIONES COMUNES

Ante tan confuso panorama la doctrina espe-
cialmente de Alemania, ltalia y Francia, ha con-
centrado su esfuerzo en la bidsqueda y desarrolio
de un criterio distintivo entre limitacién expropia-
toria o equiparable a la expropiacion, con derecho
a indemnizacién; y limitacion comin o propia-
mente tal, sin indemnizacion.

Desechados los criterios formales, por la natu-
raleza (legislativa o administrativa) del acto causan-
te, o por el alcance del contenido y efectos del
acto (segin que éstos sean generales o concretos),
parecieran restar dos grandes criterios materiales, a
saber: i) la igualdad ante la ley y, especificamente,
ante las cargas plblicas; ii) la sustancialidad o gra-
vedad del sacrificio en sus varias versiones.

Ambos principios han sido desarrollados en
Alemania y Francia, sobre todo en la primera, y se
discuten ardua, aunque tardiamente, en Italia y en
Espafia. El tema es casi desconocido en L.A. Llega-
mos a un campo doctrinal abonado y cultivado ya
por la Europa continental, lo que hace casi impo-
sible una vision criolla del problema y de sus posi-
bles soluciones. Examinemos el problema en algu-
nos de esos ordenamientos, con toda brevedad.

1) Francia. En Alemania, la falta oportuna de
un texto constitucional que reconociese la respon-
sabilidad del Estado (hasta la Constitucion de
Weimar) hizo que la teoria de la expropiacion se
empleara para darle acogimiento y cobertura, por
afinidad y analogia; en Francia, la falta de una

justicia constitucional plena (pues la jurisdiccion
del Conseil Constitutionnel es sélo preventiva,
frente a leyes no promulgadas), hizo que la doctri-
na de la responsabilidad absorbiera la de las
expropiaciones por acto legislativo, para remediar
por la via de ia reparacion lo que no era ni es
posible saldar por la via de la anulacion. El resul-
tado ha sido el empleo a fondo, con tal propbsito,
del principio de igualdad ante las cargas pdblicas.
Tanto una como otra institucién se explican alla
como contrapeso a hipotesis de desigualdad califi-
cada, en virtud de actos o actividades del Estado.
Contra lo que suele creerse, no hay norma consti-
tucional alguna que en Francia garantice el genéri-
co derecho de igualdad ante la ley, sino sélo un
articulo 13 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano, que garantiza la igualdad
ante las cargas publicas. Estas se entienden como
las desventajas impuestas deliberadamente por la
autoridad al ciudadano para el logro de un fin pa-
blico. Por igual fundamento y razén debe repararse
todo dafio causado con violacidon de esa misma
igualdad en la consecucion de un tal fin, aunque
no intencionalmente. Todo radica en saber cudndo
hay un dafio desigual inferido a alguien, para deter-
minar si se lo indemniza, o no, sea intencional, o
no, el dafio causado. La doctrina francesa entiende
que lo hay cuando el dafio causado por un acto
pablico, aunque sea legitimo, es especial vy
anormal.

El dafio es especial, en un primer sentido,
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cuando afecta a uno o a un grupo restringido; esto
excluye que pueda serlo cuando afecta a todos,
a muchos o a grupos extensos, como por ej.: los
integrantes de una profesion, los patronos de una
region entera, los empleados plablicos, etc. Pero, en
un segundo sentido, el nlmero no importa o pasa a
segundo plano ante el cardcter intrinsecamente
desigual del dafio, con lo que nuevamente se plan-
tea la interrogante inicial: éPuede ser especial un
dafio que afecte a muchos, lo es siempre el que
afecta a uno s6lo o a muy pocos? La duda se
introduce porque se ha reconocido indemnizacion
de dafos causados a muchos, como en el ya citado
caso Bovero (C.E. 25 de enero de 1963), en el que
fueron afectados decenas, si ho cientos de miles de
propietarios, a quienes una ley suprimié el derecho
legal de lanzar a su inquilino en mora, si éste era
un soldado movilizado en el Norte de Africa oun
pariente de éste en un grado determinado. La
explicacion, se dice, radica en gue en un caso
como éste, segiin el mismo fallo del C.E. lo ex-
presa, el dafio inferido “no afecta a todos los pro-
pietarios de locales para habitacién ocupados por
terceros, ni a(in siquiera a una categoria determi-
nada de ellos, sino solamente a aquellos cuyos
locales se hallan ocupados por un militar movili-
zado en Africa del Norte’' ... "'este dafio consti-
tuye asi, para quienes lo sufren, una carga especial,
en relacion con las cargas que afectan el conjunto
de los propietarios de locales de habitacién ocupa-
dos por terceros’”’ (cita de Devolve, Pierre, Le
Principe d’Egalite avant les Charges Publiques,
Paris, L.G.D.J., 1969, pag. 266). En otras pala-
bras: se ha afectado Gnicamente a un grupo dentro
de una categoria, que no forma ni siquiera otra
subcategoria. Esto ocurre cuando la diferencia
distintiva del grupo afectado, se hace derivar de un
hecho que no tiene relacion con el que define la
categoria. De este modo, la categoria completa
puede ser la de los propietarios de locales arrenda-
dos y, dentro de ella, la subcategoria justa puede
ser la de los propietarios de apartamentos de lujo,
o insalubres, o de multifamiliares, etc. porque el
criterio comun a todas atafie al objeto del giro
también comun. Pero no puede ser la de los arren-
dantes de locales a soldados movilizados, porque
ello es un hecho fortuito y extrafio a la actividad y
control del propietario de viviendas arrendables y
al respectivo giro. Como dice el autor en que nos
basamos: ‘‘es una circunstancia fortuita para los
propietarios, que en nada define su actividad y que
no puede servir para determinar una categoria
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homogénea de administrados . ..” *“las diferencias
de situacidon no autorizan discriminaciones sino
cuando son relativas al objeto de la carga insti-
tuida’’ (op. cit. pag. 268).

Pero, con ello, hemos abandonado el campo
de lo legitimo, que es el que nos interesa (porque
es el Gnico en que queremos ubicar el problema de
las limitaciones legislativas a la propiedad privada y
su resarcibilidad, dado que es el Unico similar, por
ello, a la expropiacion). En efecto: lo que se acusa
aqui como fundamento de la reparacién es simple-
mente una injusta discriminacion introducida por
ley, suficiente en nuestro sistema para anularla por
violaciéon constitucional, eventualmente irrelevante
en Francia, no soélo por el incompleto sistema de
contralor jurisdiccional de las leyes meramente
preventivo alld existente, sino, sobre todo, por la
reconocida supremacia de la Ley como expresion
de la voluntad popular, que es parte de la Consti-
tucion material de Francia y que es, en el fondo, la
fuente de la resistencia a una justicia constitu-
cional plena contra la Ley. Para no estimular la
violacidon reconocida, que, pese a serlo, no puede
ser anulada, se impone resarcir los dafios que
causa. Queda sin resolver el problema de la ley
constitucional que imponga parejo dafio. Todo se
complica si se observa que, simultdneamente, no
toda desigualdad injusta —como la del Arret Bo-
vero— causa responsabilidad, pues ello no ocurre
normalmente ni en el campo de la administracion
publica de la economia (comercio exterior, fija-
cién de precios, devaluaciones monetarias, etc.) ni
en otros en los que el interés pUblico que justifica
la indebida discriminacion legislativa es importante
y apremiante. Algin autor ha llegado a sostener
que no procede indemnizar cuando “se dicta la ley
Unicamente en el interés general del conjunto de la
poblacion®’, para terminar diciendo que la ameri-
tan Gnicamente ‘‘aquellas leyes que se dictan con
vistas del interés de individuos o grupos peque-
fios’’, como los industriales de la leche favorecidos
con la ley en el caso La Fleurette. El requisito de
que sean pocos termina exigiéndose no solo de los
afectados, sino también de los favorecidos con la
ley.

Todo esto revela que el criterio de la igualdad
ante la ley, para establecer la existencia de |a res-
ponsabilidad por medidas legislativas lesivas de la
propiedad, es necesariamente formal, pues, para po-
sibilitar su aplicacion, tiene que recurrir al pobre
criterio del niUmero, que por su propia naturaleza
contingente es no susceptible de formulacién nor-
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mativa. Si es indemnizable el dafio especial, por ser
contra o en favor de muy pocos, {cuantos hacenun
monton? Pero si la respuesta es imposible, también
lo es la otra alternativa. El argumento decisivo en
contra del criterio queda formulado: ni toda desi-
gualdad, por serlo, es fuente de responsabilidad pu-
blica, ni puede serlo la que es legitima y no
inconstitucionalmente discriminatoria. Desde el
punto de vista explicado por el jurista francés en
comentario —autor del mds completo estudio
sobre el tema qgue conocemos— no seria indemni-
zable el dafo producido a una subcategoria
dentro de otra categoria, si la creacion de la pri-
mera obedece a criterios que explican también la
de esta Ultima. En consecuencia: toda desigualdad
justificada, por serlo, no seria indemnizable, no
importa la gravedad del dafio que cause, ni aun
siquiera su mds total confinamiento a una sola per-
sona. Esta inaceptable posicion es la conclusion
final del autor sobre el tema de la especialidad de
la lesidn: “‘no basta constatar que una sola persona
ha sufrido un dafio para concluir en que el princi-
pio de igualdad frente a las cargas pUblicas ha sido
violado en su detrimento: se requiere adicio-
nalmente que ella sea la Unica en sufrirlo entre
todas las otras situadas en igual posicion de hecho”
(op. cit. pag. 269).

A contrario sensu: no seria indemnizable, en
ning(n caso, una lesion legislativa justay legitima,
aunque fuese grave y Unica, precisamente por
serlo. Es decir: si no es ilegitima ni discriminatoria.
Nuevamente, es la adoracién de la ley por ser ley:
“The Parliament can do no wrong”’.

2) Alemania. Resulta inatil entretenernos en
explicar teorias que s6lo conocemos por fuentes
secundarias, que es casi como traducir !a traduc-
cién, seguramente para traicionar a ambos, autor y
traductor. Remitimos a los magnificos esquemas
informativos e interpretativos de Nieto y de
Parejo. Enumerar esas tesis, sin explicarlas, sera
necesario s6lo para la conclusion a la vista.

Una parte de las tesis, hoy superada, perte-
necia a enfoque igual que el de los franceses,
aunque no tomado de ellos, sino sobre la base de
desarrollos histéricos propios y estaba centrado en
la idea de la especialidad, entendida como confi-
namiento del dafio indemnizable a unos pocos o a
uno solo. Esta idea se formulé historicamente di-
ciendo que tal tipo de dafio singular (a objeto y
sujeto identificados) habia de ser producido por
acto administrativo y no por ley (teoria del acto
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individual); o que, aun si producido por ley, debia
referirse siempre a un caso concreto de uno o de
pocos individuos (teoria del sacrificio singular). La
critica a tal enfoque es la que queda hecha contra
la doctrina vy jurisprudencia francesas.

La parte mds importante de la doctrina ale-
mana sobre el tema da un enfogue material y anti-
formalista al problema, sin haber logrado expli-
carlo claramente.

Un primer intento establece la diferencia entre
limitaciéon indemnizable y no indemnizable di-
ciendo que sera la gravedad de la lesion el criterio
determinante, sin indicar reglas concretas que per-
mitan determinarla (teoria de la gravedad de la
lesién), por lo que no sirve su proposito. Solo la
repercusion ruinosa sobre el patrimonio privado
podria considerarse segura causa de responsabi-
lidad pUblica en este enfoque, lo que no deja de ser
una primera cota ganada.

Sobre linea parecida se da la teoria de la dig-
nidad de la proteccion. Segiin este enfoque cada
derecho tiene un cierto grado de tensidn con la
sociedad, en favor de su titular. La propiedad es
uno particularmente débil frente a ella y a la ley
que recoge las necesidades sociales, por lo que hay
en ella una gran parte facilmente cercenable en
beneficio social y otra irreductible, que es lo digno
de proteccion. Cual es esta porcion digna de ser
protegida, se determina con ayuda de una serie de
criterios no estrictamente juridicos, como la histo-
ria de la institucidon y su sentido frente a ella, los
valores sociales establecidos, las expresiones le-
gales, todos los cuales se integran en una escala que
va de la inexistencia de la propiedad (0) a la pro-
piedad ilimitada (100). Obviamente, serd indemni-
zable todo dafio que pase de 50. Pero el enfoque
requiere el manejo de una escala matemdtica co-
rrespondiente a factores de evaluacion de imposi-
ble traduccidn nGmerica. El criterio es, en otras
palabras, subjetivo e inaplicable. Y lo mismo puede
decirse de otra doctrina similar (teoria de la exigi-
bilidad) que cifra la distincidn buscada en la que se
da entre tolerancia exigible y exigencia no justifi-
cada de la colectividad frente al propietario: todo
derecho tiene un margen de penetracion de lo
social, que es socialmente exigible, pero también
una zona de poder impenetrable, respecto de cuya
existencia o ejercicio la sociedad nada puede ni
debe exigir. La indemnizacién surge cuando se
exige lo inexigible, pero tampoco aqui se dice qué
es lo inexigible ni se dan criterios para deter-
minarlo con facilidad.
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La doctrina de la sustancia del derecho tiende
a esbozar un criterio mds objetivo. Cada derecho
subjetivo tiene una funcidbn econdmica esencial
dada simultaneamente por el ordenamiento y por
el mercado econdmico; el de la propiedad es servir
a su duefo, como titular del goce y de la disposi-
ciéon de la cosa, segin la mejor funcion asignada a
su bien por el mercado. Se da expropiacion o debe
darse indemnizacién siempre que cualquier acto
publico —no importa su origen ni su naturaleza—
impida esa funcion economica esencial del bien,
afectando los poderes del derecho respectivo en
forma tal que, por ejemplo, el propietario, sin
dejar de ser tal, quede reducido a nudo pro-
pietario. Asi, se lesiona el nlcleo o sustancia esen-
ciales del derecho de propiedad agraria cuando se
prohibe cultivar la finca respectiva; el de la pro-
piedad urbanizable cuando se prohibe urbanizar; el
de la propiedad societaria cuando al accionista se
le prohibe votar o se limita en tal forma su derecho
que resulta imposible o sin interés el ejercerlo, etc.

Semejante a la anterior es la doctrina que
centra la distincion por la alusion al ncleo privado
de la propiedad privada, intocable por razones de
interés publico, salvo indemnizacion. Segun la
Constitucién alemana, (articulos 2 y 14) la inicia-
tiva privada es el motor de la economia, movido, a
su vez, por la utilidad privada. La propiedad estéa
sujeta a imperativos de orden piblico, coexistentes
y aun prevalentes sobre los de la utilidad privada,
pero ésta tiene también los suyos, que rno pueden
ignorarse mds alld de cierto Iimite sin violar el
texto constitucional. Hay expropiacion cuando se
sobrepasa ese Iimite. Pero, como antes, no se ha
ofrecido un criterio claro para determinarlo.

La doctrina alemana parece haber llegado,
segiin sus difusores en lengua espafiola, a la con-
clusion de que s6lo hay una alternativa: o volver al
concepto clasico de expropiacion, en cuanto
implica transferimiento de bienes o, al menos, la
extincion de un derecho real (dominical o
desmembrado), con la simultanea constituciéon de
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otro igual en otro sujeto; o simplemente combinar
los criterios dados para su mejor ajuste caso por
caso, ante todo en blsqueda de la justicia y de la
equidad. Veremos que parecida solucion es la su-
gerida por la doctrina espaiiola mas autorizada.

3) [talia. No se ha discutido aqui el tema con
igual extension que en Alemania. Se dan, sin
embargo, los mismos enfrentamientos doctrinales,
Hay, por un lado, quienes opinan no existir ningln
contenido constitucional de la propiedad privada
—no obstante estar garantizada como derecho
constitucional— y, de consiguiente, opinan no
haber derecho subjetivo alguno adquirido o conso-
lidado frente a la nueva ley que cercene o dismi-
nuya, sin limite, el haz de poderes que perfila la
cara positiva de ese derecho. Se critica como jus-
naturalista la tesis contraria, en cuanto solo es
sostenible recurriendo a la idea de propiedad del C.
Civil como natural y eterna, Unica forma en que
puede pretenderse supralegislativa y consolidada
en su contenido minimo ante la nueva Iey.58

Consideran otros que la garantia constitu-
cional de la propiedad significa algo, en punto al
contenido de ese derecho que, como nosotros,
hacen consistir en las potestades de gozo y dispo-
sicion del bien. Ese contenido minimo no es histo-
rico ni eterno, sino mévil y labil a la obra del
tiempo y de la sociedad, por manera que cambia
sin que cambie necesariamente el texto constitu-
cional de base. Pero no puede llegar nunca, a partir
de una Constitucion que la reconoce y garantiza, a
convertirse en propiedad publica ni en ninguna
otra forma de tenencia y gozo de la cosa que no
sea la subjetiva, en cuanto es de un sujeto y exclu-
sivamente de él (dado que aun en la copropiedad
cada uno es exclusivo duenio de su derecho indivi-
s0).>® El parametro de medida e identificacion del
sacrificio o privacion singulares, tipicos de la
expropiacion o de la limitacion indemnizables esta
en la conciencia colectiva e histdrica de cada
momento, que es la que indica cuéales son las po-

(58) Giannini, Diritto Amministrativo, op. cit., tomo II, pags. 1213 y 1214, asi como Diritto Pubblico, op. cit., pdg. 103;
el autor ha producido otro articulo sobre las bases constitucionales de la propiedad, donde desarrollaba igual tema
mayor extension, que no conocemos, Y lo mismo cabe decir de la referencia al articulo, que parece recapitulacién y
culminacion de la posiciéon formalista en el enfoque del derecho constitucicnal de propiedad y de su contenido, v,
por ahi, opuesto a la existencia de limitaciones expropiatorias, de Motzo e Piras sobre Expropiazione e Pubblica
Utilita, que no hemos podido leer. Ver también Sorace, op. cit., especialmente pigs. ya citadas, con una cita de
inteligente trozo de Cesavini-Sforza, que describe como jusnaturalistas a los partidarios de un concepto pétreo
v minimo de la propiedad a nivel constitucional. D’Angelo ofrece una visién panorimica de las dos doctrinas ‘“forma-

listas’’ en Capitulo Segundo de su obra.

(69) Citas de la obra de D’Angelo ya hechas, que también ofrece una lista bastante completa de las tesis favorables a la
tesis ‘‘sustancialista’ respecto de la propiedad privada derecho constitucional.
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testades y utilidades de la propiedad sobre diversos
tipos de bienes que, en la circunstancia socio-
economica en que se ubican, resultan esenciales
para el goce del bien en cuestion®®. Si un acto
publico cualquiera suprime o disminuye una de
esas potestades o utilidades esenciales, o lo hace en
forma prevalente, porque deja de la propiedad casi
solo lo que es inGtil o no viable econbmicamente,
todo segin los valores sociales del momento, refle-
jados en la conciencia del Juez, hay expropiacion e
indemnizacion, aunque el propietario mantenga la
titularidad; y no las hay, a la inversa.®?

La anterior doctrina estd dividida entre
quienes reputan posible el sacrificio por ley y en
via general, como causa de indemnizacién; y
quienes, al contrario, combinan su enfoque con la
extension de la lesion, para sostener que el resar-
cimiento s6lo es exigible cuando se produce un
sacrificio (de poderes o utilidades esenciales del
bien) por acto administrativo y en caso con-
creto.®?

En sintesis: la doctrina italiana desemboca en
enfoque muy similar a varias de las teorias germa-
nicas arriba aludidas y, concretamente, a las doc-
trinas de “lo digno de proteccion’ y de la “exigi-
bilidad de proteccion’’ (en cuanto se indemniza
cuando se cercena o mutila algo que, segin ia
conciencia social, debe respetarse como connatural
con la propiedad) y, sobre todo, a la teoria de la
“sustancia” o “esencia’”’ del derecho sacrificado
(en cuanto la indemnizacién se predica solo de
hipotesis en las que el contenido esencial de la
propiedad es atacado).

No significa la doctrina italiana ningitn cambio
radical de enfoque respecto de la alemana, que mas
bien pareciera ser su fuente inmediata.

La Corte Costituzionale ha acogido plena-
mente —hasta donde sabemos— el enfoque mixto
de que se habla (por combinacién.de la teoria del
acto administrativo y del sacrificio singular con la
de la sustancialidad o esencialidad de /a lesién),
quiza por obra de su entonces Presidente, el ilustre
publicista Aldo Sandulli, padre de tal posicion en
Italia. En efecto: en una primera sentencia, que
abrié brecha, la Corte Costituzionale dijo:

(60) Sandulli, op. cit., pigs. 830 y 831.
(61) D’Angelo, op. cit., pags. 226 y 227.

(62) Sandulli acepta —como la jurisprudencia italiana, no sin ciertos rasgos contradi
la teoria del acto administrativo y del dafio singular, pero no D’Angelo.

.
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“’debe considerarse como de naturaleza expro-
piatoria también el acto que, sin disponer una
transferencia total o parcial de derechos,
impone limitaciones tales que vacian de conte-
nido el derecho de propiedad, incidiendo sobre
el goce del bien tan profundamente como para
hacerlo inutilizable en relacién con el destino
inherente a la naturaleza del bien mismo, o
determinando el venir a menos o disminuir dras-
ticamente su valor venal’’ (sentencia No. 6 del
20 de enero de 1966, en la que se declara nulas
varias disposiciones de la ley que imponian, sin
indemnizar, servidumbres consistentes en zonas
de respeto de fundos militares e instalaciones
similares).

Previamente el mismo fallo habia dejado claro
que cuando el sacrificio es general o por categoria,
no es indemnizable.

Poco tiempo después la misma Corte se rea-
firmd, una vez reconocido el poder del legislador
para dictar por via general el régimen de la pro-
piedad, sin indemnizacién, diciendo:

"“en la creacion de ese régimen el legislador
puede, incluso, excluir la propiedad privada de
ciertas categorfas de bienes, como puede
imponer, siempre por categorias, algunas limita-
ciones generales, o autorizar imposiciones de
alcance particular, en diverso grado y con
mayor o mener acentuada restriccidon de las fa-
cultades de goce y de disposicion. Pero tales
imposicicnes a titulo particular no pueden
exceder nunca, sin indemnizacion, aquella mag-
nitud mas alld de la cual el sacrificio impuesto
viene a incidir sobre el bien, por encima de lo
que es connatural al derecho dominical, tal y
como estd reconocido en el actual momento
historico. Mds alld de ese confin, (la limitacién)
asume caracter expropiatorio’” (sentencia
No. 55 de 1968, que declar6 nulas las dispo-
siciones de la ley urbanistica italiana de 17 de
agosto de 1942, No. 1150, que, sin indemnizar,
sustrae la potestad de edificar de terrenos edi-
ficables, que el plan urbanistico, basado en la
ley impugnada, destinaria a espacios publicos
diversos por destino, como plazas, templos, vias
plblicas, etc.).

La doctrina y jurisprudencia italianas que
aceptan la posibilidad de indemnizaciones por
dafios causados por ley a la propiedad privada, lo

ctorios, como se verd de inmediato—
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hacen invocando argumentos y principios muy
parecidos, segln se dijo, a las doctrinas sustan-
cialistas alemanas antes indicadas.

4) Espania. Hemos dado ya noticia del articu-
lo 121.1 de la Ley de Expropiacion Forzosa, que,
en materia de responsabilidad (similar pero distin-
ta), reconoce la posibilidad de resarcimientos con
ese titulo cuando el dafio es causado por una ley,
incluso si ésta es legitima, Pero el reconocimiento
de la posibilidad de indemnizaciones por limita-
ciones legislativas a la propiedad privada, radica en
la propia clausula general contenido en el articu-
lo1 de la Ley respectiva, que define el efecto
expropiatorio como una ““privacion singular”. Nue-
vamente es patente aqui la influencia —como en
Italia— de la doctrina alemana del acto adminis-
trativo causante y del sacrificio singular. El mas
autorizado expositor del sistema, Eduardo Garcia
de Enterria, pone el acento, sin embargo, mucho
mas en el efecto ablativo o privativo de la institu-
ciébn, que en el aspecto numérico o cuantitativo
aludido con la exigencia de la singularidad de la
privacion. Es esta privacion y, no aquella singu-
laridad (por muy sintomdtica y normal que la
misma sea en las hipodtesis dignas de resar-
cimiento), lo que caracteriza la expropiacion v,
por ahi, las limitaciones expropiadoras.®”

El autor claramente acoge las doctrinas sustan-
cialistas de la lesion resarcible excogitadas por los
alemanes, principalmente las de la exigibilidad de
proteccion, de la gravedad de la lesion y del ataque
a la sustancia o nacleo esenciales del contenido del
derecho, para concluir en que “e/ grado y la indole
de la privacién, de modo que ésta implique no va
una regulacién, sino un despojo de la sustancia
—total o parcial— del derecho, han de considerarse
con preferencia incluso a su extension, para deter-
minar si el ataque o el sacrificio merecen o no la
calificacién de expropiatorios”. (Curso, op. cit.
tomo XXII, pag. 211).

5) Costa Rica. Costa Rica, como Espafia,
tiene en el articulo 194.1 y 3 de la Ley General de
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Administracion Piblica, una norma escrita que
permite facil y generosamente el reconocimiento
de indemnizaciéon plena cuando el dafo ha sido
causado por una ley, sea directamente traslativa
del dominio por via forzosa, sea meramente pri-
vativa de una parte o utilidad del mismo, a titulo
de “limitacion de interés social’’ de la propiedad.
Cuando una ley, con esa funcion o denominacion,
incide sobre el dominio privado y lo despoja de
parte esencial de su contenido material o juridico,
hay expropiacion y debe haber indemnizacion.

Articulo 194.3: “E| Estado sera responsable
por los dafios causados directamente por una ley,
que sean especiales de conformidad con el presente
articulo”,

Seglin el parrafo 1ro. de dicha norma el dafio
se da “‘en forma especial, por la pequefia propor-
cién de afectados o por la intensidad excepcional
de la lesion”.

Nuestra ley ha acogido, segun se ve, la posi-
cién espafiola y, con ella, tanto la teorfa del sacri-
ficio singular como la de la gravedad del sacrificio
y todas sus variantes germanicas compatibles
(como las otras ya enumeradas).

Es decir: en C.R. hay derecho subjetivo legis-
lado a la reparacion plena del dafio sufrido por una
ley o acto que limite la propiedad privada por
motivos de interés social, si al hacerlo por via gene-
ral o singular, la ley causa directa, o derivada y
accidentalmente, un dafio que signifique una de-
traccion del contenido esencial del derecho,
entendida esa detraccion como la que suprime o
inutiliza componentes, juridicos o materiales, de
un derecho subjetivo de propiedad, sin los cuales
resulta, juridica o econdmicamente, imposible o
no rentable el uso, disfrute o disposicion mejores
de ese derecho, preexistentes o posibles al mo-
mento del cambio, sea éste de origen legal o
administrativo. Mas breve: hay derecho a indemni-
zacion si la ley o el acto administrativo, con al-
cance general o individual, privan a una propiedad
de su mejor uso, por detraccion de componentes
materiales o juridicos para hacerlo efectivo, por
ley o por razones de mercado.

(63) Curso de Derecho Administrativo, tomo II, pags. 210 y 211,
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EL ANALISIS ESTRUCTURAL Y FORMAL DE LAS LIMITACIONES

Pese a todo lo cual, no puede negarse el ca-
suismo y vaguedad del criterio asumido. Queda sin
respuesta la ruda pregunta de Giannini: “‘Se habla
de sacrificio, pero équé es juridicamente un sacri-
ficio?”” Podria contestarse que sacrificio es lo que
causa una expropiacion comun y que toda expro-
piaciéon, aunque se llame limitacion de interés
social, debe pagarse como tal, como lo que real-
mente es. Un intento de mayor precision puede
montarse sobre las siguientes bases:

a) Hay sacrificio cuando hay la supresion de
un derecho, total o parcialmente, en cuanto a to-
das o sblo algunas de sus utilidades, y s6lo si, en el
caso del dafio parcial, la parte eliminada es esencial
para el ejercicio del derecho vy el logro de su fin,
legal y/o de mercado.

b) La esencialidad del derecho subjetivo de
propiedad y de sus partes ha de medirse desde
doble punto de vista objetivo: i) el ordinamental,
segin el cual todo derecho subjetivo tiene estruc-
tura y funcion tipicas en el ordenamiento, por lc
que, para determinar cudales son, el ordenamiento
puede dar la respuesta en el plano normativo; ii) el
factual, segun el cual la funcién del derecho subje-
tivo y de sus componentes, asi como la impor-
tancia de sus elementos estructurales respecto de
ella, es no so6lo institucional sino circunstancial y
condicionada en cada tipo de bien y hasta en cada
bien sujeto a propiedad, por lo que, para determi-
narlos a cabalidad, es preciso tomar en cuenta su
mejor uso vy valor en el mercado concreto en que

se haga la valoracién, en todos los elementos eco-
némicos ahi presentes.

¢) Ha de tenerse como esencial no sélo lo que
estd ya en acto, por ejercicio actual o consumado
del derecho de propiedad, sino lo que estd en po-
tencia y es practicamente posible como mejor uso
de ella, juridica y materialmente.

d) El dafio ha de tenerse por existente no solo
por aparicion de un nuevo régimen legal que su-
prima poderes esenciales o imponga deberes
incompatibles con el derecho de propiedad, sino
también cuando se trate de un cambio en el ré-
gimen ya existente, que sobreviva parcialmente,
sea ante la nueva ley, sea ante el nuevo reglamento,

plan o acto administrativo delegados por ella; es
decir: que es lesivo y resarcible todo dafio por
cambio del “status’’ en aspectos esenciales de la
estructura o de la funcion del derecho subjetivo,
no importa la extension del cambio.

e) Cuando el dafio es normativo, en tanto que
impuesto directamente por la ley o por regla-
mento, se dard por supresion de atributos
esenciales o por disminucion drastica de su posibi-
lidad de ejercicio, aungue no cambie la titularidad
y todos sigan perteneciendo a su duefio.

f) Cuando el dafio consista en una limitacion
general al contenido del derecho de propiedad, por
sujecion no a un deber definido en la ley, sino a
una potestad administrativa como las antes des-
critas, sobre todo si se trata de la de dar drdenes
sucesivas, deberd entenderse que hay privacion del
uso y goce de la propiedad en medida igual a la
que juridicamente puedan abarcar esas 6rdenes por
razon de materia y fin, y que, simultaneamente, la
Administracion detenta, respecto del bien, las
potestades de uso y goce que normalmente son del
propietario, en esa medida.

g) Cuando la sujecién a o6rdenes sea total y
éstas puedan referirse a cualquier aspecto de la
administracion y disposicion del bien, aunque no
haya traspaso formal de la titularidad, habr4 de
entenderse que hay total traspaso juridico impli-
cito de las potestades de uso y goce del bien en
toda su extension.

h) Cuando la limitacién consista en una suje-
cion a una potestad de autorizacién, en todas sus
gamas explicadas, podré entenderse que no hay
privacién indemnizable si la autorizacién es reglada
o si, aunque sea discrecional, es de contenido re-
glado; caso opuesto, si es de contenido discrecional
0 si es autorizacion creadora de relaciones durables
de supremacia especial, condicién de ingreso a un
ordenamiento de sector o méscara de una potestad
preceptiva y ordenadora, debe regirse por las reglas
de los apartados g) y h) anteriores;

i) Cuando la sujecion a potestades adminis-
trativas de autorizacion o de ordenacidén sea
parcial, porque la norma de apoderamiento fije
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precisa y claramente la materia y el fin de la.res-
pectiva potestad en punto al uso y goce del bien, la
privacion correlativa del dominio podrd ser
indemnizable, o no, segin que sea esencial, o no,
en los términos antes indicados, el poder dominical
afectado y sustraido. Si la potestad administrativa,
oponible y opuesta, es indeterminada por materia
y fin, la propiedad debera reputarse “‘funcio-
nalizada’” en su totalidad y serd necesaria la
indemnizacion total.

Lo dicho en cuanto a las limitaciones-suje-
ciones (a potestades administrativas) discrepa
claramente de parte de la doctrina que sostiene
que, en hipotesis tales, el dafio no madura con la
ley que las crea, sino con el ejercicio de la respec-
tiva potestad y s6lo si del mismo nacen lesiones
fundamentales. De este modo, si una autorizacion
es necesaria para cualquier explotacion agricola de
una finca sujeta obligatoriamente a régimen fores-
tal, el dafio resarcible surgiria —segin esta tesis
negativa— solo si se denegase la autorizacion frente
a una peticion de cultivo y solo si éste es el mejor
uso, y no uno colateral o accesorio, del inmueble
rural en cuestion.®? El error del enfoque es evi-
dente: el dafio econdmico en estas hipotesis, que
afectan seriamente el valor venal de la fincay que
pueden reducirlo a cero, no es la pérdida del culti-
vo, sino la pérdida de la libertad para el cultivoy,
por ahi, del libre goce del bien.

R Es un dafio patrimonial por directa incidencia
sobre la libertad de explotacion y de empresa, v,
por ahi, contra la seguridad juridica en el goce y
disposicion del bien, mucho mas que sobre su
materialidad o configuracion fisica. No se puede
disfrutar del bien si la Administracion no lo auto-
riza y, si la potestad de autorizar enmascara una de
dar 6rdenes, habré que explotarlo, por afiadidura,
como la Administracion lo ordena. Luego, nadie
compra la finca, ni acepta gravamenes sobre ella, ni
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financia su explotacidn, pues no se sabe cual serd
ésta. El bien sale del comercio, de hecho, siempre
que esto se compruebe. -

El derecho no puede permanecer indiferente
ante tan grave ofensa patrimonial, si garantiza por
otra parte, como lo hace el articulo 51 de nuestra
Carta, la reparacion de todos los dafios que se
causen, acudiendo ante los Tribunales de la Repa-
blica. El derecho administrativo de la propiedad
privada tiene que garantizar esa reparacion, porque
se lo exige el derecho constitucional, que garantiza
su “inviolabilidad’’. El propietario urbano gue se
gueda sin construir lo que era ya construible, por
virtud de un nuevo plan urbanistico; el propietario
a quien se impone la necesidad de construir algo
mucho menos lucrativo o, incluso, deficitario,
cuando se califica su finca como belleza pano-
ramica o tur(stica; el agricultor que se ve sujeto a
4rdenes de todo tipo en la explotacion de su tierra,
y aan aquel que sin recibir negativa a 1o que pro-
pone —que le es aceptado— se ve sujeto a autori-
zacion para todo acto de explotacion de su finca,
no ven ir sus potestades dominicales de las suyas a
otras manos, pues conservan aparentemente la ti-
tularidad de todas. Pero es absurdo negar que pier-
den su autonomia empresarial, sufren la imposi-
cion de un socio de voto prevalente (pues puede
no sodlo vetar sino también decidir y mandar en
contra de! duefio) y, sobre todo, ven drasticamente
disminuido el valor venal de su propiedad por la
inseguridad juridica consiguiente al nacimiento de
la limitacion legal que, aunque no traslativa de
dominio, crea el azar, pues condiciona a la autori-
zacion la adopcién, ejecucion y, eventualmente, el
contenido de todas o de las mds importantes de-
cisiones y politicas empresariales, en tanto que
referidas al uso mejor o mas importante del bien
afectado.

EL ENFOQUE CLASICO SUBSIDIARIO

En dltimo término, la anterior discusion
puede ser bizantina, pues ain en las hipotesis de
limitaciones a la propiedad sin aparente traspaso
de riqueza, como las turisticas, urbanisticas, agra-

rias o forestales, arqueoldgicas o histéricas, etc.,
antes mencionadas, hay un espejismo: traspaso lo
hay, pero no para una obra publica, sino simple-
mente para un fin o interés pablicos, que no la

(64) Sandulli, op. cit. pags. 833, con cita de leyes inglesa y suiza en apoyo de su posicién y en contra de la aqui’ sostenida,



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

exigen, y que eventualmente pueden exigir lo
contrario de una nueva construccion, que es el
mantenimiento de la que ya existe (vinculo monu-
mental o histérico). En hipotesis tales la Adminis-
tracion no se hace nueva titular del bien como tal,
sino de potestades desmembradas y parciales para
determinar el uso, goce y disposicion de partes o
de funciones especiales de éste, pero de potestades
que, como quiera, pertenecerian de otro modo al
titular del mismo. La limitaciobn opera invi-
siblemente el traspaso de titularidades parciales y
asi la expropiacion se perfecciona.

Y es Giannini quien mejor lo ha puesto a foco,
al referirse al mismo tema desde otro angulo, el de
las (por él) llamadas ‘‘ablaciones reales’ por acto
administrativo, consistentes en la atribucion activa
de bienes privados, o de utilidades parciales sobre
bienes privados, en favor de poderes o entidades
plblicos, como ocurre tipica y paradigmati-
camente con la expropiacion clasica. La atribucion
coactiva en cuestion puede hacerse por ley general
y bajo el titulo de limitacion real de interés pu-
blico, sin dejar de ser lo que es, pues, como apunta
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Giannini, lo tipico en estos actos ablatorios reside
en que siempre son simultaneamente extintos y
adquisitivos de un derecho real, con prevalencia
del fin adquisitivo, pues ‘‘no interesa privar a
alguien de algo obligandolo a una cierta conducta
en bien de un interés publico”, . .. ''sino que inte-
resa adquirir una “‘utilidad” de la cosa o la cosa
misma. Funcionalmente el aspecto adquisitivo
prevalece, sea cual sea el modo en gque se estruc-
tura el procedimiento’’ (Diritto Amministrativo,
Vol. 11, pag. 1199. op. cit.).

Y en todo caso, si estas expropiaciones me-
diante limitaciones legales de la propiedad, des-
tructivas de ella, ne suponen traspaso de derechos,
suponen necesariamente un beneficiario real, de-
terminado o indeterminado, que es lo que, en
Gltimo término, la mas nueva doctrina encuentra
peculiar y constitutivo de la expropiacic’m.65
Como ésta, tales limitaciones tienen que ser indem-
nizadas. La negacién de la ley a hacerlo, la haria
inconstitucional, aungue, por lo dicho, normal y
legitima para nuestra Corte Suprema de Justicia.
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DE LA NEGOCIACION COLECTIVA*

Dr. Mozart Victor Russomano

NOCIONES PRELIMINARES

1. Origen historico. No hay una Iinea uniforme
en el desenvolvimiento histérico de las convencio-
nes colectivas de trabajo.

Europa fue la cuna de esas convenciones y los
motivos determinantes de ese hecho son eviden-
tes, pues resultan de la industrializacion de los
paises europeos occidentales, de la explotacion
técnica y de las campafias proletarias, propiciadas
por las grandes concentraciones de trabajadores y
por los lazos de confianza solidaria que entre ellos,
rapidamente se establecieron.

Al principio —como casi siempre sucede, en
el gran ajedrez de las cuestiones sociales— la po-
sicion del Estado fue de reserva y, hasta asimismo,
de oposicion a la posibilidad de empresarios y
trabajadores, directamente o por intermedio de
las entidades sindicales, celebraran ‘‘convenios
normativos’’, o sea, actos juridicos que tenian
caracter contractual, pero que, en lugar de crear,
como todos los contratos conocidos en la época,
obligaciones reciprocas para las partes contratan-
tes, formulaban “’reglas de conducta’” que debian
ser respetadas en la practica de otros actos juridi-
cos; los contratos individuales de trabajo.

Se dijo, cierta vez, que, politicamente, era
comprensible que el Estado viese con reservas e
inclusive no admitiese la elaboracion de ese “Dere-
cho no estatal’’, paralelo y complementario a las
normas dictadas por el Poder Legislativo.

Pero, aquf, nuevamente, los hechos fueron
mas fuertes que los prejuicios. No obstante si nega-
se la legitimidad y, por tanto, la eficacia juridiea
de tales convenios, nadie podia contestar que los
mismos tenian ventajas practicas ostensibles.
Era un nuevo instrumento de conciliacion entre
las partes, Gtil a la paz social. En las horas agudas
de crisis o conflicto, el convenio directo entre los
litigantes funcionaba como paliativo y, a veces,
como factor decisivo de solucion del conflicto.

El empleador, por su parte, preferia negociar
con sus trabajadores a sufrir los efectos rudos de
las huelgas y de las amplias campafias sindicales
junto al gobierno, a las Camaras Legislativas y
a la comunidad. Muchas veces, tales campafias
fueron sustentadas por los politicos y por los
administradores, inclusive, por motivos puramente
partidarios o electorales, resultando por eso*en
ventajas concedidas sin que los empresarios tuvie-

* Traducido del portugués al espariol por la licenciada Marcelina Zeled6n Castillo, Y
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sen la oportunidad de ser oidos con la necesaria
atencion.

Pero, sobre todo, los trabajadores fueron los
grandes triunfadores, en el uso de las convenciones
colectivas. Ellos hablaban a través de sus sindicatos
y los empleadores, cuando negociaban, en pie de
igualdad, las cldusulas de un convenio anterior,
estaban, en realidad, ‘‘admitiendo la legitimidad
del sindicato y de la representacion sindical’’.

En sintesis, pues, por lo menos, triples fueron,
desde su inicio, las ventajas ofrecidas por las con-
venciones colectivas: a) Para el Estado, instrumen-
to de paz social; b) Para el empleador, medio de
negociacion pacifica, sin camparias politicas y sin
riesgo del brote de huelgas; c) Para el trabajador,
la conquista de derechos sin los sufrimientos
inherentes a las luchas de clases, con el reconoci-
miento, por el empleador, de la legitimidad de la
actuacion del sindicato y de su representacion.

Queremos creer sean esos, entre otros, los
factores principales que llevaran a la consagracion
“consuetudinaria’’ de las convenciones colectivas,
a la sombra o al lado de la indiferencia y, asimis-
mo, de las prohibiciones del Estado.’

Cuando se analiza, a pinceladas largas, el cua-
dro de esa realidad, no es dificil observar que para
traspasar la barrera de la oposicion oficial, en ma-
teria de convenciones colectivas, era indispensable
.que existiese una infraestructura sindical operando
suficientemente fuerte, para actuar junto a los ope-

« . rarios, a fin de que estos aceptasen la negociacion
5 f‘» y,.a:través de ella, las cldusulas convencionales.
i*‘, *Fue.exactamente por eso que las convenciones

"7 colectivas nacieron y alcanzaron el apogeo en las

naciones industrializadas, o sea, en ia Europa
Occidental y en los Estados Unidos de América
del Norte,

Al contrario, en la América Latina, en Asia y
en Africa —continentes, histéricamente, de econo-
mia agraria y subdesarrollada— el sistema de nego-
ciacién colectiva no tuvo importancia, a no ser a
partir del momento en que comenzé su industria-
lizacion. ‘

El primer punto que subrayamos, por tanto,
es "‘la estrecha vinculacion existente entre el de-
senvolvimiento econémico nacional y el sistema de
convenciones colectivas’” y, aqui, toma la expre-
sibn ‘‘desenvolvimiento econ6mico nacional’’ en
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sentido estricto, que tiene como presupuesto
imperativo la ‘‘industrializaciéon’’ del pafs. Sin que
ocurra ese fendémeno, no existird en ninguna
nacién, multitud trabajadora sindicalmente organi-
zada y resistente, capaz de participar, con éxito, de
la negociacion directa con los empresarios.

El desenvolvimiento econémico en sentido
globalista tiene punto alto en el desenvolvimiento
industrial de los Estados. Ese desenvolvimiento
industrial favorece el desenvolvimiento del sindica-
lismo. El sindicalismo auténtico, fuerte, activo,
consciente de su vigor y de sus posibilidades, y
la piedra angular de la negociacion colectiva, La
consecuencia directa e inevitable, cuando se ins-
tala en cualguier nacion un sindicalismo con tales
caracteristicas, es el progresivo abandono de las
reivindicaciones junto al Estado y la formacion
de un amplio sistema de convenciones colectivas,
adoptadas por las propias partes interesadas.

La segunda consecuencia, derivada de la pri-
mera, es que la negociacion colectiva, ademas
de ser caracteristica de las sociedades industriali-
zadas, constituy6, también, ‘“trazo marcador en
la economia de las naciones democraticas’’.

La explicacion de esa afirmaciéon no nos pare-
ce dificil.

No existe vinculacion obvia, es cierto, entre el
régimen politico y el sistema de negociacién colec-
tiva de trabajo. Pero, bajo las grandes Iineas del
proceso politico nacional, aquella vinculacidon exis-
te y perdura siempre, pues apenas a través del sin-
dicalismo libre se puede admitir el éxito del régi-
men de convenciones.

En las naciones totalitarias, en que el sindi-
cato es absorbido por el Estado o queda bajo
control del partido dominante, se transforma,
necesariamente, en instrumento de los designios
gubernamentales. No conviene por eso, en ese sis-
tema politico, que el sindicato actte con libertad,
inclusive en lo que dice respecto a la negociacion
colectiva. Las normas laborales en vigor son,
en esos casos, acentuadamente estatales. El gobier-
no no tiene el menor interés en estimular la contra-
tacion colectiva, porque eso da autonomia al sindi-
cato y el sindicato libre es un érgano incomodo a
todas las dictaduras,

El sindicato oprimido, controlado, dirigido o
modelado segun las programaciones, los deseos y

(1) Paul Bureau, escribiendo al comiex:lz.o del siglo, vio en las convenciones colectivas la solucién recomendable para
que se enfrentase a la desorganizacion interna de las empresas y a 1a miseria de los trabajadores. (‘“El Contrato Colec-
tivo de Trabajo’, pags. 239 y sigs., trad. espaiiola, s. 904, Madrid).
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las ambiciones del gobierno o del partido no tiene
la posibilidad de desarrollar programas eficientes
de negociacién colectiva. Le falta el alma, que nace
del derecho de reivindicacion y del poder de cam-
biar, sin los cuales la negociacién colectiva es in-
fructuosa.

Se puede admitir que, en regimenes dictato-
riales capitalistas, el Estado tenga interés en esti-
mular la contratacion colectiva, usando, en esos
casos, el sindicato como arma contra la estructura
empresarial, para presionar esa estructura en pro-
vecho de sus proyectos administrativos o para
tornarse simpatico a las masas trabajadoras, canali-
zandolas por el cauce de su doctrina.

Pero, en los regimenes socialistas, la idea de
negociacion colectiva va a resumirse —por la supre-
sibn total o relativa de la industria privada— a los
entendimientos entre el sindicato, en nombre de la
clase trabajadora, y el Poder Publico, como 6rgano
supremo del control economico del pafs.

Sera, siempre, dificil conciliarse la idea de
Estado totalitario con el sindicalismo auténtico
y libre. Sin sindicalismo libre y auténtico seran
siempre fallas, inexpresivas o imposibles las tentati-
vas de negociacion sindical con los empleadores.

Atribuimos, por eso, gran importancia al “de-
senvolvimiento econémico’’ y al “‘régimen politi-
co” de una nacién, como factores de estimulo o
retraccion de las negociaciones colectivas de traba-
jo.

Explicase, asi, a nuestro entender, combinan-
do con estos dos factores, el motivo por el cual las
convenciones colectivas de trabajo, durante mu-
chos afios, no tuvieron, en la América Latina,
significado digno de notar.

Las naciones latinoamericanas (cuando Euro-
pa hacia la Revolucién Industrial y los Estados
Unidos se ajustaban en el gran movimiento de
renovacion de las técnicas de produccion) per-
manecian reprimidas en su prolongado destino
historico de paises esencialmente agrarios.

El problema de la negociacién colectiva sola-
mente comenzo a ganar dimensiones en el instante
en que la América Latina arranco en el sentido de
la industrializacion. Y ésa es nuestra época.

El subdesarrollo econébmico de la mayoria
de los pueblos continentales es la explicacion 16gi-
ca y principal del motivo porque las convenciones
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colectivas apenas en nuestros dias adquirieran
cierta relevancia. No es por mera coincidencia que
el florecimiento de aquella institucion juridica se
verifico, sobre todo, en Meéxico, Venezuela,
Argentina y Perl, paises en que la industrializa-
cion o el clima politico local favoreciera su uso
practico.

En Brasil, por ejemplo, que es, hoy, una na-
cion practicamente industrializada, no obstante,
el fenémeno no es el mismo: las convenciones
colectivas, entre nosotros, no tienen mayor signi-
ficado.

Eso puede parecer contestacion a las observa-
ciones anteriores, que vinculan al desenvolvimiento
econdmico o uso fecundo de la convencion colecti-
va.

Pero, aqui, interfieren ‘‘razones politicas”, a
las cuales hacemos referencia expresa.

El sindicalismo brasilero estructurése durante
el “Estado Nuevo” 2 que fue tentativa frustrada
de un Estado Nacional Corporativo. Aunque la
legislacion contemplase el instituto de la conven-
cion colectiva, e inclusive, disciplinase el asunto
meticulosamente, el sistema politico dominante
no proporcionaba la libertad de actuacion del
sindicato.

Asi, en la época, no existian condiciones
econdémicas y politicas que estimulasen la negocia-
cion sindical.

Redemocratizado el pais, muchos afios des-
pués se entré en la fase de prospero desenvolvi-
miento, pero, en verdad, la estructura sindical no
fue sensiblemente alterada. El desenvolvimiento
econdmico adn no tuvo la resultante historica (que
ha de venir) del fortalecimiento sindical.

Sumase a eso la competencia normativa de la
justicia del trabajo y, en el cuadro econémico del
pais, el esfuerzo gubernamental en el sentido de
mantener las reivindicaciones de los trabajadores
en niveles de compatibilidad con la lucha antiinfla-
cionaria. No seré dificil percibir que, en Brasil,
por sus condiciones peculiares, ain hoy, mas
importante que la convencién colectiva, es la Ley
del Estado, pues ésta, como norma de proteccion
al trabajo, a un solo tiempo, suple la insuficiencia
del sindicalismo brasileiro y mantiene las reivindi-
caciones laborales en el limite de las posibilidades
nacionales.

(2) Régimen politico que se extendié del 10 de noviembre de 1937 al 29 de octubre de 1945, usando, como rétulo, la

expresién que sirvidé de titulo a la famosa obra de Ra
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Todo lo expuesto nos permite volver a las
palabras iniciales y, es bueno, que repitamos algo
dicho vy escrito en otra oportunidad.

Las naciones industrializadas (Europa Occi-
dental y Estados Unidos), que vivieron, inten-
samente, las metamorfosis irreversibles de la
industria manufacturera y de la tecnologia, las
convenciones colectivas de trabajo constituyeron
una reivindicacion laboral, la que, después de
grandes vacilaciones, adhirieron los empresarios.
Esa elaboracion normativa por via convencional
sufrio el impacto de la oposicion del Estado. Pero,
a pesar de todo, sus notorias ventajas hicieron que,
yendo alld de esa barrera oficial, las convenciones
continuasen siendo celebradas. Se creé la costum-
bre. Y todo eso, sumado al creciente poderio
sindical y a la presencia de los grupos de trabajado-
res en las decisiones polrticas nacionales, compe-
lieron al legislador a reconocer la legitimidad de
la convencién colectiva.

Las convenciones colectivas, en aquellos
paises, por tanto, fueron fruto de la practica
costumbrista y prueba de eso estd en el régimen
aun hoy vigente en Inglaterra, donde ias con-
venciones tienen eficacia; no por fuerza de normas
coercitivas que las reconozcan, ni por estar insertas
en el sistema del ““Common Law’’, pero, apenas,
porque constituyen una especie de ‘‘gentlemen
agreement’’, Y a pesar de no poseer fuerza obliga-
toria, tales convenciones son fielmente cumplidas
en la prdctica de la vida sindical.

.En las naciones de América Latina, por ejem-
plo, el fenémeno fue a la inversa.

No fueron los grupos sindicales que presiona-
ron, sucesivamente, empleadores y gobierno para
aceptar la legitimidad de la negociaciéon. Los legis-
ladores, percibiendo la utilidad social y juridica dei
nuevo instituto, a través, sobre todo, de la expe-
riencia europea vy norteamericana, trataron de
adoptarlo, en sus leyes y en sus codigos, colocan-
do, en esa forma, al alcance de los trabajadores,
aquel poderoso instrumento de reivindicacion.

Si en una gran mayoria los sindicatos latinoa-
mericanos no usaron, durante mucho tiempo,
ese instrumento, fue porque les faltaba fuerza
para manejarlo, esto es, la fuerza que emana de
un ‘‘back ground” sindical suficientemente fuerte

————————

para sustentar los |{deres que, de pie sobre el terre.
no desaffan el poder patronal.

En las naciones industrializadas, en sintesis,
las convenciones colectivas nacieron de la practica
popular y llegaron a la ley, a través de I’a f:ostum.
bre. Vinieron de los hechos para los cédigos. En
otras palabras: ““de abajo para arriba”.

En las naciones subdesarrolladas, inversamen-
te, las convenciones fueron consagradas por e|
Iegl;islador. Ofrecidas por la ley a los sindicatos. E|
instituto, asi, vio dos cédigos para los hechos.
O sea de arriba para abajo”.

Por eso, las convenciones colectivas (que en
unas y otras tienen la misma naturaleza juridicay,
en principio, deberian de tener la misma eficacia)
cuentan, en las naciones industrializadas, con la
marca de la autenticidad histoérica. En las naciones
subdesarrolladas son, apenas, un esfuerzo legisla-
tivo mds de proteccion al trabajo.? _

Creemos, aun hoy, que esa diversidad de ori-
gen historico es el motivo principal del no uso
o del pequeiio uso de las convenciones colectivas
en las naciones subdesarrolladas. Apenas acentua-
mos, nuevamente, que, como la Historia no es
necha de acasos, no obstante tenfa imprevistos,
todo eso resulta de la diversificacion del desenvol-
vimiento econémico e, inclusive, politico, de las
naciones modernas.

La Historia, que es dindmica por naturaleza,
aunque hable la voz del pasado, rige la realidad del
presente o el amanecer del futuro.

2. Concepto. Son muy sensibles las diferen-
cias existentes, en las variadas leyes, sobre la
definicion de las convenciones colectivas. Como
veremos, inclusive, su propia ‘‘naturaleza jugrdica”
depende, en parte, del sistema de Derecho Positivo
de cada pars.

Abandonando las particularidades que puedan
ser apuntadas, a la luz de la ley local, sobre esa
extrafia figura juridica (ain hoy motivo de debates
y perplejidades) nos parece razonable decir que “la
convencion colectiva de trabajo es el convenio
entre el sindicato de los trabajadores y el sindicato
patronal correspondiente o empresas individual-
mente consideradas, teniendo por objeto principal
la estipulacion de normas a ser respetadas a través

(38) En el libro editado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Uruguay en memoria de
“Francisco de Ferrari”, se encuentran varios ensayos que suministran informaciones sobre los sistemas de convencio-
nes colectivas de diversos pafses modernos, (Estudios sobre la Negociacion Colectiva, pags. 235 v sigs. Montevideo).
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de los contratos individuales de trabajo y por obje-
to secundario la creacion de derechos y obligacio-
nes asumidos por los propios contratantes.*

Parte ese concepto del entendimiento de que
la convencidén colectiva, como el nombre indica,
tiene forma de contrato o convenio, como ajuste
de dos o mas voluntades, dirigidas a determinado
objeto juridico.

Mas, al mismo tiempo, evidencia cudles son
los participantes del convenio, denominados “‘con-
tratantes’’,

Luego salta a la vista la regla general de que la
convencion colectiva es un ‘‘acuerdo inter-sindi-
cal”’, o sea, resulta de la negociacion establecida
entre dos o0 mas de dos sindicatos, representativos
de trabajadores y empresarios.

Pero, a esa regla general se opone la excep-
cion, que no llega a ser rara: Como el sindicalismo
laboral es mas intenso que el sindicalismo patronal,
se torna comun en la practica, que la categoria
econdmica no esté organizada en sindicato.

Cuando eso ocurre, la negociacion vy el conve-
nio pueden ser establecidos entre el sindicato labo-
ral (o, en su ausencia, la correspondiente entidad
sindical de grado superior) y grupos de emplea-
dores, o, hasta lo mismo, de un empleador aislado.

La figura de los contratantes, como se ve, es
variable, todo dependiendo de la orientacion adop-
tada por el legislador. En ese sentido, a titulo de
ejemplo, recordamos que, en Brasil, la Constitu-
cion de 1937 definia como privilegio exclusivo de
los sindicatos (de los trabajadores o patronales)
la celebracién de convenciones colectivas;’ en
tanto que, hoy, al contrario, el convenio puede
tener caracter inter-sindical o ser celebrado entre

el sindicato de los trabajadores o grupos de trabaja-
dores y el empleador o grupos de empleadores.®

Lo mismo ocurre, de otro modo, cuando los
“efectos’’ resultantes de la convencion: las reglas
de conducta formuladas por los contratantes
pueden aplicarse, apenas, a los asociados del
sindicato; pueden aplicarse a esos asociados, con
la posibilidad de ser extendidas, por proceso es-
pecial, a la totalidad de los integrantes de la cate-
goria; pueden, automaticamente, comprender toda
la categoria.’

Para que la ejemplificacion esclarezea, con ni-
tidez, como oscila el Derecho a proposito de ese
tema, podemos tomar las leyes italianas y brasilei-
ras y colocarlas en confrontacion, dentro de su
desenvolvimiento historico.

En la Italia fascista —como acentio Aldo
Aranguren, en las exposiciones hechas en el semi-
nario de preparacion de dirigentes sindicales y
empresariales promovido por la Universidad de
Florencia— los llamados ‘‘contratos colectivos
corporativos” comprendian la totalidad de la cate-
goria y, no, apenas, los asociados del sindicato
contratante,

Mas, el efecto “erga omnes’’ de la convencion
colectiva fue delineado el ordenamiento juridico
italiano, por la legislacion en vigor, que le atribuye
efectos limitados a los integrantes del sindicato.

Esa alteracion, por sefial, hecha cuando esta-
ban y continuaran en vigor los ‘‘contratos colecti-
vos, corporativos crearon serios problemas de
Derecho Intertemporal, que la doctrina italiana se
encargd de resolver.®

En Brasil, al contrario, el sistema de la Cons-
titucion de 1937 —aunque se copia, aqui y ahi, el

(4) Segin la recomendacion aprobada en la 34a. Sesion de la Conferencia de la O.I.T. de 1951, convencion colectiva es
“todo acuerdo escrito relativo a las condiciones de trabajo y de empleo acordadas entre, de una parte, un empleador
¥ un grupo de empledores o una o muchas organizaciones representativas de trabajadores, o en la ausencia de tales
organizaciones, los representantes de los trabajadores interesados, debidamente electos y encargados por estos ulti-,
mos de conformidad con la ley nacional”’. Ese concepto es mis explicito que el formulado en el texto. en el senti-
do de que abarca la posibilidad de negociacion colectiva entre grupos de trabajadores que no estin org,anizados en
sindicatos. Véase, sobre el tema, el ensayo de Manuel Alonso Olea, El Concepto de Convenio Colectivo, en Estudios
sobre la Negociacién Colectiva™, ya citado, pags. 3 y sigs. ’

(5) Art, 138,

(6) Decreto-Ley No, 229, de 28 de febrero de 1967; ‘“Consolidacién de las leyes del Trabajo’’ , art. 611. La negociacién
directa de grupos de empleados esti en el art. 617, también de la Consolidacién, cuando el 'conv;anio abarca una
parcela de la categoria y hubiere omision sindical. No incluimos esa posibilidad en nuestra definicién, aunque esté
prevista en la Recomendacioén de 1a O.1.T., pues la consideramos, en términos de negociacién colecti\;a, una situa-

cidn teratologica.

(7) La extension de una convencion aplicable a los asociados del sindicato a la totalidad d
LR, e la categoria fue ex
la. Descripcion ge.neral del 3er. Congreso Nacional de Derecho del Trabajo, realizado en Italia, de creacién dz‘;::::ne::
Simi (*“L’Efficacia Soggetiva del Contrato Collettivo’’, pags. 41 y sigs., 1968, Milin). '

(8) Aldo Aranguren, “Problemi di Diritto del Lavoro”, pdg. 77, s/data, Varese,
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modelo fascista— establecia que las convenciones
colectivas tendrian efecto, apenas, en relacion
a los asociados del sindicato. La extension de esos
efectos a la generalidad de los miembros de la cate-
goria quedaba en dependencia de procedimiento
especial. Bajo la proteccion de aquella norma cons-
titucional; 1943, fue elaborada la Consolidacion
de las Leyes del Trabajo.

Pero, el advenimiento del Decreto-Ley
No. 229, de 28 de febrero de 1967, que derogd la
Consolidacién en materia colectiva, desvi6 la
figura de la “‘extensi6on de las convenciones’’,
haciendo que las cldusulas convenidas comprendie-
ran las categorias representadas por los sindicatos
con'cratantes.9

La definicion articulada da, también, idea
segura sobre el ‘‘contenido” de la convencion
colectiva, que constituird pdrrafo especial de este
estudio.

No se llega, de momento, a la clasificacion de
las cldusulas que integran la convencion y que tie-
nen naturalezas distintas. Pero, queda acentuado,
desde luego, que el “‘objeto principal” de la con-
vencién colectiva es la estipulacion de ‘‘normas
abstractas’’, verdaderas reglas de conducta, que
deberdn ser obedecidas, tanto en cuanto a las
leyes, en el momento en que trabajadores y
empresarios celebraren, a su vez, contratos indi-
viduales y los pusieren en ejecucion.

Al lado de esas cldusulas creadoras de normas
(por eso, llamadas ‘‘cldusulas normativas’’) apare-
cen, en las convenciones, otras clausulas, que ase-
guran su eficacia o que crean derechos y obligacio-
nes (reciprocos y directos) para las entidades
sindicales que participan del convenio.

En el primer momento, acentlase el cardcter
normativo de las convenciones, en contraposicion
a su cardcter meramente contractual, inherente
en esas segundas cldusulas, |llamadas, en razén de
eso, ‘cldusulas contractuales u obligatorias”.

Consideramos que las cléusulas contractuales
.clo’nstituyen el ““objeto secundario”, de la negocia-
cion, lo mismo que, eventualmente, adquirieron

—ee

(9) Consolidacién de las Leyes del Trabajo, art. 611
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notoria relevancia. Y, siendo asi, ponemos todo el
énfasis posible en el modo por el cual la conven-
cion colectiva se ofrece, conceptualmente, a la
consideracion del jurista: es un acto “‘sui géneris”’,
desconocido de la teoria clasica de los contratos.'°

Los contratos crean derechos y obligaciones
para los contratantes. Son derechos y obligaciones
directos y concretos.

Queremos decir con eso que todos los contra-
tos son actos juridicos cuyas cldusulas inciden,
directamente, sobre los actos de la realidad.

Las convenciones colectivas, en lo que poseen
de normativo, “aungue sean actos juridicos seme-
jantes a los contratos”, producen efectos diversos:
sus cldusulas no inciden, directamente,. sobre
hechos concretos; inciden si, sobre otros actos
juridicos (contratos individuales de trabajo), de
tal modo que, en la realizacion de éstos, emplea-
dos empleadores les deben obediencia estricta,
bajo pena de nulidad y otras sanciones. Y €so sig-
nifica decir que la convencién colectiva presupone
una relaciéon juridica preexistente o que vendria
a existir, que es la relacion de empleo resultante
del contrato individual.'!

Como ya tuvimos oportunidad de acentuar,
hay, en la vida social, una superposicién de planos
juridicos, que, generalmente, es ésta: ley, acto
juridico, hechos concretos. En relacion a las con-
venciones colectivas, como instrumentos normati-
vos, que estan subordinados a las leyes, pero a
la que se subordinan los contratos individuales, la
superposicion de los planos se torna mds compleja:
ley, ““‘convencion colectiva‘’, acto juridico, hechos
concretos.

Insistimos en que en el papel normativo de la
convencion reside su principal caracteristica. Eso
la distingue de todos los otros institutos juridicos
hasta entonces conocidos por el Derecho Civil.
Perturba, inclusive, la Teoria General del Derecho,
creando perplejidades en cuanto a su naturaleza
juridica. Constituyendo, por todo eso, tema atra-
yente para el jurista, revela, también, la extraordi-
naria fuerza creadora y viva del sindicalismo,

(10) La mayoria de locs; _aI:tt_);eE ;e int.ere‘sa.n, principalmente, por la parte normativa de las convenciones colectivas, Véa-
se no obstante, Giorgl rezzi, “La Responsabilits Contrattualle delle Associazioni Sindicali®, pdgs. 6 ¥ sigs.,

Milan,

(11) Giulano Mazzoni, ‘‘Teoria del Limite de la Aplicabilidad del Contrato Colectivo de Trabajo”, pégs. 39 v 40, 1939,

Milén,
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exigiendo, por eso, la atencion el cuidado y el
examen del socidlogo, del economista y del
politico.

3. Naturaleza juridica. La originalidad de las con-
venciones colectivas, a la medida que se afirmaban
a través de la practica consuetudinaria, dejaba
perplejos a los juristas del contractualismo, al tra-
tar de explicar su naturaleza juridica.

Era natural que se procurase encuadrar la
nueva figura dentro de los principios de la teoria
contractualista, imperante en todos los dominios
del Derecho.

Mas, igualmente, era inevitable el reconoci-
miento de que, para la explicacion de la naturaleza
de las convenciones colectivas, las ideas del con-
tractualismo juridico parecian anacronicas.

Presionados, intelectualmente, entre la conve-
niencia y la dificultad de clasificacion de las con-
venciones colectivas como especie de los ‘“contra-
tos”, los juristas se subdividieron, algunas veces
de manera irreconciliable.

Podemos sistematizar esas opiniones en dos
grupos principales: la “corriente contractualista’
y la ““corriente normativista”.

Para los defensores de la primera posicion,
el sindicato, cuando celebra convenciones colecti-
vas, se hace contrato que obliga, a través de sus
clausulas, a sus asociados.

Para los que forman la corriente normativa, la
convencidon colectiva posee el caracter genérico de
verdadera ‘‘ley profesional’’, creando normas gene-
rales y abstractas, gue —segun el sistema de Derecho
Positivo local— pueden alcanzar, apenas, los asocia-
dos del sindicato o se pueden extender a la totali-
dad de la categoria profesional o economica.

Cada una de esas opiniones no explica, por
si sola, la naturaleza juridica de la convencion
colectiva. De uno o de otro angulo, las divergencias
cuando el ““fundamento’” del punto de vista adop-
tado siempre fueron y contintan siendo bastante
sensibles.

En Brasil, hace mas de treinta afios, Irineo
Machado hizo interesante sistematizacion de las
diversas teorias, —dentro de esos dos entendimien-
tos opuestos— que procuran analizar la convencion
colectiva.'?

(12) En

también A.B. Cotrim Neto, “De los Contratos Colectivos de Trabajo’’, pags. 85 y sigs.,
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En primer lugar, se sitian (asi mismo por su
orden cronoldgico) las “teorias contractualistas”,
que constituyen una derivacion evidente de los
principios generales del Derecho Civil."

a) Teoria del mandato. E| sindicato, cuando ce-
lebra la convencién, actla en nombre de sus aso-
ciados, a través de una representacion juridica
bien definida: ejerce, en otras palabras, el mandato
que le fue otorgado por los asociados en el mo-
mento en que éstos, adhiriéndose al sindicato,
implicitamente adoptaron sus estatutos (Bergeron).

Otros juristas —también jugando con el con-
cepto de mandato— sustentan que el poder de
representacion sindical no resulta de la adhesion
de los asociados a los estatutos, como acto de
voluntad. Discurre, si, de la norma legal imperativa
que atribuye al sindicato aquel poder.

El sindicato queda armado de ‘“mandato”
legal, que le da el privilegio de representar a los
asociados, no, apenas, para fines de defensa
de sus intereses individuales, mas, también, am-
pliamente, para estipular convenciones colectivas
de trabajo (Hubert-Valieroux).

Una teoria variante de la misma concepcién
y la de Lotmar, segin la cual el sindicato procede,
en la negociacion colectiva, pura y simplemente,
como o6rgano o instrumento a través del cual se
manifiestan las voluntades individuales de la mayo-
ria de sus asociados.

El sindicato, ahora, es visto como interme-
diario. Quien, en la realidad, adopta o rechaza las
cldusulas de la convencion no es el sindicato, como
persona juridica, pero sus asociados, en la medida
en que constituyen la mayoria de la asamblea
general, mientras los asociados minoritarios se
subordinan, voluntariamente, a la resolucion de la
mayoria deliberante.

Otras ideas analogas podrian ser expuestas.
Mas, el apogeo de la “teoria del mandato” fue
momento efimero, coincidiendo con la época en
que los jueces, especialmente los tribunales france-
ses, aceptaron, como novedad juridica, la conven-
cion colectiva de trabajo.

Era preciso, en esa oportunidad, explicar la
naturaleza del instituto y nada mas facil, dentro de
la concepcion dominante en el Derecho Civil, que

“Revista del Trabajo”, 1942, octubre, pags. 541 y sigs., Rio de Janeiro. Sobre ésas y otras teorias, consultar,

1940, Rio de Janeiro, A pro-

posito del tema, Héctor Hugo Barbagelata, ‘R égimen de los Convenios Colectivos”, pdgs. 31 y sigs., 1955, Montevideo,
(13) Ver “El Empleado y el Empleador en el Derecho Brasileiro™, 1er. vol,, pags. 199 v sigs., 1954, Rio de Janeiro.
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recurrirse a la idea —aun hoy valida, bajo ciertos
aspectos— de que el sindicato actia como manda-
tario en los tramites de la negociacion colectiva.

Nada mas plausible, por cierto, que considerar
esa representacién como discurriente de un man-
dato concedido por los asociados al sindicato,
pues lejos se estaba de la posibilidad de admitir
que la categoria o grupo profesional posee realidad
socioldgica y que, en el orden natural de las cosas,
el sindicato es el Unico 6rgano que puede extraer
sus anhelos y ejercer su representacion.

Es preciso, entonces, ponderar para la cir-
cunstancia de que el fundamento del mandato es
la voluntad del otorgante de atribuir al otorgado
poderes predefinidos, a fin de que éste actle en
nombre de aquél.

Se dice que el sindicato actila como manda-
tario, en la negociacion colectiva, armado de po-
deres concedidos por sus asociados y no quiere
divisar los hechos, tal como se presentan.

El poder de representacion sindical, aparente-
mente explicable como otorgada de la mayoria
de los asociados, es incomprensible en fase de la
posicion adoptada por la minoria vencida. La
explicacion de Lotmar, segin la cual esa minoria
se obligd, “individualmente”, por el simple hecho
.de inscribirse en el sindicato, a someterse a la de-
g% fiberacion de la mayoria, no sélo constituye artifi-

" ¢ cio que dificulta con la nocioén cldsica del manda-
to, como, también, encuentra ébice invencible en
los sistemas (como el de Brasil) en que la conven-
cion colectiva obliga, genéricamente, a todos los
trabajadores y empresarios, sean, o no, sindicaliza-
dos, {Como aceptarse que las cldusulas y los tér-
minos del convenio celebrado por el mandatario
obliguen a personas que no participaron, ni po-
drian participar, directamente, de las asambleas
y de las resoluciones del sindicato?

b) Teorfa de la gestion del negocio. La teoria del
mandato, que, ‘“‘prima facie”, tan sencillamente
parecia resolver el lapso en que se debatian los
juristas de la época, fue poco tiempo después
enfrentada por una nueva concepcion.

Esa segunda teoria cre6 una abstraccion hasta
cierto punto sorprendente: el sindicato, en la nego-
ciacion colectiva, dijeron sus defensores, “es gestor
de los negocios de terceros”, o sea, de los trabaja-

(14) Cédigo Civil, art, 1331,
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dores y empresarios, individualmente considerados
(Galizia).

Pero, los requisitos de la gestion de negocios
son éstos: a) el gestor actia en nombre de otro,
“sin autorizacion del mismo’’; b) los actos practi-
cados por el gestor deben estar de acuerdo con la
voluntad “‘presumible’”” del titular del derecho;
c) el gestor no tiene interés “directo” en el nego-
cio; d) por los actos que practica, el gestor es res-
ponsable ante aquél en nombre de quien actua,
también como ante las personas con quien contra-
ta; e) en la gestion de negocios, el gestor realiza
los actos y el titular del negocio queda ajeno a la
intervencion del gestor.'*

{Ocurre algo de eso en la convencién colec-
tiva?

El sindicato inicia la negociacién ‘‘autorizado”
por la asamblea general de los asociados, que vuel-
ve a reunirse para “ratificar” la convencion.

Asi, desde el inicio hasta el final de la elabo-
racion del convenio, el sindicato actlla con pleno
conocimiento de sus asociados, por ellos autoriza-
do y en la dependencia de la concordancia de la
asamblea general.

La voluntad manifestada en esas asambleas
—a través de la mayoria de los sindicalizados—
no es presumida. Al contrario, debe ser expresa.

La participacion de los trabajadores o empre-
sarios, en los tramites “‘internos’’ en la negociacion
colectiva, es manifiesta, permanente e indispensa-
ble, de modo que quedaren desfiguradas las carac-
teristicas esenciales de la gestiéon de negocios en las
convenciones colectivas de trabajo.

c) Teoria de la estipulacion en favor de terceros.
La teoria de Barthélemy-Reynaud dice que el sin-
dicato de los trabajadores queda, como ‘‘estipulan-
te’”’, juntamente con el sindicato de empleadores o
con las empresas, determinadas ‘‘condiciones”,
consubstanciadas en las clausulas de la convencién.

Las clausulas son establecidas “‘en favor de
terceros’’, o sea, de los asociados del sindicato o,
cuando fuere el caso, de la totalidad del grupo pro-
fesional. .

La critica simplista opuesta a tal opinion es
ésta: En las convenciones colectivas, no todo lo
que el sindicato “estipula’ es, necesariamente,
“en favor’” de su asociado. Puede ser clausula que,
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al contrario, funcione como freno o limitacién a
los derechos de los trabajadores o de los em-
presarios.

Otros aspectos de la estimulacion en favor de
terceros muestran incompatibilidad entre ese con-
trato y la convencion colectiva. El estipulante, por
ejemplo, puede reservarse el derecho de sustituir
al tercero designado en el contrato, independiente-
mente de su anuencia e, inclusive, de la concordan-
cia del otro contratante!® ¢Como admitir que lo
mismo ocurra en la negociacion sindical?

d) Teoria del contrato innominado. En esa
ribrica se engloban dos corrientes diferenciadas.
La primera "‘teoria de la personalidad moral
ficticia” considera el sindicato en si, identificado
con la persona de sus asociados, de modo que
éstos, los asociados, son los verdaderos contra-
tantes (Nast.).

En cuanto a aquellos que vengan a asociarse al
sindicato, considérase que, por la simple solicitud
de inscripcion manifiestan aquiescencia a los térmi-
nos de convencion colectiva adoptada anterior-
mente.

La segunda corriente, sustentando que la con-
vencién colectiva es contrato ‘‘sui géneris”, hace
la sintesis o combinacion entre la teoria del man-
dato vy la teoria de la estipulacion en favor de ter-
ceros.

La originalidad de los convenios colectivos
del trabajo residiria en el acto de que son ellos
una ““forma contractual compleja’’ (Deslandres).

El sindicato, en sintesis, actuaria como man-
datario, pero, simultaneamente, en la negociacion
colectiva, estipularia en favor de terceros (asocia-
dos).

En verdad, no obstante, es dificil admitirse
la identificacion de la persona juridica (sindicato)
con la persona natural (asociados), como propone
Nast; de la misma manera que la concepcion de
Deslandres llama, en si, al mismo tiempo, las criti-
cas opuestas contra las teorias del mandato y de
la estipulacion en favor de terceros, acrecentadas
por la circunstancia de que hay nitida incompa-
tibilidad entre la figura del “tercero”, en favor de
quien se estipula algo sin su participacion, y la
del “mandatario’’, que otorga a alguien poderes
para actuar en su nombre {(Irineu Machado).

(15) Codigo Civil, art. 1100,

61

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

e) Teoria de la solidaridad necesaria. Esa teoria
representa, segin la opinion de algunos juristas,
un momento decisivo en la historia del pensa-
miento juridico, o sea, el instante en que la doctri-
na empez6 a abandonar la idea de que era indis-
pensable indicar la naturaleza juridica de la con-
vencion colectiva de trabajo a través de las ideas
tradicionalmente asentadas por el Derecho de las
Obligaciones.

El primer paso en ese sentido habria sido dado
cuando se trato de liberar el estudio de la natura-
leza de la convencién colectiva de las ideas de
“vyoluntad individual’’ y del interés particular.

Existiendo, por motivos profesionales o eco-
némicos, el “interés comin o colectivo’” que lleva
a la constitucion de grupos e, inclusive, determina
la formacion del sindicato, créase a través de aquel
interés, una ‘‘solidaridad necesaria” entre trabaja-
dores o empresarios.

La razon de ser la convencion colectiva no
residirfa, asf, en pacto contractual previo, celebra-
do por los asociados del sindicato, en nombre de
sus intereses particulares. Por encima de los inte-
reses individuales, estaria el interés colectivo,
aquellos sometidos a éste, el nombre de la solida-
ridad necesaria, donde residiria el fundamento de
la convencion colectiva (Rouast).

Esa teoria, repetimos, fue la primera tentati-
va de vislumbre de la realidad juridica de las con-
venciones colectivas, cuya comprension, como ve-
remos, parte de ideas contractualistas tradiciona-
les, pero depende, también, de que estemos
dispuestos a ultrapasarlas,

Las ““teorfias contractualistas’”’, de un modo
general, tuvieron la gran ventaja historica de per-
mitir, a través del artificialismo de su formulacion,
gue los juristas y jueces de la época les dieron
a las convenciones colectivas fundamento juridico
y, por eso, las aceptasen.

En cierto modo, atn hoy, no se puede dejar
de recurrir a la idea de que la convencion colectiva
tiene momentos en que se ofrece al examen del
jurista, “‘contrato”. Y eso fue lo que sedujo a los
contractualistas a hacerlos clasificarla dentro de
los moldes preestablecidos del Derecho de las
Obligaciones. :

Pero, esas mismas teorias, aisladamente consi-
deradas, esto es, cada cual intentando tener una
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“explicacién pura y verdadera'’ de la naturaleza
juridica de las convenciones colectivas, nada impri-
me de relevante en la faz del Derecho del Trabajo.

Para los “‘juslaboralistas’’, son doctrinas in-
memorias.'®

En oposicion a los contractualistas se sitdan
los defensores de las “‘teorias normativistas’,
segun las cuales la convencién colectiva —si la
sintesis fuere permitida— no es contrato, pero, si,
fuente creadora de normas juridicas.

Colocando la convencion colectiva de trabajo
fuera del gran esquema del contractualismo, ese
entendimiento la sitGa en posicion original vy
posterior en la Historia del Derecho.

La primera tesis es que el sindicato tiene
caracter institucional, ocupando posicion pro-
pia y ejerciendo atribuciones ‘‘sui géneris’’ en el
contexto del Estado.

De marcada tendencia corporativista,
doctrina sustenta que a través de la convencion,
el sindicato dicta verdaderas ‘‘leyes profesiona-
les”, pues ese poder legislante es perfectamente
natural en el Estado fascista.

Esa teoria —denominada “teorfa de la institu-
cion corporativa’’— explicaria (si se admitiese el
acierto de su punto de partida) la razén por qué las
convenciones colectivas, editando leyes profesiona-
les, en lo que poseen de normativo, son obligato-
rias, indistintamente, para las mayorias y minorias,
para los asociados y los ho asociados del sindicato.

La justificativa propuesta, evidentemente,
apenas seria admisible en los Estados corpora-
tivos. Asi, la nocion de “convencion-Ley profesio-
nal”, elaborada por el “’sindicato-institucion”, no
explica, “juridicamente’”, la naturaleza de las
convenciones y de los acuerdos, justificando,
apenas, “politicamente’’, la extensiéon de sus efec-
tos normativos,

esa

A esa concepcion —largamente expuesta y
esclarecida por los doctrinistas italianos de la épo-
ca del fascismo— se opone idea diferente, entonces
correlativa, expuesta por los defensores de la
“teorfa del pacto social” (De Vischer).

El raciocinio, ahora, parte del hecho de que
los trabajadores, en la vida sindical, nunca celebran

————

(16) Michel Despax, en ‘“Convenciones Colectivas”
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contrato de sociedad o de agrupacion. Revelan,
apenas, en el ejercicio del derecho de asociacion, la
identidad de sus intereses.

Por otro lado, las partes (sindicatos y empre-
sas) que celebran convenciones o acuerdos colec-
tivos, igualmente, ““nada contratan”. Apenas, en
conjunto, establecen normas para que atiendan
fines que son comunes a sus intereses: prevenir
futuros conflictos existentes, equilibrar aspira-
ciones, obtener mayores ventajas y asi en adelante,

Por la justa posicion de esos intereses recipro-
cos, la convencion es fuente creadora de “ley pro-
fesional””, obligatoria para las categorias alcanza-
das por el convenio y justificada por la profunda
conveniencia social que une aquellos intereses en
el momento en que es celebrada la convencion co-
lectiva.

La critica ha considerado la teoria del pacto
social excesivamente imprecisa, vaga y fluida.

Ya actie con una verificacion correcta, cual
sea la de que el sindicato existe en funcion del
interés comdn de sus asociados y que, en represen-
tacion de ese interés comun, son formuladas las
convenciones colectivas; entonces asegure, con
cierta procedencia, que el caracter normativo de
la convencion hace pensar en una “‘ley profesio-
nal”, la teoria no llega a explicar como se puede
concebir que tenga naturaleza “‘legislativa’ la crea-
cion de normas a través del convenio sindical, ni
como se pueda considerar condicion “sine qua
non” de esa elaboracion legislativa la “bilaterali-
dad” de su aceptacion.

En esa larga serie de indecisiones doctrinarias,
a través de la cual ha vacilado el pensamiento ju-
ridico, era inevitable que surgiesen las ‘‘teorias
mixtas o intermedias’’, bastante numerosas, pero
de las cuales las dos nos parecen interesantes.

La “Teoria de la costumbre industrial’’ usa la
optica de la Historia. Recuerda que, al principio,
los empresarios y, después, los legisladores se
rehusaron a aceptar la convencién colectiva y a
admitir su legitimidad.

Al margen de esa oposicibn —como tuvimos
ocasion de recordar, anteriormente— nacié, en-
tonces, la costumbre, pues las convenciones (por

v acentila que las convenciones tienen cardcter contractual y norma-

tivo, pero da primacia a su naturaleza contractual (en G.H. Camerlynck, ‘“Tratado de Derecho del Trabajo”, T vol.,

pégs. 62y 63, 1966, Paris),
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su utilidad practica) continuaron celebrandose,
lo mismo en el aspecto del obstinado silencio de
los textos.

La generalizacion de esa costumbre, en la fase
de la economia industrial, forzé a los jueces a ple-
garse ante la realidad en vista de la necesidad de
decidir demandas resultantes de tales convenios.

A partir de ese momento, no quedod otra salida
a los legisladores que no sea disciplinar, en los
codigos y leyes, el instituto gue nacia, expontanea-
mente, de la practica consuetudinaria.

Y como tales convenios, de caracter contrac-
tual, siempre tuvieron, por via costumbrista,
efectos generales y abstractos, el legislador asi
los acepté. ‘

La teoria explica el motivo por el cual las con-
venciones colectivas, después de rechazadas, fueran
admitidas por el juez y por la ley. Afirma, también,
su “‘especificacion”, y su caracter normativo.

Pero, era cuando quiere agotar el estudio de la
naturaleza juridica de la convencion limitandose a
considerarla una ““costumbre industrial’’.

Fueron las costumbres industriales, si, que
permitieron el desenvolvimiento y el apogeo de la
negociacion colectiva. Mas, las convenciones de
las resultantes no tienen caracter consuetudinario.
Estan reconocidas por la ley moderna y, a través
de sus clausulas, no es raro destronen obsoletas
costumbres industriales y usos arraigados en viejas
practicas.

En sentido opuesto, ladoctrinaitaliana, tenien-
do a la vista, especialmente, la Ley del 3 de abril
de 1926, sustentd que el sindicato, en la conven-
cion colectiva, ‘‘es representante legal’ de sus aso-
ciados (Barassi).

Se vuelve, en gran parte, a la idea de mandato
legal, sustentado por ciertas corrientes afiliadas a
la teoria del mandato. La diferencia esta en que el
“mandato’’ tiene sentido mas estricto que la “re-
presentacion’’. Admite esa teoria que el sindicato
tenga poderes para representar a sus asociados y
la categoria en general, no en virtud de mandato,
pero, si, de norma legal que lo autoriza a actuar
como su representante.

Esa ‘“‘teoria de representacion legal” fue cri-
ticada en la propia Italia. No hay, en el ejercicio
del derecho de suscribir convenciones colectivas,
representacion de trabajadoresy, si, de la categoria
econdmica o profesional, como un todo organico
(Guidi). La representacion de grupos formados
“ad hoc" seria el ejercicio “’parcial’’ del derecho de
representacion de la categoria.
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Afirmose, igualmente, que solo se podria ad-
mitir la existencia de representacion legal, en el
ejercicio, por el sindicato, del poder de representa-
cion de los asociados y de la categoria, si el sindi-
cato ejerciese derechos de naturaleza publica,
similares a los derechos ejercidos por el Poder
Legislativo en la representacion democrdtica del
pueblo (Gallart Folch).

Restaria, ademas de todo, siempre, una pre-
gunta: asimismo admitiendo que esa representa-
cion autorizada por ley sea el justo titulo que
permite al sindicato celebrar la convencion colecti-
va, dcual seria la “naturaleza del acto juridico”
que, en el ejercicio de aquella representacion, el
sindicato practico, al elaborar el convenio?

Las teorfas mixtas no son del todo satisfacto-
rias. Mas, parece ser preciso que nos cologquemos
en posicion intermedia, para hallar la naturaleza
juridica de las convenciones colectivas.

Es bien verdad que esa naturaleza depende, en
gran parte, del sistema legal vigente en cada pais.

Dirfase, desde luego, y con razones, que el
problema es “doctrinario’” y, no, puramente
"“legal”. Pero, ocurre que ahora sean las normas de
derecho positivo proyecciones de principios doctri-
narios —eéstos funcionando como arquetipos,
aquéllas como sombras de la alegoria platonica—
en la practica, los preceptos impuestos por el
legislador, como reflejan conceptos teoricos por él
expuestos fortalecen la definicion del instituto
juridico.

Ademds de eso, lo mismo cuando la posicién
del legislador no es doctrinariamente correcta, el
modo por el cual fueron disciplinados cierto com-
portamiento y determinadas figuras del Derecho
de la naturaleza juridica considerada valida en la
elaboracion de la ley.

Si eso ocurre en todas las ramas de Derecho,
también ocurre en el Derecho del Trabajo, espe-
cialmente en cuanto a institutos —como la conven-
cion colectiva— sobre el cual tantas y tan opuestas
concepciones han sido articuladas.

A nuestro modo de ver, la convencién colec-
tiva es instituto “‘sui géneris” y el error fundamen-
tal de los viejos teéricos del Derecho del Trabajo
consistio en querer encuadrarla en las formas
prefabricadas del Derecho Civil.

Origindandose de realidades inéditas, la con-
vencion colectiva, en si misma, es figura nueva, en
el sentido de que se distingue, no apenas por su
forma externa, como también por su contenido
y sus efectos de todos los otros institutos.
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En primer lugar, enfréntase al problema de
saber en nombre de qué razdén doctrinaria el sindi-
cato actlla, convencionando con otros sindicatos
o con empresas la adopcion de las clausulas de la
convencién colectiva.

Ese poder de representacion, como sefialamos
en la primera parte de este ensayo, radica en una
realidad sociologica: la categoria profesional o
econdmica, de la cual el sindicato es organo
Unico y portavoz exclusivo.

De esa vinculacion entre la realidad social y
el 6rgano que, de hecho o de Derecho, la extrae,
nace la posibilidad juridica de estipulacion de clau-
sulas contractuales (lo que es natural) y, también,
de clausulas normativas, de eficacia general y abs-
tracta.

La legitimidad de esa representacion (sin que
se precise hablar de mandato o lo mismo de repre-
sentacion legal) es ‘‘sociolbgica y natural”’, recogi-
da por el Derecho positivo y por el rubricado en
virtud de la necesidad que tiene el Estado de disci-
plinar el comportamiento juridico.

Admitida la naturalidad de la representa-
cion sindical y partiendo del ejercicio normal de
ese poder representativo, se la puede ver, en
“acto”’ de la convencién, la ““forma’ de un “con-
trato’’, como lo conoce el Derecho Civil.

Esa apariencia tiene importancia. En primer
lugar porque la convencion colectiva tiene el
efecto de un arreglo bilateral de voluntades con-
vergentes en el sentido de determinado objeto
juridico.

Asi, en cuanto a las llamadas clausulas con-
tractuales, que obligan a las partes convenientes
a través de compromisos directos, concretos y
personales, la Gnica originalidad de la negociacion
colectiva esté en la representacion sindical.

Mas, al lado de aquel objeto, que es secunda-
rio, la convencién colectiva tiene por finalidad
principal la formulacién de normas de conductas
(clausulas normativas), que —como vimos—, seran
respetadas en la practica de los contratos indivi-
duales de trabajo.

¢Podré un contrato tener por objeto la ‘“‘ac-
tividad normativa’’, esto es, la elaboracién de nor-
mas generales, abstractas e impersonales?

Hans Kelsen dice que si: “la oposicion entre la

e ———
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creacion de normas por ley y la creacion de nor-
mas mediante convencion no es absoluta, mas
relativa, tanto en lo que dice respecto al caracter
de heteronomia, como en lo que se refiere al
caracter, de autonomia de la creacion de las nor-
mas. La categoria de la convencion no es incompa-
tible con la creacién de normas generales ni con
la creacién de normas heteronomas.!’

La verdad, por eso, es que esa creacion norma-
tiva, por via convencional, atribuye a ese instituto
—que aun se insiste en considerar esencialmente
contractual— efectos totalmente diversos de aqué-
llos producidos por los demas contratos.

La evidente heteronomia de esa creacion
normativa, con todo, la distingue de la elaboracion
de la ley o del reglamento. Estas son eminentemen-
te unilaterales, como datos del Estado. La conven-
cién colectiva es bilateral por naturaleza.

E| dilema que perdura, por eso, es éste, como
fue dicho en la doctrina italiana: o el “esquema 16-
gico” de los contratos se amplia, al punto de admi-
tir en su seno el “contrato-normativo’’; o el “‘es-
quema logico’” de los actos legislativos se abre de
modo a recibir la elaboracién bilateral de normas
juridicas, sin intervencion del Estado.'®

La alternativa se resuelve —a nuestro enten-

der— por la “prevalencia’” (apenas prevalencia)
de la primera alternativa. Es mas facil, como decia
Kelsen, que admitamos la contratacion con fines
normativos, que el Estado (fuera de la concep-
cion corporativa) acepte la adopcion de “leyes
profesionales” extrafias al contexto del Derecho
Positivo que él mismo elabora.
Siendo una figura especial, podemos colocar
convencion colectiva, horizontalmente, “al
lado” de los contratos clasicos, porque formal-
mente se asemejan. Pero, si quisiéramos una dispo-
sicion vertical de planos, la convencion colectiva
guedard “entre’ los contratos (a los cuales se apro-
xima por la apariencia externa) y las leyes materia-
les (a las cuales se asemeja por sus efectos norma-
tivos).

Con palabras tal vez nuevas, se repite, aqui,
una vieja idea. La idea de que la convencion, en
lo que posee de normativo y porque lo posee,
“contrato-ley” (Dugit), “convenio-ley’” (Cabane-
llas), “contrato-normativo’’ (Balella).

la

/07) “La Convencién Colectiva en el Derecho Social’’, en “Revista del Trabajo’, 1944, octubre, pig. 506, Rio de Janeiro.

(18) Giulisno Mazzoni, op. cit., p4gs. 36 vy 87.

-~
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No se le aplican,no como exclamé De la Cue-
va, los principios y normas que rigen los contra-
tos,'® razén por la cual nuestra afirmacién no nos
capitula dentro de la “teoria del contrato innomi-
nado”’

El contrato apenas en cuanto se asemeja a los
otros contratos, porque en la convencion se cris-
talizan voluntades convergentes, que inciden sobre
determinado objeto juridico; sobre todo, cuando
a las clausulas meramente contractuales que acos-
tumbran existir en las convenciones colectivas.

Pero, es "algo diverso”, por sus efectos
normativos, algo tan diferente que, sea llamado
como fuere, no se identifica con los contratos, ni
con las leyes materiales.

Es apenas lo que es: una forma —tipica de las
sociedades industrializadas— de elaboracion nor-
mativa (sin cardcter estatal), que funciona como
factor de equilibrio de las relaciones de trabajo e,
inclusive, complementa el sistema de las leyes
materiales que las disciplinan.?®

La convencidén posee naturaleza intersindical,
o0 sea, nace de la negociacion realizada entre el
sindicato de los trabajadores y el correspondiente
sindicato de empleadores.

El acuerdo colectivo, al contrario, es aquel
que se ultima entre el sindicato de los trabajadores
y determinada empresa o grupos de empresas.

Es preciso tener presente, entonces, las cir-
cunstancias de que la distincion es hecho, apenas,
en cuanto a la identidad de los convenientes y,
en consecuencia, en cuanto al nimero de trabaja-
dores protegidos por las cldusulas convencionadas.
Esos trabajadores son aquéllos que estén represen-
tados en el acto del convenio: la categoria o los
asociados (conforme al sistema de la ley local), en
las convenciones colectivas; los empleados de la
empresa o grupo de empresas convenientes, en
los simples acuerdos.

En lo que concierne, entonces, a sus efectos,
a la naturaleza juridica, a sus fundamentos sociales
Y econémicos, no existe distincién entre las con-
venciones y los acuerdos colectivos.

A
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No atribuimos, por eso mismo, relevancia a
esa clasificacién, que apenas tiene utilidad cuando
indica como puede establecerse, en la practica, la
negociacion colectiva fuera de los Iimites estric-
tos de la vida intersindical.

Pero, dentro de esa distincion entre conven-
ciones y acuerdos, que nacen de la posibilidad de
la “‘negociacion colectiva extrasindical”, es preciso
recordar que, en ciertos casos, se tiene igualmente
admitido el ““acuerdo directo’’ entre trabajadores y
empresarios.

En el Derecho Brasileiro, cuando los trabaja-
dores de determinada empresa o de grupo de em-
presas pretendieren entablar negociacién colectiva,
notificaran, por escrito, a su sindicato, para que
éste, en el plazo legal de ocho dias, asuma la direc-
cidn del entendimiento, debiendo el empleador
tomar idéntica providencia. La omision del sin-
dicato obliga a los interesados a igual iniciativa
junto a las entidades de grado superior (federacion
o confederacién), de modo a agotar las posibilida-
des de la intervencion sindical.,

Si persiste la omision del 6rgano de negocia-
cion, ésta pasara a ser hecha, directamente, hasta el
final, por los interesados.?!

Tratase, ciertamente, de medida extrema,
que tiene en mira impedir que la inercia, el desin-
terés o la omision propiciada de los dirigentes
sindicales dejen al desamparo de la negociacién
determinados grupos de trabajadores.

La excepcionalidad de esa norma legal es evi-
dente y debe ser puesta en relevo, por la circuns-
tancia de que, a través de ella, se va bastante lejos,
en el terreno de la negociacion colectiva extrasin-
dical.

Mucho mas suave —porqgue no es directa— nos
parece la negociacion ‘‘aziendale’’ del Derecho
italiano. Es, también, una forma de contratacion
colectiva extrasindical, entre trabajadores y deter-
minada empresa. Mas, el entendimiento se estable-
ce a través de un 6rgano de representacion aunque
no tenga naturaleza sindical: la “comision interna
o consejo de empresa’’, 22

(19) “Derecho Mejicano del Trabajo* 2do. vol., pag. 336, Méjico, 1949,
(20) Confrontar nuestros ‘“Comentarios a lg Consolidacién de las Leyes de Trabajo”, 3er, vol,, pigs.. 932 Yy lils.. 1975

Rio de Janeiro.

(21) ‘““Consolidacién de las Leyes del Trabajo”, art. 617, parrafo 1.

be |

(22) Umberto Romagnoli, “El Contrato Colectivo de Empresa*’, pags. 13 y sigs., 1963, Mildn,
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Refuérzase, pues, la observacion que hicimos
de que, algunas veces, en la practica, los consejos
de empresa y otros 6rganos internos de naturaleza
similar invaden el area de actuacion sindical v,
si el legislador no toma medidas cautelosas, podra
concurrir para el debilitamiento del sindicalismo
local.

En un nuevo sentido, diverso del adoptado
por la ley brasileira, cuando tratamos de la nego-
ciacién colectiva extrasindical, encontramos mejo-
res motivos para justificar la distincion —segdn la
terminologia que acostumbramos emplear— entre
convenciones colectivas {resultantes de negocia-
cion sindical) y acuerdos colectivos (resultantes
de la negociacion extrasindical) celebrados directa-
mente o a través de los o6rganos internos de la em-
presa moderna.

b) La segunda clasificacion, en cierto modo,
se vincula a la anterior. Pero, ahora, no considera-
mos la naturaleza de las personas o entidades que
intervienen en la negociacion vy, si, el “ambito
profesional o econéomico de aplicacion del conve-
nio”’.

Las ‘‘convenciones por profesion, por empresa
y por industria” forman grados distintos.

En todos esos grados, son validas nuestras
consideraciones anteriores respecto de la posibili-
dad —segun la ley del lugar— a la cual la conven-
cion abarca, apenas, a los asociados del sindicato;
de ser extendida a la generalidad de los sindicatos;
de abarcar, automaticamente, todo el grupo (o
categoria) envuelto por los intereses ecuacionados
en la convencion.

¢) Otro criterio de clasificacion de las variadas
modalidades de convenciones colectivas, es el *dia-
metro geografico’ de su aplicabilidad.

Hay cierto ligamen entre ese criterio y el ante-
rior, pues la convencion de menor amplitud geo-
grafica coincide con la idea de ““convenio por em-
presa’’.

La diferencia, entonces, se torna inevitable,
cuando se comienza a pensar en distinguir entre
convenciones aplicables a los trabajadores reunidos
en determinado sindicato y convenios aplicables a
varios sindicatos: entre convenciones colectivas
que se extienden a determinada “regién del pais’’
o, mas ampliamente, a “todo el territorio nacio-
nal’’.??

@

(23) Héctor Hugo Barbagelata, op. cit., pig. 16.
(24) Ley de 23 de diciembre de 1946.
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La importancia de esas distinciones esta en la
necesidad, partiendo del hecho de su existencia, de
llegarse a un ‘‘sistema de concatenacion’ entre las
convenciones en vigor, de modo a garantizar el
equilibrio y la organicidad del mundo de la nego-
ciacion colectiva.

La existencia y el reconocimiento de las
diversas modalidades de convenciones, arriba
indicadas, constituyeron el punto de partida del
legislador francés, para establecer una vinculacion
jerarquica” entre los convenios de aplicacion en
areas diversas, de modo a asegurar la existencia
de aquello que llamamos ‘“‘sistema de concatena-
cion’'. %

Tanto o mas expresiva que el Derecho Positivo
francés es, en ese particular, la experiencia del
legislador italiano, a traves de la ‘‘contratacion
articulada”.

La perfecta comprension de ese sistema exige
gue encaremos la negociacion colectiva en ltalia
dentro de cierta perspectiva historica.

La contratacion italiana se procesa entre las
de dos extremos: la convencion de nivel nacional,
adoptada por los 6rganos superiores de la organiza-
cion sindical y el contrato aziendale, que es, en
la terminologia brasileira, el “acuerdo de empre-
sa’’

LLas convenciones de éambito nacional existen
como un esfuerzo relevante de uniformacion de
la vida econémica del pais, a través de la fijacion
de las lineas generales de su ordenamiento. Elabo-
radas por los 6rganos centrales del sindicalismo,
contribuyen, inclusive, para firmar el prestigio de
los sindicatos, que se sienten respaldados en su ac-
tuacion, por los términos de las convenciones
nacionales.

Los acuerdos de empresa, al contrario, tienen
a la vista la "'situacion particular’’ de determinado
emprendimiento econémico, conteniendo por eso,
clausulas especificas y de contenido '‘sui géneris”.

En ese sentido pueden alcanzar el prestigio
de los o6rganos sindicales. En primer lugar, porque
los 6rganos superiores del sindicalismo (confede-
raciones y federaciones) no interfieren directamen-
te en esos acuerdos. En segundo lugar, porque los
propios sindicatos ceden el comando de la negocia-
cion a los consejos de empresas 0 comisiones inter-
nas.
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El apoyo del empleador a este género de ne-
gociacion colectiva puede, eventualmente, tener,
inclusive, sentido politico, o sea, envolver medida
tactica para reducir el prestigio sindical.

Pero, entre esos dos extremos, existe un plano
intermediario, que es la ‘‘contratacion por sectores
industriales’’, colocados, ostensiblemente, entre la
negociaciéon a nivel nacional y la negociacién a
nivel de empresa.25

Es de la existencia de esos tres niveles de
contratacion colectiva que nace la idea de “articu-
lacion’”’ entre los mismos. Los convenios, grafica-
mente, son dispuestos en forma de piramide inver-
tida: la convencién colectiva de ambito nacional,
que puede ser considerada un “‘tipo-patréon”, de
competencia de los 6rganos sindicales de grado
superior; la convencién colectiva sectorial, que
cabe a los sindicatos; el acuerdo de empresa
(aziendale), adoptado por los 6rganos internos en
funcionamiento en la empresa interesada.

Entre esos tres planos, necesariamente funcio-
na un régimen jerarquico, que los '‘concatena”,
resultantes del hecho de que no existe, en princi-
pio, incompatibilidad entre los mismos, no debien-
do surgir, en el sistema, dificultades entre las diver-
sas modalidades de convenios.?®

Ese esquema garantiza, esencialmente, la uni-
dad de los intereses de los trabajadores, en el plano
general y las ‘“‘derivaciones articuladas” de la con-
venciébn nacional atiende las peculiaridades
“regionales y locales”, avaladas, inclusive, en fun-
cion de las realidades internas de cada empresa.

Establécese, en esta forma, un conjunto orga-
nico que presupone, entre aquellos tres planos,
constante o, por lo menos reiterado movimiento
de “reenvios” 2’ para que se mantengan el equili-
brio, la armonia y la eficacia del sistema.?®

d) Esa dltima consideracion conduce al pen-
samiento, inevitablemente, al sistema de “job
evaluation’’, gue, en ultimo analisis, consiste en la
adopcion de tablas que contienen la calificacion
personal del trabajador en la organizacion de la
empresa.
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A través de la contratacion articulada, como
vimos, se crea un régimen de conexion entre los
convenios nacionales, sectoriales y de empresas,
de modo que a los intereses mas amplios y genera-
les se vinculen a los intereses locales y particulares.
El sistema de ‘‘job evaluation’” procura salvarlo de
ese posible olvido.

Tratase de una “‘Técnica especial”’ de contrata-
cion, perfectamente compatible con la contrata-
cién articulada y. adaptable al sistema de los acuer-
dos de empresa.

Esa técnica muestra, especialmente, la flexibi-
lidad de la negociacion colectiva y revela como,
a través de la misma, se pueden establecer puentes
so6lidos entre los intereses generales de la clase
operaria y los intereses individuales de los trabaja-
dores considerados como hombres.

e) La altima palabra sobre las diversas modali-
dades de negociaciéon colectiva debe dirigirse a
lo que se viene llamando, en la doctrina, de ““nego-
ciacion permamente”’.

Los excelentes resultados recogidos a través
de la préctica de la negociacion colectiva hicieron
pensar en la mejor manera de obviar dificultades
supervinientes, en el transcurso de la interpreta-
cién del convenio, de su ejecucion practica e, in-
clusive, de su revision periodica.

Se llegd a la conclusién de que la respuesta
estaba en el propio sistema de negociacion, desde
que perdiese el caracter de un entendimiento tran-
sitorio o eventual, para (por asi decir) “institucio-
nalizarse’’, a través de un contacto permanente
entre los 6rganos representativos de los trabajado-
res y de los empresarios.

Esa “Negociacion permanente” se hace por in-
termedio de comisiones paritarias constituidas por
la propia convencion colectiva. Sus funciones varian
de acuerdo con la competencia que les sea atribui-
da.

En ese sistema de negociacion colectiva,
Adam, Reynaud y Verdier encontraron un vehicu-
lo de perfeccionamiento de las relaciones laborales,
puesto en evidencia en la relacion presentada al

(25) Carlos Alberto G. Chiarelli, ‘Sindicato y Contrato Colectivo de Trabajo”, pag. 226, 1965, Pelotas.

(26) Umberto Romagnoli, op. cit., pags. 49 y sigs.
(27) Romagnoli, op. cit., loe. cit.

-

(28) La ‘‘con tratqc{én art_‘ictfla‘c‘ia" crea,_ en la prictica, relevantes problemas juridicos, algunos de los cuales mencionades
{)?,r F. Pglchlm Frediani, ‘“‘derogabilidad ‘in pejus’ del contrato colectivo nacional de la parte del contrato “azienda-
e”’, en Contrato Colectivo de Trabgjo (art. del Tercer Congreso Nacional de Derecho del Trabajo)”, pags. 359

y sgs., 1968, Milin,
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coloquio realizado en Paris, sobre el asunto, en el
afno 1972.

En Espafia, la practica ha respondido favora-
blemente a iniciativas de esa naturaleza, segin la
informacion de Alonso Olea, presentada en la reu-
nién del Instituto Latinoamericano de Derecho del
Trabajo y Prevision Social, llevada a cabo en Rio
de Janeiro, en marzo de 1974,

Esas comisiones se presentan, en general,
con doble papel: fijar la correcta interpretacion del
convenio, evitando conflictos de él resultantes;
auxiliar la revision periédica del convenio, de
modo que se ajuste a las nuevas realidades.
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Es claro que su poder de accion depende de
la convencion colectiva que instituyd esas comi-
siones, no siéndole licito, por ejemplo, la inicia-
tiva de la celebracién de nuevos convenios o el
juzgamiento de conflictos sobre el convenio,
cuando no hay acuerdo sobre su interpretacion,

Mas, su gran ventaja es asegurar, a titulo per-
manente, el contrato entre las partes, vitalizando la
negociaciébn y, por eso, como deciamos, ‘‘institu-
cionalizando” las medidas, hasta entonces transi-
torias, de confrontacion y yuxtaposicion de las
reivindicaciones y de las posibilidades de los traba-

jadores y de los empresarios.

ELABORACION DE LAS CONVENCIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

1. Procedimiento. El punto de partida de la ela-
boracion de las convenciones colectivas ha de ser,
siempre, el perfecto conocimiento de la realidad y,
en la medida de lo posible, de los reflejos que del
convenio podra venir o tener, apenas, en cuanto
al interés de los trabajadores y de los empresa-
rios, pero, especialmente, sobre el panel de la
comunidad.

Y a ese conocimiento se llega, en la préctica,
por diversos caminos, desde la observacion em-
pirica hasta el andlisis légico de la situacion,
obtenida, en general, a través de interrogatorios,
pesquizas, estadisticas.

La nocion segura de lo que se pretende y de
las consecuencias efectivas de lo que se propone
permite a los negociadores la mejor fundamenta-
cion de sus posiciones y les confiere mayor capaci-
dad de cambio, en la defensa de su reivindicacion.

En sintesis, no se puede negociar, en ningdn
sector de la vida, inclusive en el plano sindical, sin
saber, con la mayor exactitud posible, cudles son
los objetivos apuntados, los medios adecuados
para distinguirlos, las posibilidades de alcanzar-
los y las conveniencias de la otra parte y de la
comunidad.

a) El “ajustamiento” entre la reivindicacién
sthdical y la comunidad es procurado, por los ‘ne-

49ociadores, en términos de ‘“‘preparacion psicolo-
gica”.

El instrumento utilizado es la “propaganda’.

Esa propaganda provoca impacto aglutinador
sobre los trabajadores o empresarios envueltos en
la negociacion, al mismo tiempo que sensibiliza a
la parte contraria, creando receptividad para el
buen éxito de las gestiones que se van a iniciar.
Pero, sobre todo, por la amplia divulgacién de los
fines apuntados y de la procedencia de las aspi-
raciones jugadas en la mesa de los debates, se
predispone la ““opinién plblica” e, inclusive, las
autoridades gubernamentales a que consideren con
simpatia el programa de las postulaciones presenta-
das.

Ese elemento —'‘propaganda’’— acomparia, en
mayor o menor escala, la iniciativa de la negocia-
cion. En los Estados Unidos, donde las conven-
ciones colectivas tienen expresion relevante en la
economia del pais, la “preparacion psicolégica”
adquiere, inclusive durante el debate de las clausu-
las del convenio, el caracter de verdadera camparia
popular, semejante a las que preceden a las eleccio-
nes politicas.

Los grandes gastos de ahi sobrevenidos, el
tiempo que se gasta para poner en funcionamiento
el intrincado mecanismo de la opinion norteameri-
cana, la presencia indispensable de los mejores eje-
cutivos de los sindicatos de los trabajadores y
patronales durante la negociacion fueron, por
signo, factores preponderantes que hicieron que,
en la préctica, las convenciones a corto plazo
(generalmente, un afio), que predominaban hasta
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el fin de la Segunda Gran Guerra, fuesen sustitui- pone en términos agresivos problemas que, en
das por las convenciones a largo plazo (cinco tesis, deben ser enfrentados a la luz de ideas con-
anos), a partir de la experiencia de 1948, cuando ciliativas. Acentuamos ese punto, porque estamos
fue celebrada, con éxito, la gran convencion de la seguros de que la convencion colectiva, para pro-
General Motors. ducir buenos efectos, no debe ser producto del te-

b) La amplia divulgacion de los términos y mor o de la mala fe. Si no resultan de la consciente
condiciones de la negociacion colectiva robustece y deseada armonia de ideas e intereses, podra
la posibilidad de que si la conduce en clima de venir a ser, en su aplicacion cotidiana, fuente de
efectiva “’libertad de discusion”. nuevos y graves conflictos.?’

Esa libertad depende, en gran parte, del Lo importante, en el juego de la negociacion
Derecho Positivo vigente. Mas, es un principio que sindical, no es "“arrancar’’, por la violencia, el con-
debe ser defendido, por ser esencial al éxito de la sentimiento de la parte contraria vy, si, “persuadir-
negociacion, del cual depende la autenticidad del la’* a aceptar, por el raciocinio y por la conviccion,
convenio. aquello que, atendiendo las reivindicaciones del

No obstante, al mismo tiempo que se sustenta postulante, se equilibra con las conveniencias del
la necesidad absoluta de defensa del principio de otro tratante.*®
libertad de discusion, el Derecho Comparado apun- Esa afirmativa reitera nuestra opinion de que
ta gran numero de legislaciones que permiten, en —en que pese a los ejemplos de Derecho Compara-
el curso de las negociaciones, que los litigantes do— la huelga no es condicion “sine qua non”’ de
—ultrapasando el uso de los medios convincentes— buen término de la negociacion colectiva. Antes,
presionen a la parte contraria ““por la fuerza”, nosotros la vemos y como un ““hecho” resultante
a través de la "huelga” o del “lock-out”. de la imperfeccion del orden juridico, admisible

La huelga es arma de lucha y, no, instrumen- en la medida en que el Estado, por intermedio de
to de debate. Ella, mucho mas que el “lock-out”, sus organos jurisdiccionales, no esté equipado para
es usada en la negociacion colectiva. Llégase a dar la solucion adecuada al conflicto de trabajo.
afirmar ser inGtil pensarse en la importancia y en c) En el proceso de elaboracion de las conven-
el acontecimiento efectivo de las convenciones ciones colectivas, las “‘asambleas generales de los
colectivas sin admitirse el ejercicio de la huelga, sindicatos’’ envueltos desempefian papel relevante.
como medio de presion sindical, durante la discu- Las legislaciones exigen que los términos de
sion de sus clausulas. la convencion pasen, siempre, por el tamiz de las

Puede admitirse que, en el transcurso de la asambleas sindicales.
negociacion, a ejemplo de lo que ocurre en nume- Esa medida es esencial para que se atribuya la
rosas naciones, capitalistas de alto indice de indus- mayor publicidad posible, entre todos los interesa-
trializacion, la huelga contribuya para aumentar dos, a las proposiciones que seran hechas.
la fuerza del sindicato de los trabajadores, ante el En esas asambleas, ademas de esc, hay clima
poderio econémico de los empleadores. para establecer la “‘discusion interna”, esto es, el

Pero, no se podia negar que la huelga, usada debate, entre los asociados del sindicato, de las
en el transcurso de la negociacion, viola la idea de clausulas del proyecto de convencion.
libre discusion de las clausulas del convenio y De ellas, ademas, resulta la ‘‘autorizacion’ a

(29) Admitida en los Estados Unidos, la huelga paralela o concomitante a la negociacién colectiva sufre enmiendas. Ex-
cepcion hecha al Estado de California, donde las huelgas paralelas son admitidas ampliamente, distingase entre las
finalidades apuntadas por los trabajadores, considerandose ilegales, por ejemplo, las huelgas que tenian por finalidad
injuriar a los empresarios o a los trabajadores no sindicalizados (John R, Commons-John B. Andrews, “Principios de
la Relacién Laboral”, pag. 390, nota 52, s/data, New York).

(30) “Las negociaciones constituyen un arte y, no, una ciencia (. ..). Los esfuerzos son desarrollados en el sentido de
debilitar la oposicién y con eso dividirla. La sorpresa es usada cuando fuere conveniente. Un esfuerzo es hecho en g}-
sentido de analizar adelantadamente los objetivos y aptitudes de la parte contraria, sin exponer los propios. El
tiempo es de importancia primordial, Negociadores hdbiles observan la mayor parte de las gentilezas y son peritos en
semantica. (...) Esencialmente, las negociaciones colectivas bien sucedidas son un ejercicio de reiterada estrategia
retirindose sin parecer retirarse, Las partes, normalmente, piden mds y ofrecen menos de lo que esperan recibir o
tener que dar’’. (Edward Wright Bakk-Clark Kerr, “Unions, Management and the Public’’, pags. 353 e 354, 1948,
New York, citados por C.Wilson Randle, “Contrato Colectivo de Trabejo”, pdg. 163, traduccion brasileira, 1965,
S. Paulo). La viva descripcién de los medios de negociacidon colectiva hecha por los autores norteamericanos refleja
la realidad de su pais, en el cual el debate entre los representantes de los sindicatos y de los empleadores y, en’
verdad, una mezcla de diplomacia, politica, estrategia militar y juego de ajedrez. &
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aquéllos que, como delegados o representantes del
sindicato, van a iniciar la discusion del proyecto
con la parte contraria.

d) Esos ‘‘representantes o negociadores’’ reci-
ben de las asambleas sindicales los poderes que
delimitan su actuacion.

Pueden ser erigidos en representates plenipo-
tenciarios. Mas, no es aconsejable que asi sea.

De un lado, debe establecerse que los negocia-
dores nombrados por la asamblea estén asistidos
por técnicos o especialistas contratados por el
sindicato. Muchas veces, son éstos los'que actlan,
mas rigurosamente, en el decurso de los debates,
indicando los elementos basicos que justifican la
pretension formulada.

Por otro lado, siempre sera mas conveniente,
en defensa de los intereses en conflicto o confron-
tacion, que todas las deliberaciones de los negocia-
dores, no obstante respaldadas en los consejos y
advertencias de los técnicos, sean tomadas ‘ad
referendum’’ de las asambleas del sindicato, a las
cuales debe caber la Gltima palabra sobre la redac-
cion final del texto.

En principio, el contacto debe ser establecido,
apenas, entre los negociadores obreros y patrona-
les, auxiliados y asistidos por los especialistas o
ejecutivos que los asesoren.

Pero, algunas legislaciones, en ciertos momen-
tos, admiten la intervencion de la autoridad ad-
ministrativa, en el transcurso de los debates.

Es posible sustentar esa posicion, sobre todo
en aquellos casos en que el convenio, por la mag-
nitud o importancia, se puede vincular, de modo
directo, al ‘“interés publico”’.

Toda la cautela, no obstante, es poca, pues, mu-
chas veces, bajo el titulo de participacion dictado
por el interés superior del Estado, escondese la
intervencion indebida de la autoridad adminis-
trativa en la vida sindical.

e) Cabanellas, estudiando esos problemas, pres-
ta relevancia al "Iugar” en que se desarrollan las
negociaciones.3!

No atribuimos significado especial a ese aspec-
to del proceso de elaboracion de las convenciones

(31) Guillermo Cabanellas, “Derecho Normativo Laboral”

(32) La doctrina y la legislacién norteamericana enfa
Positivo Brasileiro, que, en 1967, consagré el
propésito, el ensayo de Archibald Cox,
82 vy sigs.,
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colectivas, a no ser en la medida en que, psicol6-
gicamente, el local de las reuniones pueda consti-
tuir elemento de presion sobre el espiritu y |a
voluntad de las partes.

Nada impide, por ejemplo, que la negociacién
se realice en la sede de determinado sindicato o,
sucesivamente, en diversos lugares. Es coman, in-
clusive, que las reuniones tengan por escenario
reparticion publica encargada de asuntos laborales, .
sobre todo cuando hay intervencion de la autori-
dad administrativa, en nombre del interés del
Estado. Todo eso es casi irrelevante, desde que,
también en ese caso, esa circunstancia no propi-
cie ingerencia indebida del Poder Publico en el
curso de la negociacion.

Mejor sera, siempre, y es lo que ocurre en la
practica, que las partes, libremente, decidan sobre
el lugar de sus encuentros y de sus debates.

f) En cuanto al “desenvolvimiento propia-
mente dicho de la negociacion colectiva”, no exis-
ten reglas fijas, en la legislacién ni principios infle-
xibles, en la doctrina.

lLas ideas principales, gque fortalecen durante
el desenvolvimiento normal de cualquier negocia-
cion colectiva en nivel democratico, son tres:
“sequridad”’ garantizada a los negociadores, para
gue puedan, con plena libertad, para exponer sus
ideas, aceptando o rechazando los términos del
proyecto; “‘disciplina”, o sea, mutuo respeto, en
el decurso de los debates; ““lealtad”, que es produc-
to de la franqueza y la buena fe.

Existe, para todos los negociadores, por enci-
ma de lo que pueda hacer el Derecho, un “deber
moral’’ de negociar con buena fe, siendo comun
que la propia ley se refiera a ese deber, para trans-
formarlo, no apenas sino en mera recomendacion
programatica, pero, si, en auténtica obligacién
juridica.??

g) Adoptado, por negociadores, el texto defi-
nitivo, no esta terminada la convencion.

Salvados los casos de negociadores plenipoten-
ciarios, el texto aprobado vuelve a conocimiento
de las asambleas sindicales.

Con las mismas caracteristicas de publicidad

, Pags. 283 y 284, Buenos Aires,

tizan ese aspecto y tuvieron, inclusive, influencia sobre el Derecho
-y principio (Decreto-Ley No. 229, de 28 de febrero de 1967) Cfr, a
A “The Duty to Bargain in Good Faith; in Labor Law —Selected Essays— Dégs.
1964 Cambridge. En ese sentido, escribié Werne: “The failure of refusal of an employer to bargain

collectively m good faith upon den.xand of a union having majority status in the appropriate bargaining the National
Labor lzelatxons Board with the aid of an enforcement order of the United States Court of Appeals” (Benjamin
Werne, “The law of Relations”, pag. 251, 1951, New York).
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y libertad de discusion, es preciso que el convenio,
en su redaccion final, sea “ratificado’ por las
asambleas. '

Si no hay ratificacion, el proyecto debe
retornar a la mesa de los debates, reabriéndose la
fase de actuacion de los negociadores. Finalizada
la ratificacion, se cierra la fase sindical, iniciandose
la fase posterior, en que los representantes del
sindicato actGan junto a la autoridad adminis-
trativa.

h) La importancia de las convenciones colecti-
vas de trabajo transformalas en acto juridico emi-
nentemente formal, como acentuaremos a través
del estudio de sus requisitos.

Dentro del formalismo que reviste la celebra-
cion del convenio en nombre del interés del Estado
en conocerlo y de la necesidad de certeza, para las
propias partes, en cuanto a su.contenido —es esen-
cial que la redaccion ratificada sea entregada a la
division publica competente.

En esa fase administrativa de la elaboracion
del convenio colectivo, tres momentos se suceden:
el ““depdsito’’, que es la presentacion del documen-
to, por cualquiera de las partes, al protocolo del
6rgano competente; el “registro”, que es la verifi-
cacion del convenio en los libros de la reparticion;
la “publicacion” (que puede ser hecha por los
participantes en el convenio o por la autoridad
administrativa), gracias a la cual los términos del
convenio son puestos al alcance del conocimiento

general.*®

La ley local puede introducir, en ese proceso
administrativo, nuevas etapas. Asi, por ejemplo,
el “registro’’ —que, normalmente, es automatico,
como transcurso necesario del deposito— puede
ser antecedido, con caracter obligatorio, de la *ho-
mologacion del convenio’ por la autoridad publi-
ca.

En ese caso, el Poder Publico llama asi el de-
recho de reexaminar las clausulas del convenio,
negandole homologaciéon y, en consecuencia,
registro y eficacia, siempe que en ellas se encuentre
cualquier ilegalidad.

Asi ocurria en la Ley Brasileira, hasta 1967,
cuando fue suprimido el requisito de la homolo-
gacion, hoy bastando el deposito para eficacia del
convenio.**

La homologacion de las convenciones colecti-
vas por la autoridad pablica, como requisito esen-
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cial a su vigencia, es conveniente, por someter la
voluntad soberana de las partes a la deliberacion
del Poder Publico.

Si hubiese ilegalidad en el contexto del con-
venio en el proceso de su elaboracion, cabra, “a
posteriori”’, el pronunciamiento del Poder Judicial,
en la apreciacion de los conflictos que de ahf
resulten.

Eso significa decir que, cuando se habla de
“deposito” y “registro” de la convencion colecti-
va, hablase de acto unilateral de la parte y en pro-
videncias tomadas, mecanicamente, en consecuen-
cia del deposito, por la autoridad administrativa,
sin que tenga ésta poder o competencia para dis-
cutir el “mérito” de la convencion y su legitimidad
“esencial”’.

2. Requisitos formales. Como, en el acto del
registro, la autoridad administrativa no puede exa-
minar el contenido de la convencion, ni impugnar
cualesquiera de sus clausulas bajo alegacion de in-
conveniencia o ilegalidad, su actitud es ‘“mecénica
0 automatica”

No se tomen, con todo, esas expresiones en el
sentido absoluto.

Siendo la convencion colectiva acto juridico
eminentemente formal, su celebracion esta condi-
cionada al cumplimiento de determinados requisi-
tos, generalmente considerados esenciales a la
validez del convenio, esto es, ‘“ad pompam et
solemnitatem”’.

Seria ilogico, tal vez absurdo, imponerse,
como etapa indispensable de la elaboracion del
convenio, su depésito y registro, vedando, enton-
ces, a la autoridad administrativa el examen de sus
“formalidades extrinsecas”.

No le cabe, repetimos, medir la existencia o
inexistencia de ‘‘vicios intrinsecos’”. Cabe apenas
al Poder Judicial la apreciacion de la legitimidad
del convenio.

Mas, sustentamos, simultaneamente, que la
finalidad del registro de la convencion colectiva
es, principalmente, permitir que la inspeccion de
trabajo, ademas de tomar conocimiento de su
texto integral, apunte la falta de los requisitos
formales basicos, pudiendo, inclusive, por ese
motivo, llegar al extremo de, fundamentalmente,
negar el registro. '

Pueden, de ahi, resultar, inclusive, ventajas

(33) Manuel Alonso Garefa, ‘““Derecho del Trabajo”, 1er. vol., pag. 451, 1960, Barcelona,

(34) Decreto-Ley No, 229, de 28 de febrero de 1967.
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para las partes que tendran intencién de sanear
de inmediato las irregularidades apuntadas.

Pero, la cautela, en ese particular, es indispen-
sable, para que, bajo alegacion de insuficiencia
formal, la autoridad administrativa no se imponga
a la libre y legitima manifestacion de voluntad de
las partes. Su competencia se agota en los limites
del examen extrinseco o formal de los presupues-
tos de la convencion.

Cuéles sean esos presupuestos, digalo la Ley
de cada Estado.

Nos parece imposible enumerarlos, abstracta-
mente y a titulo general. Dos formalidades, entre
tanto, aparecen —podemos decir— en la unanimi-
dad de las legislaciones occidentales: a) la conven-
cion colectiva es siempre ‘‘escrita’’; b) debe ser
elaborada en tantas ‘‘vias’” cuantas sean necesa-
rias, para fines de registro y pleno conocimiento de
los contratantes.

El Derecho Positivo, generalmente, no exige
que la convencion sea escrita en idioma nacional.
Cabanellas, con razon, acentlia, entretanto, que
algunas legislaciones lo declaran expresamente y
que, lo mismo que no lo hagan, ese presupuesto
discurre del orden natural de las cosas.>®

Esa sera, en la realidad, la regla general. Es
preciso, entonces, que admitamos la excepcion.
En esta época de integracion economica regional y
de aparicion de empresas bi o multinacionales,
constituidas por los Gobiernos de los Estados,
la convencion colectiva de trabajo —como veremos
adelante— puede tornarse en instrumento Util, a
nivel internacional. Cuando eso ocurre, es claro
que, como acontece con los tratados, la conven-
cion colectiva ha de ser dirigida, a titulo oficial,
en tantos idiomas cuantos sean los escogidos e
indicados por las partes.

Por otro lado, el nimero de copias auténticas
de la convencion puede variar, sin consecuencias
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relevantes, segin la ley del lugar. En América,
exigense, en general, tres vias.’

Lo mismo cuando el legislador indica el na-
mero de copias necesarias, esa norma debe ser
interpretada ampliamente, como apuntando el
“nGimero minimo’’ de vias auténticas. Es indispen-
sable —cuando fueren varios los sindicatos conve-
nientes o cuando la negociacion se hubiere estable-
cido con varias empresas— que cada parte tenga,
en su poder, la reproduccion fiel, exacta y oficial
del convenio que suscribio.

En los sistemas de Derecho Positivo en que se
exige el registro de la convencion o, hasta lo mis-
mo, su simple depésito, la cuestion del namero de
vias del convenio disminuye, ain mas, de impor-
tancia, porque, en cualquier momento, cualquier
interesado podia obtener, del 6rgano competente,
certeza, palabra por palabra, del convenio deposi-
tado.

Otros requisitos formales podian ser exigidos,
a criterio del legislador. Es conveniente, no obstan-
te, que esa exigencia no sea llevada a extremos. Si
la convencion colectiva es formal por su natura-
leza, eso no significa que pueda estar revestida de
requisitos excesivos, ademas de aquéllos que,
realmente, son esenciales e indispensables a su efi-
cacia. Caso contrario, se dificultara, por el exceso
de formalismos, la negociacion sindical, que, por
naturaleza, debe ser agil, expontanea y rapida.

3. Contenido. Las cldusulas de que se compone
la convencion colectiva encierran su contenido.
Esas clausulas son susceptibles de clasifica-
cion, consonante con varios criterios.
Podemos distinguir, en primer lugar, entre
’clausulas obligatorias y clausulas facultativas”.®
Las leyes indican, casi siempre, los asuntos
que, necesariamente, deben ser contemplados por

la convencion colectiva. Las clausulas que tratan

(35) X(é)as;. en ese sentido, la definicion consignada en la recomendacién de la OI.T., referida anteriormente, (Nota
- 4), que alude, expresamente, a la forma escrita de las convenciones colectivas,

(36) Guillermo Cabanellas, op. cit., pig. 228, nota 28.
(87) Cabanellas, op, cit., pig. 288, nota 27.

(38) Giuliano Mazzoni estudia las cliusulas obligatorias en el Derecho italiano a partir de la discriminacién minuciosa
,hechf a ttavé.s t'iel‘ Decreto Rez_al del 6 de mayo de 1928 (art. 8). El Cédigo Civil (art. 2071), mas genéricamente, se
refirid a la disciplina del trabajo, a los derechos y a las obligaciones de los empresarios y de los trabajadores. Por ser

més amplio, en la formulacién, no obstante menos extenso, en la enumeracién, la ley sobreviniente
Qerada m"i.s.rlgurosa. Hay, entonces, un proceso de ““disminucion” de las cliusulas obligatorias, como es
libre ejercicio de la voluntad. Mazzoni recuerda, también en el Derecho actual de su pafs, la importanc
‘“fuentes internas’’, esto es, de los estatutos de los asociados sindicales (“Relaciones Colectivas del Trabajo”,

147 y sigs. trad, brasileira, 1972, Sdo Paulo).

puede ser consi-
timulo al
ia de las
pédgs.
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de esa materia son, por lo tanto, “obligatorias’’.
El ejemplo tipico es el tiempo de duracion o vi-
gencia del convenio.

Pero, encima o al lado de aguello que es indis-
pensable, “‘ex vi legis’’, a la existencia de la conven-
cion, abrese el gran espacio de libre acuerdo. En
esa area se insertan las clausulas facultativas, cuya
adopcion depende, exclusivamente, de la volun-
tad de las partes. Una clausula que disponga sobre
materia de Prevision Social es tipicamente faculta-
tiva.

Entre las demas clasificaciones que han sido
propuestas en cuanto a las clausulas de la conven-
cion colectiva, atribuimos especial interés a la suge-
rida por Cabanellas y que, en cierto modo, repro-
duce ampliamente las nociones dominantes sobre
la materia.

Segun esa division, las clausulas de los conve-
nios colectivos son de tres clases:

a) ‘““Clausulas que rigen la convencién”. Es
el caso de la norma convencionada sobre al plazo
de vigencia del convenio. Podriamos llamarlas
“cldusulas instrumentales’’, en el sentido de que
funcionan como instrumenitos de la vida de la con-
vencion.

b) “Clausulas obligatorias’’. Son aquéllas que
establecen las obligaciones asumidas, en nombre
propio, por los sindicatos o empresas, unos frente
a otros. Resultan de tales clausulas compromisos
directos y concretos, como escribimos anterior-
mente, que vinculan, no los integrantes de las
categorias alcanzadas por el convenio, para los
propios convenientes. En ese sentido, las clausulas
obligatorias en nada difieren, en cuanto a la natu-
raleza juridica de las clausulas del contrato civil,
comercial o lo mismo del contrato individual de
trabajo. Por eso, podemos denominarlas “clausu-
las contractuales”.

c) “Clausulas normativas””. A través de ellas
son creadas condiciones de trabajo, mediante la
indicacion de las “‘normas’’ que, con fuerza obliga-
toria, deben ser respetadas en la celebracion de los
contratos individuales.3®

Como sefialamos en el capitulo anterior, la
diferencia entre las cldusulas contractuales y
normativas en su propia naturaleza. En cuanto a
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las primeras crean obligaciones directas para los
convenientes, las segundas establecen las normas
adoptadas por las partes, como verdaderas reglas
de conducta, que no disciplinan su comportamien-
to y, si, someten a su determinacion el contrato
individual de trabajo que venga a ser celebrado por
cualquier integrante de las categorias alcanzadas
por la convencion.

Versando sobre diferentes materias —salario,
jornada de trabajo, vacaciones, indemnizacion
por despido, estabilidad, etc. las clausulas norma-
tivas disponen, siempre, de modo general y abs-
tracto, en la misma forma por la cual disponen las
leyes y las otras reglas de conducta.®®

Las clausulas contractuales crean obligaciones
inmediatas, esto es, inciden, directamente, sobre
hechos concretos; las cldusulas normativas, dispo-
niendo con caracter general, que no inciden sobre
hechos, pero, si, sobre otros autos juridicos
(contratos individuales de trabajo), que a ellas se
subordinan, bajo pena de nulidad. Las clausulas
normativas apenas llegan al mundo practico por
via indirecta, o sea, por medio de los contratos
individuales.

Esas clausulas normativas constituyen el trazo
original por excelencia de las convenciones colecti-
vas de trabajo. Son fuente de normas juridicas,
creadoras o reveladoras del Derecho. No se equi-
paran a nada de lo que esta reconocido y asentado
por la teoria contractualista. Son apertura nueva
en el viejo esquema del Derecho clasico. Constitu-
yen la parte mas relevante y peculiar de la negocia-
cion sindical. Marcan el caracter normativo del
convenio, y eso lo "tipifica”. Son el alma de la
convencion y el epicentro de toda la negociacion
colectiva.

4. Tendencias actuales de la convencion colec-
tiva de trabajo. Las tendencias actuales de la con-
vencion colectiva son francamente expansivas.

Se torno famosa, en la primera década de este
siglo, la frase pronunciada por Georges Scelle, en
la Facultad de Derecho de Paris, marcando con
fuerte espiritu de prevision, los tres grandes ciclos
del Derecho del Trabajo: ‘‘ayer, la ley arbitraria
del patron; hoy, la ley proteccionista del Estado;

(39) Octavio Bueno Magano enumera la medida de las cldusulas normativas: a) normas de beneficio individual; b) normas
de conclusién; ¢) normas solidarias; d) normas relativas a la constitucion interna de la empresa; €) normas sobre insti-
tuciones comunes (‘‘Convencién Colectiva del Trabajo’’, pags. 110y sigs., 1972, Sdao Paulo).

(40) V, a propbésito, José Montenegro Baca, ‘‘El Contenido de las Convenciones Colectivas de Trabajo”, en “Estudios
sobre la Negociacién Colectiva’’, pags, 60 y sigs., 1973, Montevideo.
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mafana, la ley voluntariamente escogida por las
propias partes”.

El trabajador usb6 la fuerza de la ley del
Estado, para quebrar la voluntad soberana y des-
potica del empleador, hasta entonces definido,
por el liberalismo, como sefior exclusivo de la
empresa.

Pero —como previd Scelle— mas tarde o tem-
prano procuraria liberarse, también, del proteccio-
nismo del Estado, para llegar a la formulacion de
sus propias leyes, a través de entendimientos
directos con los empleadores.

La realidad actual confirma el vaticinio. La
convencion colectiva amplia el area del Derecho
del Trabajo, al mismo tiempo que la invade en
todas las direcciones. Las leyes laborales en los
paises industrializados, pierden gran parte de la
importancia que otrora les era atribuida. Pasan
a ser, apenas, un “minimum” de garantia o, como
acostumbramos decir, “‘el limite inferior” de los
derechos atribuidos a los trabajadores.

Encima de este limite, todo puede ser conven-
cionado, bien a través de los contratos individua-
les, bien a través de las convenciones colectivas.
Pero, como en éstas se juega toda la fuerza del
sindicalismo, es a través de ellas que, mas facilmen-
te, aquel limite puede ser ultrapasado por las
ondas agitadas de las relaciones de los trabajadores.

Con eso, el Derecho del Trabajo gana exponta-
neidad, realismo y vigor, no siendo imposible de-
cirse que, en un sistema sindicalista perfecto, los
trabajadores podrian, tranquilamente, dispensar las
leyes y la proteccion del Estado, de él dependien-
do, apenas, que les fuese asegurado del derecho
de negociar libremente con los empleadores.

La convencion colectiva, por tanto, ocupando
lugares que, antiguamente, eran privativos de los
legisladores, pasa a comandar los contratos indivi-
duales y a disciplinarlos, asumiendo la posicion
del mas importante instituto juridico del Derecho
del Trabajo.

Seria, entretanto, risuefio engafio pensarse que
la negociacion colectiva se autolimita a los domi-
nios del Derecho del trabajo.

Ella no se expande apenas “verticalmente”’, en
el sentido ascender a la posicion de las leyes.

Derrama, *“horizontalmente”, penetrando en
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areas extrafias a las relaciones estrictamente de
Derecho del Trabajo.

En ese segundo movimiento, la convencion
colectiva incluye, en su contexto, clausulas “suj
géneris’’, de tipica Prevision Social.*!

Nada impide, realmente, que, a través del con-
trato individual o, mejor atn, mediante conven-
cion colectiva, el empleador quede obligado a
complementar el auxilio de enfermedad, la jubila-
cién y la pension debidos al trabajador y a sus
dependientes o cree beneficios desconocidos de
la ley en vigencia.

M4s, la doctrina ofrece resistencia a las “clau-
sulas de prevision’’ de las convenciones colectivas.

En primer lugar, considérase la Prevision So-
cial como un ‘“‘sistema globalista’”, que tiene por
destinatarios a todos los trabajadores y, asimismo,
en términos de Seguridad Social, la poblacion del
pais. Debe haber, por eso, rigida uniformidad de
las normas que lo constituye.

Las convenciones colectivas, al contrario, esta-
blecen nuevas ventajas, a través, no obstante, de
clausulas de aplicacion estricta a determinadas
categorias profesionales o econébmicas o a ciertas
empresas. Ese caracter “particularista” de las
clausulas superiores que pugnan con el sentido ge-
nérico y comunitario de la Prevision Social.

En sequndo lugar, se dice, que las convencio-
nes colectivas son adoptadas, siempre o casi siem-
pre, por plazo determinado. El caradcter eminente-
mente transitorio de sus cliusulas no puede ser
conciliado, facilmente, con los sistemas de la
Prevision Social, de naturaleza permanente y fun-
cionamiento continuo.

Esos dos argumentos no pesaran en la orienta-
cionde la O.1.T. y en la teoria de los autores.

Antes de todo, las convenciones colectivas no
pretenden “‘subsistir’’ el régimen comin o genérico
de la Prevision Social. Poseen, en ese punto, carac-
ter nitidamente subsidiario o suplementario.
Desempefian papel semejante al atribuido a los
seguros privados, como complemento voluntario
del seguro social. En ese sentido, las convenciones
colectivas, a través de aquellas cldusulas especiales,
seran tanto mas (Gtiles, cuanto mas deficiente se
muestren al sistema vigente de Prevision Social.*?

La sustentacion de esa tesis tendria como

(41) Cfr. el estudio de Rubén No. Caggiani sobre ‘“‘Las Convenciones Colectivas de Seguridad Social”, en “Estudios”’,

va cit,, pdgs. 17 y sigs.

(42) C.A. G. Chiarelli adopta esa posicién (‘“Sindicato y Contrato de Trabajo”, pigs. 415 y 416, 1965, Pelotas).
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presupuesto la idea de substituir el régimen de la
Prevision Social asegurado y mantenido por el
Estado por clausulas superiores insertas en las
convenciones colectivas. Nadie, hoy, sustenta,
seriamente, ese punto de vista. Al contrario, se
parte siempre, con la insistencia necesaria, de
aquella afirmacion anterior de que el papel de tales
clausulas es meramente supletorio y apenas en ese
sentido es que son admisibles, Utiles laudables.

La negociacion colectiva, por tanto, es extra-
ordinariamente dinamica y, asi, puede amoldarse
a las nuevas realidades del trabajo.

Cada vez mas predomina en el campo del
Derecho del Trabajo moderno e, inclusive, incor-
pora, en sus convenios, materia antes privativa de
la Prevision Social, la negociacion colectiva, de la
misma forma, estad presente en todas las esferas de
prestacion del trabajo humano.

Si observamos el plano internacional, confir-
mando nuestra Ultima afirmacion, encontraremos,
como una de sus mas evidentes caracteristicas, el
fenémeno de la integracion econémica regional.

Ese fenbmeno conduce a otro en las areas
econémicamente integradas o en vias de integra-
cion, hay manifiesta tendencia en el sentido de
la “integracion juridica o legislativa” entre los
paises en ellas comprendidos.

No se puede, es claro, pensar en la posibilidad
de llegar a la “‘unidad legislativa’ entre los Estados.
Cada sistema juridico es el resultado de la Historia
Nacional. Y asimismo que esa unidad se torna
posible, seria ella, de inmediato, flexionada por la
interpretacion, eventualmente divergente, de los
tribunales nacionales.

Es por eso que dentro de las llamadas “‘solu-

ciones indirectas”, los conflictos especiales de
leyes contintan, la mayoria de las veces, resueltos

a través de los principios y normas de Derecho In-
ternacional Privado.®

No es pequefio, no obstante, el esfuerzo
dispensado para obtener, “por aproximacion’’ de
los sistemas nacionales, cierta uniformidad juridi-
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ca, sobre todo, a través de documentos adoptados
por grupos de Estados envueltos en el proceso de
integracion economica.

Es obvio que, entre los problemas juridicos
resultantes de esa integracion, resaltan aquéllos
que poseen naturaleza laboral y que, inclusive,
tienen estipulada la adopcion de documentos inter-
nacionales de importancia, como la Carta Eco-
nomica de las Américas, la Declaracion de Prin-
cipios Sociales de América, la Carta de Garantias
Sociales de Bogota, es, entre otros muchos, los
Tratados de la Comunidad Europea, especialmente
el Reglamento de la Legislacion Social de los
Trabajadores Emigrantes y la Carta Social Euro-
pea, suscrita en Turin, en 1961, por dieciséis
naciones y que, a lo largo de sus treinta y ocho
articulos, enfoca, no todos, pero, por lo menos los
problemas mas candentes del Derecho del Trabajo.

Dentro de ese panorama, es perfectamente
posible atribuirnos papel relevante a la convencion
colectiva.

Atribuirse a la convencion colectiva el papel
de un instrumento de uniformacion o aproxima-
cidn legislativa laboralista exige que el jurista
presuponga la existencia de la ““convencion colec-
tiva internacional”, esto es, celebrada entre enti-
dades sindicales de paises diferentes o entre un
sindicato y una empresa bi o multinacional creada
por Estados.*

Esa es la mas nueva vy, tal vez, la mas original
mision de las convenciones colectivas de trabajo.*

En cuanto, sin embargo, en el mundo occiden-
tal y democratico las convenciones colectivas
asumen papel relevante, por la multiplicidad de
los asuntos que abordan por la extension creciente
de la libre negociacion, por su area de incidencia
cada vez mas amplia, ya lo mismo no ocurre en la
vida sindical comunista.

La convencion colectiva soviética no es un
pacto en que dos partes se obligan reciprocamente
o formulan normas generales que regiran las condi-
ciones de trabajo.

(43) Gilda Maciel Correa Meyer Russomano, ‘“Los Conflictos Especiales de Leyes en el Plano de las Relaciones Labo-

rales’’, pags. 48 y sigs., 1967, Rio de Janeiro.

(44) Expusimos, largamente, nuestro punto de vista respecto de esos temas en el seminario realizado, en agosto de 1967,
en la Facultad de Derecho de la Universidad de Santa Fe, Argentina, bajo el patrocinio del Instituto Latinoamerica-

no de Derecho del Trabajo y de Previsiéon Social. Cfr. nuestro libro ‘“Temas Actuales de Derecho del Trabgjo”’, pdgs. T
y 8, 1971, Sao Paulo,

(45) Gilda Maciel Correa Meyer Russomano, ‘“‘Aplicacién de las Convenciones Colectivas en el Espacio’’, en “Estudios™,
va cit,, pidgs. 187 vy sigs., 1973, Montevideo: Gilda Maciel Correa Meyer Russomano-Mariano Tissembaum, ‘‘Integra-
cion Econbébmica y Derecho Social’’, pags. 109 v sigs., 1971, Rio de Janeiro.




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto pban"

Como sefiala Despax, citando los autores que
mas profundamente estudian ese problema, en
la Unibn Soviética, la convencién colectiva es una
forma de movilizacion de las masas obreras,
teniendo en mira los planos economicos del Esta-
do.

Por eso, encabezadas, comUnmente, por la
célebre frase de Lenin de que apenas importa la
productividad del trabajo, las convenciones colec-
tivas rusas crean obligaciones ‘‘conjuntas’’, por las
cuales todos se comprometen a la fiel ejecucion
del planteamiento estatal %

Se puede decir, y con razén, en vista de eso,
que la convencion colectiva soviética es muy estric-
ta. Mas, el hecho, sin duda, revela la importancia
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del instrumento juridico, que, asimismo en las
naciones comunistas, con la supresion de las em-
presas privadas, y usado para estimular la ejecucion
de sus grandes y arduos planos de desenvolvimien-
to de la economia nacional.

Disponen esas convenciones naturalmente,
sobre el pago de salarios, técnica de produccion,
bienestar de los trabajadores, servicios benéficos
(materiales y culturales). Pero, todo eso es con-
ducido, a través del convenio, para el blanco
comun, siendo practicamente suprimida, en las
convenciones soviéticas, la negociacion colectiva
auténtica, como nosotros la entendemos en las
democracias occidentales.

INOBSERVANCIA DE LAS CONVENCIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

1. Caracterizacion de la inobservancia. El estudio
del problema de la inobservancia de la convencion
colectiva se vincula, directamente, a su “eficacia”.

Es evidente que s6lo se puede considerar
violado el convenio cuando él fuere “‘eficaz”, esto
es, legitimante aplicable.

Mas, desde que se le considera eficaz, es obli-
gacion general de empleados y empleadores respe-
tarlo.

Pero aln: las entidades sindicales que partici-
paron de la negociacion colectiva deben obediencia
al convenio que adoptaron e, igualmente, tienen la
obligacion (moral y juridica) de usar su influencia

junto a sus representantes, en el sentido de que los
mismos cumplan la convencion.®’

Por otro lado, no es dificil, en la misma |inea
de pensamiento, acentuar que la eficacia de la
convencion depende de algunas nociones expuestas
en los capitulos anteriores y que constituyen
presupuestos necesarios al estudio de la inobser-
vancia de las convenciones colectivas.

Son condiciones de eficacia: a) legitimidad;
b) aplicabilidad efectiva; c) interpretacion cierta.

2. Legitimidad de la convencion. La legitimidad
de la convencion colectiva depende del cumpli-

(46) Michel Despax, ‘‘Convenciones Colectivas’, en G,H, Camerlinck, “Tratado de Derecho del Trabajo’’, sétimo vol.,

pdgs. 117 y sigs.,

1966, Paris, No se puede sustentar que esas limitaciones impuestas a la negociacién colectiva en la

Union Soyxétlca 1:esu1tan de un sistema de trabajo eficiente v satisfactorio, De ser asi, lo mismo tenderia a ocurrir,
en los paises 0001(191:1'-3135. en régimen de pleno empleo, cuando la situacién personal del trabajador es francamente
favorable. Mas, precisamente por eso, ¢l se siente fuerte y dispuesto a obtener mayores ventajas, La idea de que la
presion sindical en busca de mayores salarios a través de la negociacion colectiva, debe ser limitada a los aumentos de
la productividad hombre-hora y, ademis de eso, a porcentajes anuales bajos, para evitar la inflacién, no corresponde
a la historia de la politica sindical en los pajses libres, Nunca los lideres del sindicalismo se manifiestan satisfechos
o conformes con pequefios reajustes salariales. En el régimen de pleno empleo, podrin tornarse mds “‘confiantes y
agresivos”, como dice Phelps, de modo a poder concluirse que es del todo ilusoria la conviceién de que el poder de
cambio adquiere mayor vigor e importancia en los mercados de trabajo débiles, en que las necesidades de los trabaja-
dores son mds agudas (Cfr. Orme W, Phelps, “Introduccién a la Economic del Trabajo”, pigs. 454 v sigs., trad,
brasileira, 1966, Sdo Paulo). .

(47) Giovanni Bellagamba. “Responsabilidad de la Asociacién Sindical por Inobservancia del deber de Ejercitar Influen-

cia Representativa, en el Contrato Colectivo de Trabajo, Tercer Congreso Nacional de Derecho del Trabajo’’, pdgs.
281 y sigs,, 1968, Milan.
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miento de los requisitos formales y esenciales
exigidos por el Derecho Positivo local.

De manera mas simplista, podemos decir que
esa legitimidad comienza con el reconocimiento,
por la ley, de la capacidad del sindicato o de
grupos ‘““ad hoc’ para celebrar la convencion,
continia con el cumplimiento de los requisitos
formales*® y llega al contenido del convenio, en la
medida en que el legislador nacional establezca
“’clausulas obligatorias’’.

Podemos detallar la afirmativa anterior acen-
tuando, segin Hueck-Nipperdey, los aspectos
esenciales de la legitimidad de la convencién.*

a) Antes de todo, la convencién, como deci-
mos, debe cumplir los presupuestos de la capaci-
dad de las partes, forma y contenido exigidos por
la ley local. La convencion debe haber sido ‘“‘cele-
brada” de acuerdo con las normas que rigen el pro-
ceso de su elaboracion bajo pena de poseer vicio
congénito que, insanable y grave, ain en la medida
de la legislacion en vigencia, puede crear la nulidad
de la clausula o de todo el convenio.

b) No debe existir fricciobn entre la conven-
cion y la ley. Las normas juridicas, como se sabe,
estan dispuestas en planos jerarquicos sucesivos y
descendientes, que, en el Derecho interno, comien-
za en la Constitucion.

Dentro de ese esquema de racionalidad norma-
tiva, las reglas de conducta creadas por las conven-
ciones colectivas (bien como sus cldusulas mera-
mente contractuales) estan debajo de las leyes.

Si se configura conflicto entre la convencion
(norma inferior) y la ley (norma superior), ésta
tiene primacia sobre aquélla, gracias al mismo pro-
ceso juridico que torna ineficaz las leyes inconsti-
tucionales.

c) Es legitima la convencion que esté en vigor
efectivo. Las convenciones colectivas, normal-
mente, contienen clausula de determinacion
de su plazo de vigencia. Mas, la cuestion de la
aplicabilidad de la convencion ‘‘en el tiempo’
no es tan simple en cuanto pueda parecer a pri-
mera vista y no se agota en la verificacion del
deslizamiento de su plazo de vigor.

(48) V. Parte II, parrafo 2, de este ensayo.
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Las convenciones colectivas, en el proceso
normal y maévil de su revision y extincion, pueden
crear serios problemas de Derecho Intertemporal.

La convencion colectiva, ‘‘en principio’’, es
aplicable “‘ad futurum’, o sea, a partir de la fecha
de la clausura del proceso de su celebracion, que
pasa a ser '‘dies a quo’’.

Es perfectamente logico, con todo, admitirse
gue las partes convencionen la retroactividad de
determinada clausula. La libre voluntad de los
convenientes puede llegar a esa solucion, sobre
todo si se considera que a través de la negociacion
colectiva se amplia el sistema de proteccion al
trabajo y las normas que conceden ventajas pueden
tener efectos retroactivos, sin ofensa a ningln
principio general de Derecho.

La irretroactividad de las normas juridicas, que
restringe los efectos de la ley en el tiempo, consti-
tuye principio de defensa y garantia de los dere-
chos individuales. Los derechos adquiridos y la
cosa juzgada o, en forma mas amplia, las situacio-
nes juridicas definitivamente constituidas bajo el
imperio de la ley anterior no “‘intocables”, por la
necesidad de certeza o estabilidad en el orden juri-
dico y de proteccion efectiva a las prerrogativas
individuales de cara a las oscilaciones del Derecho
Positivo.

Desde que, en la esfera de la negociacion co-
lectiva, las partes acuerden atribuir efecto retroac-
tivo a determinada clausula, no vemos como se
pueda, sumariamente, contestar la eficacia de esa
retroactividad, sobre todo en cuanto a cldusulas
que favorecen al trabajador.

No incide sobre el problema el principio del
orden publico y, por eso, los efectos retroactivos
libremente acordados no hieren la legitimidad
de la convencion, ni en cuanto a sus clausulas
normativas, ni en cuanto a sus clausulas obligato-
rias.5°

Un punto, no obstante, es preciso salvar.
Aunque las convenciones colectivas, por su natura-
leza, amplien las normas de proteccion al trabajo,
es posible admitirse que, por excepcion, las clausu-
las del convenio puedan representar, en relacion con

(49) Hueck-Nipperdey, ‘‘Compendio de Derecho del Trabajo’’, pags. 325 y sigs., traduccién espaiiola, 1963, Madrid.

(50) Giuliano Mazzoni, ‘“De la Retroactividad del Contrato Colectivo”, en “Derecho del Trabajo”, I, pig. 160, 1931,
Roma, Mario L. Deveali, “‘La Retroactividad de las Cldusulas Econémicas de los Convenios Colectivos’’, en “De-
recho del Trabajo”, vol. IX, pag. 386, Buenos Aires. En el sentido del texto, Rafael Caldera, ‘‘Derecho del Trabajo’’,
Pdg. 380, 1939, Buenos Aires; Jorge Enrique Marc, ‘“‘Derecho Colectivo del Trabajo”, Pass. 215 y sigs., 1972,
Rosario. Ernesto Krotoschin, con propiedad, menciona la circunstancia de que la morosidad del proceso de elabo-
racién de los convenios colectivos puede recomendar la atribucién de efecto retroactivo a determinadas cliusulas,
como es el caso tipico del reajuste salarial (Instituciones de Derecho del Trabajo, Pag. 340, 1968, Buenos Aires).



Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

“determinados trabajadores’’, reduccién de los
derechos adquiridos en cuanto a la figura de la
empresa.

Como la ley laboral establece un mfinimum
de garantias y prerrogativas, sobre las cuales se
ejerce libremente la autonomia de la voluntad,
tanto las convenciones colectivas, como les contra-
tos individuales, pueden estipular mejores condi-
ciones de trabajo.

Las propias normas emanadas de las conven-
ciones colectivas no representan un maximun
de derechos, mas apenas, otro “nivel” de prerro-
gativas, superior o minimum trazado por la ley
y, como éste, ultrapasable en los sucesivos grados
de la escala laboral.

Dentro de ese raciocinio, es facil concluirse
gue si el trabajador, individualmente considerado,
adquirio determinados derechos, tanto en virtud
de convencion colectiva anterior y revocada, como
en virtud de contrato individual de trabajo, la
convencion colectiva posterior no podra, bajo
cualquier titulo y de cualquier manera, omitir,
reducir o restringir aquellos derechos.

No se niega al sindicato el poder de modificar
“in peius” determinada convencion colectiva.
Pero, ese poder es limitado por la idea anterior-
mente expuesta. El nuevo convenio no puede ser
menos favorable, en confrontacion con la suma de
los derechos adquiridos por los trabajadores, indi-
vidualmente considerados. Cuando eso ocurre,
esos derechos son puestos a salvo y, relativamente
a ellos, la convencion no produce efectos de ningu-
na especie, o0 sea, N0 posee retroactividad.®!

Abbate ejemplifica con las convenciones de
caracter interpretativo. Tales convencionesno crean
normas nuevas. Esclarecen o interpretan convencion
anterior y en vigencia. En ese sentido, como dice
aquel jurista, la convencién interpretativa es “‘acce-
soria” de la convencion interpretada (y principal),
a la cual ella se incorpora para todos los efectos
juridicos. El convenio que interpreta otro conve-
nio, por su naturaleza, es retroactivo. Al esclarecer
el convenio anterior, produce efectos “ex-tunc’’,
alcanzando a los actos practicados en la vigencia
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del convenio originario y anteriormente a la elabo-
racion del convenio interpretativo.5?

d) La legitimidad depende, también, de la cir-
cunstancia de que los actos, personas y relaciones
que se pretende estén vinculados a la convencién
sean, realmente, por ella comprendidos y a ella que-
den, por eso, subordinados.

Es lo que llamamos “legitimidad juridica de
la convencién en cuanto a su aplicabilidad efecti-
va”, que es la segunda condicion de la eficacia del
convenio, que estudiaremos luego.

Encerrando estas consideraciones sobre la legi-
timidad de la convencién colectiva, concluimos
que, cuando la convencion fuere celebrada de con-
formidad con el Derecho Positivo, no entra en
conflicto con la ley, estuviere en vigencia y fuere
efectivamente aplicable a determinados actos,
personas y relaciones, de ella discurren consecuen-
cias ‘‘imperativas, inderogables, inmediatas” v,
eventualmente, “‘retroactivas’.

3. Aplicabilidad efectiva de la convencion. Co-
mo aclaramos en el parrafo anterior, denominamaos
“aplicabilidad efectiva de la convencion”, como
requisito de su plena eficacia, la posibilidad de que
sus clausulas incidieran, obligatoriamente, sobre
determinados actos, personas o relaciones juridi-
cas.

En cierto modo, es volvernos a dos temas: al
“contenido” y a los “efectos’” de la convencion.>®

En lo que dice respecto a los ““actos y relacio-
nes que estan disciplinados por las normas conven-
cionales’’, acentuamos, anteriormente, el proceso
de franca expansion que presidid al desenvolvi-
miento historico de la negociacion colectiva.

En lo que pese la importancia de la remune-
racion en la vida del trabajador, el contenido de
las convenciones colectivas esta lejos de limitar
a las tarifas salariales. Abarca todos los otros aspec-
tos de la ejecucion del trabajo (horarios, vacacio-
nes, indemnizaciones por antigliedad, estabilidad,
etc.), llegando, inclusive, a la reglamentacion de la
vida interna de las empresas y al area de la Previ-
sion Social.**

(61) M.V, Ballestrero Gentili, ‘‘Osservazioni delle modificazione ““in pejus” dei Contratti Colletivi e sui Diritti Acquisiti
dagli Associati, in Il Contratto Collettivo di Lavoro”, Atti di Terzo Congresso Nazionale di Diritto del Lavoro,
Pégs, 249 y sigs., especialmente pag. 268, 1968, Milan.

(52) Giuseppe Abbate, ‘“Inobservancia del Contrato Colectivo de Trabajo™, pags. 240 y 241, 1941, Mildn.
(63) V. parte I, parrafo 2, y parte II, parrafo 3ero., de este ensayo.
(64) C. Wilson Randle, ‘“‘Contrato Colectivo de Trabajo”’, pag. 110, trad. brasileira, 1965, Sio Paulo.
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Las minucias a que llegan, a proposito, las
convenciones colectivas estrechan el margen de la
contrataciéon individual y, juntamente con las
leyes, agravan, como también mencionamos an-
teriormente, la llamada “crisis de la contratacion
laboral”’, caracterizada por el hecho de que el con-
trato individual tiende a transformarse en contra-
to-patron.

“En cuanto a las personas comprendidas por
la convencion’’, tenemos que considerar dos ele-
mentos: a) ambito geografico de incidencia de las
clausulas convencionadas; b) situacion juridica de
las partes.

La convencion colectiva rige en determinado
“espacio fisico” demarcado por la base territorial
de la entidad sindical que la celebra.

De la misma forma, segiin la orientacion pre-
dominante en el Derecho Comparado, ella abarca,
apenas, a los asociados del sindicato que conviene.

Mas, en los dos. casos, puede darse la “‘exten-
sion’’ del diametro del convenio.

Esa extension se opera en el “‘espacio fisico”
cuando se prorroga el limite territorial de aplicabi-
lidad del convenio. La convencion adoptada en un
municipio pasa a aplicarse en el territorio de otro
municipio, a través de los procedimientos previstos
por la ley para extension de su vigencia en el espa-
cio.

Hay, no obstante, otra modalidad de exten-
sion. En los sistemas en que la convencion colec-
tiva apenas alcanza a los asociados del sindicato,
la extension de sus efectos personales hace que las
clausulas normativas cubran a los no asociados. Era
lo que ocurria en Brasil, en el Derecho anterior.

Lo mismo cuando —como hoy acontece entre
nosotros— las convenciones se aplican a la generali-
dad de la categoria profesional o econémica, pue-
de admitirse la hipotesis de extension, dentro de
la misma area geografica, de las clausulas conven-
cionadas a categorias diferentes de aquellas que
estén representadas por los sindicatos.

La extension se opera, en esa hipdtesis, en el

““espacio social’”’, dentro del mismo ‘‘espacio fisi-
n 5§
co”,
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La idea de aplicacion extensiva del convenio,
de modo que él rija en otro territorio o alcance
personas a las cuales no se destinaba al principio,
constituye argumento poderoso contra las teorias
contractualistas, sobre todo si se admite, como se
debe admitir, que esa extension puede ser hecha:
a) a requerimiento de las partes o b) “‘ex officio”,
por acto de la autoridad competente.

No parece haber duda, en la doctrina, en cuanto
a esas posibilidades. Mas, tampoco hay duda de
que el fundamento de la extension, en cualquiera
de sus modalidades, es el “interés publico”. Ese
interés publico, por su turno, justifica la hipétesis
de extension ‘‘ex officio”” del convenio colectivo.

Los juristas se inclinan, por la originalidad y
relevancia de la materia, a considerar, si no indis-
pensable, por lo menos conveniente que la exten-
sion sea condicionada al acto expreso del Poder
Pablico.®®

Hay naciones, como actualmente Brasil, que
suprimieron, por ley, las hipotesis de extension,
atribuyendo efecto “‘erga omnes’’ a todas las con-
venciones, sin tomar en cuenta el “‘status’ de aso-
ciado sindical de las personas por ellas comprendi-
das. Pero, en ese caso, no se puede negar, también,
la posibilidad de extension del convenio en el espa-
cio fisico y, lo mismo, en el espacio social. En el
primer caso, a otros lugares. En el segundo, a otras
categorias, dentro de la misma base territorial.

La falta del procedimiento adecuado, previsto
en ley, para que se promuevan esas modalidades de
extensién, obliga, naturalmente, a que se siga la via
normal u ordinaria de la celebracion de otro conve-
nio, autonomo del anterior, pero que a €l se doble-
ga, al declararse la extension.

La dificultad practica, en esos casos, sin em-
bargo, es evidente, pues la extension se tornara
llena de dificultades, desde que la categoria a la
cual se quiera extender la convencion no esté
organizada en sindicato.

La ventaja de la admisibilidad de la extension
es, precisamente, suplir, en el aspecto del interés
publico, mediante intervencion de la autoridad
competente, a falta de 6rgano sindical.

(55) La idea de fxt‘en'sién de l_os e_fectos de los convenios colectivos viene de lejos. Esta consignada en las obras de Geor-
gei Scelle, “Précis de Legislation Industrielle”’, pig. 196, 1927, Paris, y de Vischer, “El Confrato Colectivo de Traba-
jo”, pag. 220, 1911, Grand. Véase, sobre el tema, Miguel Rodriguez Pifiero, “‘Eficacia General del Convenio Colecti-

vo'’, pags. 24 y sigs., 1960, Scvilla,

(56) R:odolfo Napoli, ““‘Manual _de' Derecho Sindical”’, pdg. 160, 1961, Buenos Aires; Ernesto Krotoschin, ‘“Tratedo Prdc-
tico de Derecho del Trabajo”, 2do. vol., pig. 732, 1962, Buenos Aires; Guillermo Cabanellas, “Derecho Normativo

Laboral”’, pég. 252, 1966, Buenos Aires,
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Esa es la razébn porque no procede la afirmati-
va de que la extension debe caber a los propios
sindicatos convenientes.”’ Esa solucion, de aparen-
te democracia sindical, solo es defendible en los
casos en que el sindicato extiende el convenio
dentro de los limites sociales de su representati-
vidad.

Sobre el fundamento o la naturaleza juridica
del acto de extension, existen diversas doctrinas,
que coinciden, en gran parte, con las teorias que
intentan explicar la naturaleza de la propia conven-
cion.

No volveremos al asunto.’® Reafirmamos,
apenas, que, como el sindicato tiene la “‘represen-
tacion’’ natural de la categoria, debe estarle facul-
tado negociar colectivamente, en nombre de sus
asociados y, después, si es preciso, extender el
convenio a los demas integrantes de la categoria.
Pero, como la condicion de no pertenecer al sindi-
cato no revela, al menos implicitamente, el deseo
de que el sindicato no represente la persona que se
considera afectada, sblo el interés plblico, o sea,
la necesidad o conveniencia de uniformizacion de
las normas aplicables al trabajo es que permite la
extension y, por eso, se exige el acto de la autori-
dad publica.

Mucho mas necesaria sera la configuracion de
aquel interés relevante, con la presencia del Poder
Publico en el procedimiento de la extension, cuan-
do se dilata al drea de incidencia del convenio
ademas de la categoria (en el mismo local) o mas
alld de la base del sindicato conveniente (en otro
lugar, relativamente a la misma o a otra categoria).

A nuestro modo de entender, la convencion
colectiva tiene, en si por derecho natural, poten-
cialidad suficiente que permite sea ella extendida.
Pero, la indemnizacion de esa potencialidad depen-
de del interés publico y el juez que lo reconoce y
proclama es el Estado.

En el drea original o en ias dreas contempladas
por la extension, teniendo en vista la cualidad pro-
fesional o econdémica de las personas, es que se
valora si la convencion es aplicable o no.

Cuando esa convencion fuere efectivamente
aplicable a determinadas personas, el descubri-
miento de sus clausulas envuelve “inobservancia”.

8

(57) Pontes de Miranda, “Tratado de Derecho Privado”’,
(68) V. parte I, parrafo 3; de este ensayo.
(69) V. parte IV, de este ensayo.
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4. Interpretacion de la convencion colectiva, So-
lo se puede considerar violada determinada regla
cuando se actud en sentido diverso al que resulta
de la exacta interpretacion de la norma que se
aplica.

La inobservancia, ligada a la eficacia, depende,
asi, de la interpretacion correcta que sea dada al
convenio, pues no existe incumplimiento de la
norma cuando aquellos que la exigen la interpretan
erréneamente y aquel que se niega a entender con
acierto.

La extension y la relevancia del tema nos
sugieren un capitulo especial, al que remitiremos

al lector.*®

5. Efectos de la inobservancia de la convencion.
Cuando es incumplida la convencion legitima,
efectivamente aplicable y correctamente interpre-
tada, écuales son los efectos que de ahi derivan?
¢{Cuales las sanciones que sufre la parte que incu-
rre en incumplimiento?

En el sistema britanico, en que la convencion
colectiva no tiene fuerza obligatoria (ni siquiera
consuetudinaria), adquiriendo el aspecto de mero
“gentlemen’s agreement’’, no hay sancion previs-
ta. La viclacion, en tesis, es impune. En la practica,
con todo, esa violacion ocurre. Para una solucion
inglesa, consecuencias inglesas.

En la generalidad de las legislaciones, enton-
ces, la respuesta a aquellas interrogantes iniciales
va a depender de una distincién que esta adherida
a la naturaleza bifrontal del convenio, o sea, a la
distincion basica entre cladusulas normativas y clau-
sulas contractuales (obligatorias).

Si se verifica la inobservancia de cierta clau-
sula normativa, las consecuencias, en sintesis, seran
estas:

a) Como las cldusulas de la convencion se
sobreponen a las cladusulas del contrato individual,
la friccion entre ellas se resuelve por la declaracion
de nulidad de la clausula del contrato individual,
dentro del “principio de inderogabilidad” de la
convencioén colectiva, proclamado por Lotmar.

En ese punto, el efecto de la inobservancia de
la convencién es el mismo del incumplimiento de
ley.

47 vol., pig. 374, 1964, Rio de Janeiro.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Mban"

La nulidad de la clausula del contrato indivi-
dual no tiene, en el caso, el mismo efecto que ten-
dria en el Derecho Civil: marcar, pura y simple-
mente, en el texto del contrato, la parte viciada.
La nulidad presupone que se ‘“considera la clausu-
la’”” como no escrita,®® procediéndose, de inme-
diato, a la “‘substitucion” del contenido de la
clausula nula por la norma de convencion colectiva
que sea aplicable. Es en ese sentido el magisterio
de Santoro-Passarelli: ‘‘La subordinacion en forma
especifica de la autonomia individual a la colectiva
importa en que las clausulas del contrato individual
en friccion con el colectivo sean nulas, mas no per-
judiquen la validez del contrato individual, siendo
aplicables las clausulas que tratan de la materia
contenida en la convencion colectiva’®l.

b) Si la inobservancia parte del empresario,
que no tiene a su favor el beneficio de la duda, vy,
sobre todo, si la violacion se hace en detrimento
de las prerrogativas del trabajador, caben las san-
ciones administrativas adecuadas.

c) Las sanciones administrativas adecuadas y
efectivamente aplicadas no excluyen la accion
judicial de la parte perjudicada, con el fin de obte-
ner la nulidad de la clausula (o del contrato).
Como vimos, dentro de la técnica laboral, esa
nulidad no es declarada, apenas, en el sentido de
que le sean negados efectos juridicos. Se va mas
alla y, por un “proceso de substitucion’ la de
jerarquia inferior es sustituida por la clausula de
mayor jerarquia. La nulidad abre una laguna en el
contexto del contrato individual y, simultanea-
mente, la clausula de la convencion colectiva la
toma, substituyéndose, asi, la clausula viciada por
la clausula valida.®?

Discurre, de ese principio fundamental, que
la parte perjudicada tendra derecho a obtener la
reparacion pecuniaria de todos los perjuicios que
sufre. Como la nulidad de la cldusula del contrato
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individual que no concuerda con la clausula de
convencion colectiva es nulidad “iure et de iure”,
la reparacion de los perjuicios se hace “‘ex tunc”.

Cuando es lesionada la ‘‘clausula contractual”’,
entran en juego intereses concretos y directos de
los convenientes (sindicato de los trabajadores y
empleadores).

La parte perjudicada podra, a través del proce-
dimiento previsto, que puede tener naturaleza
administrativa, pero que es conveniente sea de
competencia del Poder Judicial, disputar las repa-
raciones debidas e, inclusive, si fuere el caso, el
pago de indemnizaciones.

De lo expuesto resulta que existe una dicoto-
mia entre las ““modalidades de sanciones’’ aplica-
bles en caso de inobservancia del convenio.

Las sanciones (puramente juridicas, como las
nulidades; o pecuniarias, como multas e indemni-
zaciones) se clasifican en dos categorias: a) “lega-
les’”’; b) “convencionales’.5

Nada impide que el legislador estipule cudles
son las sanciones aplicables al incumplimiento.
Mas, la tendencia es dispensar la intervencion del
Estado, haciéndose el elenco de las sanciones apli-
cables a través del propio convenio.

La ventaja de esa Gltima solucion reside,
apenas, en darse mayor amplitud a la negociacién.
Ademas de eso, ajustarse mejor la sancion al
hecho. Las propias partes pueden evaluar, teniendo
a la vista el contenido especifico de la convencioén,
qué sanciones se tornan convenientes, segin la
hipotesis prevista, y cual el grado de su intensidad.

La indicacion del sistema de sanciones a través
de la propia convenciéon colectiva tornalo mas
eficaz, mas justo, mas adecuado y mas realista, no
impidiendo, también, que las partes, en principio,
a través de la convencion colectiva, lleguen a adop-
tar las normas de procedimiento para aplicacion
de las sanciones estipuladas.

(60) Esa es la orientacidon prevaleciente, no apenas en el Derecho occidental, como, también, en el Derecho soviético
(Michel Despax, ‘“‘Convenciones Colectivas’, en G.H. Camerlynck, “Tratado de Derecho del Trabajo™, 7 vol,,

pag. 77, 1966, Paris.

(61) Francesco Santoro-Passarelli, “Nociones de Derecho del Trabajo”’, pigs. 24 y 25, trad. brasileira, 1973, Sio Paulo,

(62) Giuseppe Abbate habla de ‘‘transferencia de contenido’’ de la convencién colectiva para el contrato individual de

trabajo (op. cit., pag. 279).

(63) Escribiendo sobre e.l antiguo Derecho francés, Charles Capeau clasific6é las sanciones —en caso de violacién de las
convencior}es colectivas— en “penales, civiles y sindicales” (““La Convencion Colectiva de Trabajo”, pdgs. 32 y 35,
1938, Paris). Cfr,, a propésito, Octavio Bueno Magano, ‘‘Convencién Colectiva del Trabajo’’, pdgs. 149 y sigs,,

1972, Séo Paulo.
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INTERPRETACION DE LAS CONVENCIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

1. Interpretacion de las leyes e interpretacion de
los contratos. La primera cuestion que se presenta
a proposito de-la interpretacion de las convencio-
nes colectivas de trabajo reside en la naturaleza
juridica del instituto.®® ¢Los principios de herme-
néutica aplicables a las convenciones colectivas
deben ser recogidos del sistema de interpretacion
de las leyes o del sistema de interpretacion de los
contratos?

Es notoria y elemental la diferencia entre
esos dos criterios: en la interpretacion de los con-
tratos, se tienen como punto de referencia “la
manifestacion conjunta de las voluntades contra-
tantes’”’. En la interpretacion de las leyes (dentro
del principio teleolégico, cada vez mas acentuada-
mente predominante) la piedra de toque es el “’fin
social’’ previsto por el legislador en el momento en
que elabord la norma o —en virtud de la rapida
devolucién de los hechos sociales— previsto por el
juez, en funcion de aquello que, segun la voluntad
presunta del legislador, él “‘querria’ en el momen-
to de aplicacion de la ley.

Existiendo o pudiendo existir, en las conven-
ciones colectivas, clausulas obligatorias y clausulas
normativas,®® seria muy simple decir que las pri-
meras deben ser interpretadas segin la manifes-
tacion conjunta de la voluntad de las partes y las
segundas, dentro del sistema de hermenéutica de
las leyes.

La dificultad tedrica, no obstante, a esa altu-

(64) V. parte I, parrafo 3, de este ensayo.
(65) V. parte II, parrafo 3, de este ensayo.

ra esta en saber si es posible hacerse la distincion,
para fines de exégesis, entre la naturaleza de las
cldusulas que componen el instrumento de la
convencién colectiva, sin quebrar la idea de
“unidad organica” de las convenciones, que
resulta del principio general de la unidad de los
actos bilaterales de voluntad.®®

La “unidad de las clausulas transaccionales’,
a que alude la doctrina, tal vez no pueda ser sus-
tentada con la necesaria firmeza, en cuanto a las
convenciones colectivas, porque ellas se componen
de clausulas diversas en si mismas e, inclusive,
autbnomas, sea en cuanto a su naturaleza, sea en
cuanto a sus fines, sea a su exigibilidad.

Hueck-Nipperdey admiten, por eso, la divisi-
bilidad interna de las convenciones colectivas,
cuando recomiendan que las cldusulas obligatorias
sean entendidas segin los principios peculiares a
los contratos obligatorios y las cldusulas norma-
tivas, segun las reglas de los negocios juridicos.®’

No se puede olvidar, no obstante, que las
convenciones colectivas, como los tratados interna-
cionales, existen en funcién de ciertas finalidades
sociales y politicas (Randle).

Dentro de esa semejanza, sea cual fuere su
naturaleza, todas las clausulas deben ser compren-
didas y ejecutadas de modo a que alcancen aque-
llos fines, sin lo que no se realizara, en los medios
laboralistas, clima de armonia y confianza.

Eso importa para establecer, como regla

(66) Cfr. Mario de la Cueva, “Derecho Mejicano del Trabajo”, 2 vol., pa . ht. “Inter-
i5 : . s . Pédg. 66, 194 : Alfredo J. Ruprecht,
pretacion de los Convenios Colectivos de Trabgjo™, en ‘“Anales del Segund% l\gg]rtgr?es‘g Nacional de Derecho del

Trabajo y Seguridad Social’’, 2 vol,, pag. 691, 1965, Cérdoba.

(67) “Compendio de Derecho del Trabajo”, pags, 324 y 325, trad. espaiiola, 1963, Madrid, Véanse, entre otros, Ernesto
Krotoschin, “Instituciones de Derecho del Trabajo", 1er. vol. pig. 203, 1947, Buenos Aires; Guillermo Cabanellas,
“Tratado de Derecho Laboral’, 3er, vol,, pdg. 503, 1949, Buenos Aires, Héct’or Génoud, “La Interpretacion de los
Convenios Colectivos”, en De la Cueva, De Ferrari, Russomano y otros, ‘‘Derecho Colectivo Laboral”, pégs. 147y
sigs., 1973, Buenos Aires, Cfr. sobre el tema, Michel Despax, ‘‘Convenciones Colectivas”, en G.H. Carmerlynck,
“Tratado de Derecho del Trabajo”, T vo., pags. 262 y sigs., 1966, Paris.
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central de la hermenéutica de las convenciones co-
lectivas, inclusive en virtud de las clausulas obliga-
torias o contractuales, el principio de la interpre-
tacion teleoldgica, ajustada a la naturaleza de la
convencion que se analiza.®®

2. Métodos de interpretacion. Descendiendo de
esa primera afirmativa para una segunda cuestion,
surgen discrepancias sobre los métodos de interpre-
tacion que pueden y deben ser utilizados para que
hagamos la medicion del sentido y del alcance de
los convenios colectivos.

En la doctrina italiana (privatista por excelen-
cia), hay sensible tendencia a emplear métodos de
exégesis de las convenciones colectivas segun los
estilos de interpretacion de los contratos en gene-
ral.

Aldo Cesari —en su monografia sobre “‘La
Interpretacion del Contrato Colectivo’— recuerda
que el problema puede situarse en dos coordena-
das, en las cuales se desenvuelven la interpretacion
sistematica y la interpretacion integral.69
3. Interpretacion sistematica. Segln el “criterio
sistematico’ de revelacion del sentido y del alcan-
ce del convenio, éste debe ser entendido y aplicado
en consonancia con su ‘‘organicidad”’.

No es admisible que se destaque, del cuerpo
del instrumento de la convencion, determinada
clausula y que se la interprete aisladamente. El
Juez o cualquier otro exegeta puede y, algunas
veces, debe hacer la confrontacion de las palabras
de determinada clausula. Mas, esas palabras y
cada cldusula se vinculan porque son partes de
“un auto”, por lo menos en el sentido de que ese
acto resulta de la declaracion de voluntades con-
vergentes, cristalizadas en cldusulas estrechamente
ligadas.

En ese sentido, el Derecho del Trabajo nada
de nuevo ofrece en relacion con los conceptos conso-
lidados a través de la doctrina de los civilistas.

Hay, con todo, dos aspectos particulares que,
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teniendo como referencia el Derecho italiano,
Cesari menciond y que merece cierto énfasis:

A) En la interpretacion sistematica, actlan,
fuertemente, las llamadas “‘dichiarazoni verbale”.
Muy comunes en el sistema italiano, poco usadas
en la América Latina, aquellas declaraciones pue-
den constituir elemento Gtil al esclarecimiento pre-
vio del verdadero sentido de determinada clausula
o de la convenciéon en si misma, de modo a evitar
conflictos.

Cuando esas declaraciones son bilaterales
(‘comuni’’), tienen la eficacia de la interpretacion
auténtica, pues constituyen la revelacion consenti-
da, expresa y uniforme de la verdadera intencion
de las partes.

La declaracion bilateral, asi como puede tener
fuerza meramente declaratoria, puede, también,
integrar eventuales omisiones de la convencion vy,
asimismo, directa o indirectamente, modificarla.
La declaracion bilateral, por todas las razones,
tienen el mismo vigor juridico de la convencion
originaria.

Las declaraciones unilaterales son también
admisibles, mas, obviamente, no poseen la misma
eficacia.

Hubo quien las equiparase a las “‘clausulas’’
de los tratados internacionales. La analogia, sin
embargo, no es exacta. Las declaraciones unilatera-
les no constituyen “reserva’”’. En primer lugar,
tienden a revelar la verdadera intencion de una de
las partes al contribuir para la formacion de los
“intentos comunes’’. En segundo lugar, funcionan
como elemento de exclusion de la ignorancia
de la parte contraria sobre la verdadera intencion
del declarante, visto que la declaracion unilateral
debe constar, expresamente y en la integra, del
documento de la convencion.

b) Otro aspecto de la interpretacion sistema-
tica de las convenciones colectivas sujétase a la posi-
bilidad de “’justaposicion de distintas convenciones
colectivas”.

El fendbmeno aparece, con tintes vivos, en el

(68) Archibald Cox, ‘“‘Rights under a Labor Agreement, en Labor Law-Selected Essays”, pig. 202, 1968, Cambridge,
El jurista norteamericano acentiia que la evaluacion de los derechos que emanan de la convencién colectiva estan
sometidos a un criterio de “justa medida”. Giuseppe Abbate abre camino en el sentido expuesto en el texto, cuando
afirma que el intérprete debe tener linea de cuenta, no sblo las ‘‘cliusulas expresas, mas, tamhién, las cldusulas im-
plicitas” de la convencién, deducidas del conjunto enunciado en su texto (‘‘Inobservancia del contrato Colectivo de

Trabajo’’, pag. 229, 1941, Milan,
(69) Pigs, 125 y sigs., 1963 Milan,
(70) Op. cit., pags, 128 y sigs.
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Derecho francés y, sobre todo, aiin aqui, en el
Derecho italiano, a través de la ‘‘contratacion
articulada”, por la cual actllan yuxtapuestos: a) los
acuerdos interconfederales, b) los contratos colec-
tivos de ambito también nacional, celebrados por
las federaciones, y c) los contratos integrativos,
esto es, celebrados entre asociaciones sindicales de
actuacion provincial o regional.”

Ese mundo extenso y palpitante de la negocia-
cién colectiva es sometido a este principio esen-
cial: “‘el diametro de su aplicabilidad espacial de-
crece a la medida que aumenta especificidad”.

Es como decir que, cuanto menos amplia la
convencion, mas profundas sus clausulas, o sea,
mas ajustadas quedan a las realidades concretas
locales.

Las dificultades entre convenciones de varios
niveles no pueden ser, totaimente, evitados: pue-
den, no obstante, ser reducidos por la “‘articula-
cion o concatenacion’” que debe existir entre ellas
y que presupone la delimitacion de la competencia
de los niveles inferiores de la negociacion colectiva,
en el aspecto de las convenciones de nivel superior.

Puedese hablar de “‘connotacion de planos
convencionales’” o de ‘juego de reenvios”. Mas
sencillamente, para nosotros, todo se resume en
el esfuerzo y la necesidad de yuxtaposicion de las
convenciones —sean articuladas, sean autonomas—
siempre que entre ellas surja la posibilidad de
friccion.

Es lo que acontece en la hipotesis de ser cele-
bradas, por los mismos sindicatos, dos convencio-
nes, apuntando, en instrumentos separados, la
disciplina de la jornada de trabajo y la estipula-
cion de salarios. Materias distintas, pero conexas,
“exigen’ interpretacién en conjunto, que se alcan-
za a través de la yuxtaposicion de las dos conven-
ciones.

La interpretacion sistematica de las convencio-
nes colectivas se hace, dentro de la misma conven-
cion, por la confrontacion de sus clausulas, o, co-
mo vimos, entre convenciones diferentes, siempre
gue dos o mas de dos incidan o puedan incidir,
al mismo tiempo, sobre el mismo hecho.

En la contratacion articulada (si nos fuesen
permitidas las expresiones), la yuxtaposicion es

(71) V. parte I, parrafo 4, de este ensayo.
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“yertical’’ y, en verdad, la interpretacion queda
simplificada, en virtud de la existencia del instru-
mento anterior o posterior, que se aplica en régi-
men de superioridad.

En los demas casos, corrientes en las naciones
que no usan la contratacion articulada, la yuxtapo-
sicion es “’horizontal’’: aproximamos convenciones
de igual jerarquia y las confrontamos en el mismo

nivel jerarquico.

4. Interpretacion integrativa. La interpretacion
integrativa o integrante parte de suposiciones
diversas de aquellas utilizadas en la interpretacion
sistematica.”

Como ocurre en las leyes y en los contratos
en general, las declaraciones de voluntad, cristaliza-
das en la convencion colectiva, por mas cuidadosa-
mente que sean hechas y reproducidas, pueden ser
lagunares o, por lo menos, contener ambiguedades,
que equivalgan a omisiones, por perturbar el
recto sentido del que fue convencionado.

Los criterios adoptados en el cumplimiento de
las omisiones o en el esclarecimiento de graves
oscuridades de las convenciones colectivas pueden
estar previstos en la “‘propia convencion’’. Hemos
sustentado, inclusive, que esa medida es altamente
recomendable, como simplificacion de la tarea del
hermeneuta.

Mas, cuando no hubiere esa prevision no habra,
también, otro camino para el intérprete, a no ser
que use: a) el “elemento histérico’’ resultante de
la experiencia anterior y, eventualmente, reforzado
por la aproximacion del convenio estudiado a otras
convenciones pertinentes a los mismos grupos
profesionales y econémicos; b) el ‘‘elemento 16gi-
co’’; c) el "elemento teleologico’” de la finalidad
social, que, en el caso, se autolimita en el conocido
postulado de que, en las declaraciones de voluntad,
el “principal’ prevalece sobre el “secundario” y el
“0atil’ sobre el “inGtil".

5. Interpretacion de las convenciones colectivas
en conflicto. La importancia y las dificultades de
correcta interpretacion de las convenciones colec-
tivas crecen cuando hubiere choque, friccion o
conflicto de competencia (las expresiones se equi-

(72) Sobre el tema, cfr, Ignacio Garzén Ferreyra, “La convencién Colectiva de Trabajo”’, pags. 152 y 153, 1954, Buenos

Aires,
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paran) resultante de la circunstancia de que dos o
mas de dos convenios inciden o pueden incidir
sobre el mismo hecho.

Si el conflicto hubiere sido previsto por las
partes y si fueren adoptadas reglas especiales para
la solucion preferida, esas reglas seran aplicadas,
tranquilamente, por el intérprete.

Caso contrario, el papel desempeiiado por el
hermeneuta serd averiguar cual es la “‘convencion
adecuada’’, segin la naturaleza del ‘““asunto” a
propésito del cual nace el conflicto (personal,
material, espacial, temporal).

En cualquiera de las dos hipotesis, pensamos,
como la mayoria de los escritores, que se ha de
llevar en consideracion, siempre, la regla doctrina-
ria de que el “particular’”’, por ser “especifico”,
debe privar sobre el "“general”’, donde estan previs-
tas las grandes lineas de la convencion, distancia-
das de la realidad concreta.

Sobre todo, sin embargo, colocamos el princi-
pio ontolégico que rige toda la interpretacion de
las convenciones colectivas: siempre se aplicara la
cldusula o, si fuere el caso, la convencion “‘mas fa-
vorable al trabajador’.™

Si dos clausulas de convenciones distintas o
dos convenciones, globalmente consideradas, en-
tran en conflicto entre si, tal vez no sea dificil, en
la mayoria de los casos, verificarse (para darle pre-
ferencia) cual es la mas favorable al trabajador.

Pero —y, aqui, si, hay margen para dudas—
es preciso optar entre dos criterios, que siempre
estan presentes en todas las hipotesis del principio
de la norma o clausula mas favorable:

A) Procurarse la aplicacion ‘acumulativa’ de
las dos convenciones, seleccionando, dentro de
ellas, las cladusulas mas favorables y aplicandolas,
una a una, ‘simultaneamente”’,
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B) O, dentro de la tesis de la unidad de la
declaracion de voluntad de que nace el convenio,
adoptarsela a un criterio ‘‘globalista’’, segun el cual
no se pueden mezclar normas de instrumentos
distintos, debiendo, por eso, ser escogida y aplica-
da la convencién que, en su conjunto, sea mas
favorable.

En ese “admirable mundo nuevo’’ de la nego-
ciacion colectiva —como, ciertamente, la denomi-
naria Aldous Huxley, si hubiere sido jurista— nos
parece que la importancia de las convenciones, su
profunda penetracion en los tejidos de la vida
social moderna y el espiritu de la época en que
vivimos aconsejan y tal vez exijan que se aplique
“por segunda vez", el principio del mas favorable.

Siempre que fuere posible —dentro de la medi-
da que nos sea dada por los hechos y por las rela-
ciones entre las partes— se la puede optar por la
aplicacion global de determinada convencién o
por la acumulacién de clausulas mas favorables ori-
ginadas de convenciones diversas, segin, ante el
caso concreto, éste o aquél criterio sea, a su vez, el
maés favorable al trabajador.

El dilema u opcion sobre el criterio de asegu-
rar lo que es mas favorable al trabajador se resuelve
dentro de ese propio criterio.

La tautologia de ese razonamiento final es
apenas aparente.

En Gltimo analisis, es a favor del trabajador
que el Estado admiti6 la negociacion colectiva vy,
dentro de las realidades laboralistas, la progresiva
ascension de su estandar de vida constituye el
resorte principal que pone en movimiento el vasto
y complejo mecanismo del Derecho del Trabajo.

REVISION Y EXTENSION DE LAS CONVENCIONES
COLECTIVAS DE TRABAJO

1. Concepto y fundamento de la revision de las
convenciones colectivas. La “‘revision’’ de las con-
venciones colectivas de trabajo no se confunde con
la “‘extincion” de las mismas y, muy particular-

mente, dentro de las formas de extincion, con la

“denuncia” o "rescision’’ y con la “‘revocatoria”.
En la denuncia o rescision, la iniciativa es una

de las partes, con base en el incumplimiento en

(73) Enzo Avanzvi, “A Propésito del Trattamento pii Favorevole per i Lavoratori. Raporti fra Regolamento Interno e
Contratti Colletivi, I! Contratto Colletivo di Lavoro Atti del Terzo Congresso Nazionales di Diritto del Lavoro,

péginas 239 vy sigs., 1968, Mildn,
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que incurre la parte contraria, el convenio origina-
rio es sustituido por nuevo convenio.

Nada de eso ocurre en el proceso de revisién.
El convenio originario perdura, pero sufre, a través
del proceso revisionista, alteraciones de forma o de
fondo.

La revision de los convenios colectivos de tra-
bajo tiene estrechas connotaciones con el proble-
ma de la revision de los contratos en general,

En ese particular, se nota ostensible friccion
entre la conveniencia logica de que las condiciones
ajustadas sean mantenidas o respetadas y la necesi-
dad imperativa del ajuste entre los términos del
contrato sucesivo y las nuevas realidades sociales,
que, rapidamente, se constituyen y transfiguran.

En las areas sindicales, ese fendmeno de la
rapida metamorfosis de las condiciones sociales
con reflejo en la revision de los contratos tienen
otras consecuencias: El Derecho Sindical posee
conexiones muy intimas con !a Economia y
la Politica Social. La negociacién colectiva es el
factor relevante en la ejecucion de los planos de
desenvolvimiento economico e, inclusive, para las
formulaciones de la Politica del Estado.™

Si consideramos, que, en ese sentido, la nego-
ciacion colectiva puede ser factor positivo o negati-
vo, actuando en cualquier caso, con innegable
fuerza: si tuviéramos en cuenta, por otro lado, que
los procesos econdémicos y politicos son, en la
sociedad moderna, los que presentan mayor dina-
mismo y celeridad. Podemos concluir, facilmente,
que la revision del convenio es consecuencia 16gi-
ca de las realidades contemporédneas y, ademas de
€50, mas necesaria y mas Gtil que la simple revisiéon
de los contratos en general.

Esas observaciones ponen en confrontacion
el viejo principio de “pacta sunt servanda” y el
principio ‘‘rebus sic stantibus’’.

La duda estd en como se concilia, en la teoria
y en la practica, el deber de respetar el contrato
con el derecho de modificarlo, ante conjunturas
rapidamente renovadas por el tiempo.

La respetabilidad natural que protege los con-
tratos de violaciones impunes encuentra en la teo-
ria de la clausula “rebus sic stantibus” notable

(74) V. en ese sentido, fuertemente influenciado por las ideas de Nipperdey,

cho Colectivo del Trabajo’’, pag. 26, 1972, Lima,
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paliativo, que, en nombre de intereses relevantes,
de cierto rmodo “amplia’’ la interpretacion dada
a las manifestaciones de voluntad ocurridas en e|
seno de la celebracion del contrato.

La manifestacion de voluntad, hecha en deter-
minado momento, estd naturalmente enmarcada
dentro del esquema de determinados hechos. No
tiene, por eso, posibilidad de abarcar aconteci-
mientos futuros, imprevistos vy, lo que es mas rele-
vante, “imprevisibles, capaces de destruir las con-
diciones de ejecucion del contrato admitidas por
las partes. Como la voluntad se ejerce dentro de las
limitaciones de la prevision y el hombre no es om-
nisciente, cuando se ultima el contrate, tiénese la
presuposicion de que las obligaciones asumidas
seran cumplidas en cuanto la situacién concreta
que las inspiré continde siendo la misma.

Carullo analizo el problema, a lo largo de su
obra, indicando, como principales dos teorfas.”

a) “Teoria de la presuposicion y de la superve-
niencia’”’. Esa teoria adopta el pensamiento de
Windscheid a proposito de la ‘“/presuposicion’’
como condicion que no fue manifestada. En Glti-
mo anélisis, considera que en el contrato existe
“condicion no declarada’’, pero “‘querida” por las
partes e “implicita” en el contrato.

Esa condicion es que e! contrato debe ser
cumplido, a no ser que graves alteraciones en
las circunstancias del hecho tornen el cumpli-
miento de la obligacibn imposible o altamente
nocivo al interés de la parte.

Esa condicién implicita, como todas las condi-
ciones juridicas, puede ser de hecho o de derecho;
positiva o negativa; pasada, presente o futura. Fun-
ciona en cualquier caso, como funcionan todas las
condiciones en el Derecho de los Contratos.

b) Teoria de la voluntad marginal. Sustentada
por Osti y analizada meticulosamente por Vincen-
zo Carullo, ™ la teoria de la voluntad marginal se
coloca en el mismo plano de la teoria de la presu-
posicion y de la superveniencia.

Juega con el principio de que, en el texto de
cualquier contrato, al margen de la manifestacion
de voluntad hecha expresamente, esta el deseo im-
plicito de las partes contratantes de adoptar deter-

el ensayo de Ricardo La Hoz Tirado, “‘Dere-

(75) Vicenzo Carullo, “La revisién de la Norma Colectiva del Trabajo”, pigs. 18 y sigs., 1942, Milin,

(76) Op. cit., pags. 21 y sigs,
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minadas condiciones o clausulas en funcion de los
hechos, objetivamente considerados.

Aquello que es expreso, en la declaracion de
voluntad, podemos decir, es la ‘“zona de foco” de
la fotografia del ajuste hecho por los contratan-
tes. Mas, hay, en esa fotografia, una ““zona de tran-
sicion’’, en que la voluntad subsiste ain de relieve
e implicita. Esa zona de transicion est3d al “‘mar-
gen’’ de la zona de foco y en la manifestacion vela-
da de la voluntad de los contratantes reside el
fundamento racional y juridico del principio de la
ejecucion del contrato “‘rebus sic stantibus’’.

-Ese doble ‘““contenido voluntario del contra-
to"” explicaria la razon de ser y el sistema de fun-
cionamiento de aquel principio.

Las dos concepciones, que se avecinan, aun-
que .no se confunden, representan la definitiva
superaccion de la '‘teoria del error”’, formulada
como fundamento del principio ‘‘rebus sic stanti-
bus’.

Error es falso juicio. Error es vicio de consen-
timiento, que puede llevar a la nulidad del acto
juridico. El principio “rebus sic stantibus’® no
reposa, sin embargo, en el concepto de error vy, si,
en la idea de que la vida social se modifica de prisa
y que la mente humana es incapaz de prever esas
alteraciones futuras, presumiéndose que, si fuesen
previstas, impedirian la celebracién del contrato.

Mucho, no obstante que el principio “‘pacta
sunt servanda’’ tenga grande y necesaria aplicacion
practica, es cierto que su antigua inflexibilidad
cedio ante las realidades supervinientes, atendidas
de modo satisfactorio, por la clausula ‘“‘rebus sic
stantibus”’.

De modo general, los tratados internacionales
y los contratos ‘“de tracto sucesivo”, en el Derecho
Pablico o en el Derecho Privado, incorporan ague-
lla clausula,”” siendo razonable, por eso, que el
mismo ocurra relativamente a las convenciones
colectivas de trabajo, por la amplitud de su inci-
dencia y por su caracter normativo,

Es evidente, pues, que las convenciones admi-
ten, expresa o implicitamente, el principio “‘rebus
sic stantibus’ y que ese principio constituye expli-
cacion plausible de la revision de las convenciones
colectivas.
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Mas, seria exagerado pensarse que su simple
evocacion tuviese, por si sola, fuerza suficiente
para agotar el problema de la revision de las con-
venciones.

Afirméndolo, no apenas como recordd Caru-
llo, por los problemas gue emanan de esa afirma-
tiva —en cuanto a la naturaleza, al fundamento y
a otros aspectos de aquel principio—78 como tam-
bién porque los presupuestos de la revision de las
convenciones colectivas ‘‘no coinciden’’, necesaria-
mente, con los presupuestos de la clausula ““regus
sic stantibus”’.

A proposito, enfatizamos el principio ‘‘rebus
sic stantibus”, pero nos afiliamos a la corriente de
Carullo —defendida también por Guidi” y Viglio-
ne—2 segin la cual no existe coincidencia necesa-
ria entre aquel principio y las normas que discipli-
nan la revision de las convenciones.

Partimos, antes de todo, de la necesidad de
respetar el principio ‘“pacta sun servanda”, como
factor de seguridad de las relaciones juridicas en
general y, particularmente, de las relaciones
colectivas de trabajo.

Vamos, ademas, acentuando que la rigidez que
el Derecho Civil atribuye a ese principio es incom-
patible con la posibilidad de alteracion fundamen-
tal de las condiciones y circunstancias que llevaran
las partes a la adopcion de determinado contrato.
El Derecho no puede permanecer ciego en vista de
las nuevas realidades y sordo al clamor de los
hechos nuevos, Hay, al contrario, el reconocimien-
to, por el Derecho, de la necesidad de adaptacion
de los contratos a la dindmica de los acontecimien-
tos sociales y, en ese sentido, el principio “‘rebus
sic stantibus’’ apoya esa idea.

Mas, los requisitos o presupuestos de fun-
cionamiento del principio “‘rebus sic stantibus’
estan claramente definidos en la doctrina contem-
poranea: los hechos nuevos no deben haber sido
“previstos’” por las partes y, ademas de eso, por su
naturaleza, deben ser “imprevisibles’’; resultan,
siempre, de circunstancias “ajenas a la voluntad o al
comportamiento de las partes’’; precisa ocasionar
alteracion ““fundamental’’ en el estado de las cosas
de modo a poderse concluir que las partes no cele-
brarian el convenio si las condiciones propias del

(77) Carlo Costamagna, “‘Derecho Corporativo Italiano’’, pigina 308, 1927, Turin,

(78) Op. cit. pig. 115.

(79) “L’Oggi e il Domani del Contratto Colletivo di Lavoro, in Diritto del Lavoro’’, 1928, pdg. 112, Roma.
(80) “L’Azione Sindicale di Revisione”, idem, 1927, pig. 733.
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momento de su ejecucién ya existiesen en la época
del contrato.

Podemos, es claro, colocar, sobre esas ideas
derivadas de la Teoria General del Derecho vy,
particularmente, del Dereche Civil, la tonica
peculiar del Derecho del Trabajo. Para nosotros,
juslaboralistas, los presupuestos del principio
“rebus sic stantibus’’ también se deben flexionar
un poco: la invocacion de ese principio nos parece
posible desde que las clausulas contractuales se
tornen “injustas” ante las nuevas condiciones so-
ciales, teniendo a la vista, sobre todo, los intereses
del trabajador y la conveniencia de la eficaz regla-
mentacion del trabajo.

No vemos, en lo que concierne a las conven-
ciones colectivas e inclusive a los contratos in-
dividuales de trabajo, necesidad de aceptar al
principio ‘‘rebus sic stantibus’’, tal como es com-
prendido por el Derecho Civil. La revision del
convenio puede ser realizada sin aquellos rigidos
elementos clasicos, desde que las alteraciones
subsiguientes sean suficientemente profundas e
importantes para tornarse desaconsejables, por
injustas, las clausulas anteriormente adoptadas.

No enfra en juego, exclusivamente, el interés
de las partes, como se entenderia en la época del
contractualismo. Se pone como pauta el interés
publico, que existe en todas las convenciones
colectivas, y la posibilidad de revision resulta
amparada en una ‘‘justificacion social’’, que
trasciende los |imites del Derecho Civil, mas cabe,
por entero, dentro del campo del Derecho del
Trabajo.

No nos damos, todavia, por satisfechos con
esa visible ampliacion conceptual del principio
“rebus sic stantibus’’,

Dijimos anteriormente, que no hay coinciden-
Ciz? entre los requisitos o presupuestos de aquel
Principio, con vista a la Teoria General del Dere-
cho, y los presupuestos o requisitos exigidos por
el Derecho del Trabajo para facultar la revisién de
las convenciones colectivas,

) Asimismo que no se alteren las condiciones
circunstanciales que llevaran a la elaboracién y a
la aprobacion de las convenciones colectivas, éstas
pueden ser “revisadas”, a criterio exclusivo de la
voluntad de las partes, cumplidos los requisitos
meramente formales del proceso de revision Yy que,

(81) Consolidacion de las Leyes del Trabajo, art, 615,
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generalmente, repite los tramites del proceso de
celebracion del convenio.

Es de pensar que, en regla, las partes apenas
se abalanzaron a enfrentar los Obices de la nego-
ciacibn colectiva con fines revisionistas cuando
ocurrieren “‘motivos relevantes’”. Mas, lo que que-
remos significar es que esos mMotivos relevantes
pueden resultar de la profunda alteracion de las
circunstancias o, apenas, del deseo de las partes de
situar los términos del convenio en otras bases, a
través de la reformulacion de su texto.

El papel decisivo que se atribuye a la voluntad
en el proceso de revision de las convenciones
colectivas reduce la importancia del principio
“rebus sic stantibus”’.

Pero, no queda aquel principio del todo ex-
cluido, ni minimizado, pues es el instrumento utili-
zado "‘unilateralmente’’ por una de las partes para
exigir de la parte contraria la reapertura de la
negociacion colectiva, adn vigente el convenio
anterior, con la finalidad de revisarlo.

El principio “rebus sic stantibus’’, en sintesis,
no es el fundamento exclusivo del derecho de revi-
sar la convencion. Es uno de sus aspectos. De la
alta relevancia, en los casos de “‘revision forzada”,
pero, que poco influye en la hipotesis de “revi-
sion voluntaria’ de las convenciones colectivas.®

2. Modalidades de revision de las convenciones
colectivas. La modalidad normal de revisién de
las convenciones es la adopciéon de nuevas cldusu-
las mediante ‘‘mutuo consentimiento’”.

Ante la alteracidn de la coyuntura social,
economica, politica o sindical que llevo a los
convenientes a aceptar determinadas cliusulas; o,
aln, segdn nuestro entender, independientemente
de cualquier alteracién circunstancial, por el sim-
ple deseo de reformulacién y perfeccionamiento
del convenio, revisandolo, en el todo o en parte.

En ese caso, la revision es consentida y, por
eso, nosotros hablamos, lineas arriba, de ‘‘revi-
sion voluntaria®,

Puede ocurrir que la revision (total o parcial)
reciba la oposicion de uno o de algunos de los
convenientes. En ese caso, el fundamento de la
actitud de la otra parte, exigiendo la negociacion
colectiva, debe basarse en la "“injusticia’ resultan-
te de la ejecucion de las cldusulas convencionadas.
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Esa injusticia generalmente discurre de la profunda
e imprevista alteracion de los hechos que inspiran
el acto de suscripcion del convenio.

El desacuerdo de opiniones entre las partes,
impidiendo la composicion armoénica, a través de
la “revision voluntaria’’, obliga al conveniente em-
pefiado en la reformulacion del convenio a recurrir
a la “via jurisdiccional”’, para compeler a la parte
adversa a la aceptacion del proceso revisionista.

“La revision forzada’, de iniciativa unilate-
ral, que puede ser, también, denominada “litigio-
sa’’, es obtenida por dos medios diversos: a) “jui-
cio arbitral’’; b) “‘sentencia del Poder Judicial”.

Cuando las partes, divergentes en cuanto a
la conveniencia de revision del convenio, aceptaren
el juicio arbitral, deben ser cumplidos los requisi-
tos estipulados para el arbitraje por la ley del lugar,
a no ser que, precavidamente, la propia convencion
colectiva contenga normas sobre la composicion,
competencia y funcionamiento del juicio.

Fuera de esa primera alternativa, el conflicto
entre los convenientes en torno de la necesidad de
revision del convenio —como ocurre con todos
los litigios en la vida del Derecho— debe ser apre-
ciado y juzgado por el Poder Judicial, a través del
brgano competente, en la forma de la ley local
(Juez o Tribunal; Justicia Comin o Justicia del
Trabajo).

Quedan numerosas dudas, en ese caso, sobre
la verdadera naturaleza juridica de la sentencia
que aprecia el conflicto y que ordena la revision
del convenio.

¢Sera ella una sentencia meramente "‘declara-
tiva”’? ¢0 tendra fuerza “constitutiva’?

En el primer caso, el Juez declara, apenas, la
existencia de nuevos hechos, acepta la radical
alteracion de las circunstancias que fundamentaran
la elaboracion del convenio y, en nombre del prin-
cipio “rebus sic stantibus”, abre, por sentencia,
la negociacion colectiva entre los litigantes, que se
desdoblara —fuera del juicio— en el terreno per-
manente sindical.

Si la sentencia tuviere naturaleza constitutiva,
el Juez admite, también, la alteracion profunda,
inevitable e imprevisible de los hechos. Afirma la
necesidad de la revision. Mas, yendo al meollo
del problema, juzgara el “‘mérito” del litigio,
promoviendo, ‘‘directamente’’, esto es, “‘por via

de la sentencia’, la revision del convenio.
i
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La bifurcacion de esas posibilidades tiene rai-
ces extensas, porque resulta de concepciones gene-
rales sobre el papel del Poder Judicial en relacién
con los conflictos de trabajo.

Si el Juez se mantiene en los lindes clasicos, la
sentencia sobre la revision de la convencion sera
puramente declaratoria. Hoy, especialmente por el
ejemplo del Derecho italiano, en la época del
fascismo, y como aGn ocurre en Brasil, los conflic-
tos colectivos son resueltos a través de una ‘‘sen-
tencia judicial” hasta entonces desconocida, de
naturaleza y efectos “sui géneris”,-denominada
“sentencia normativa o sentencia colectiva”’.

La competencia normativa de la Justicia del
Trabajo es creadora por excelencia de nuevas con-
diciones de servicio, a través de la formulacion
judicial de las verdaderas reglas de conducta.

La sentencia colectiva, en cuanto a los efectos,
tiene, por tanto, ostensible semejanza con las pro-
pias convenciones.

Si se reconoce, al Poder Judicial nacional,
competencia normativa para solucionar conflictos
colectivos de trabajo, entonces, en los casos espe-
cificos de revision forzada del convenio, no habra
como negarse al Tribunal competente atribuciones
para apreciar el mérito de la accion y aplicar él
mismo, el principio “rebus sic stantibus’, revisan-
do, por sentencia judicial, las cldusulas de la con-
vencion colectiva, esto es, reformandolas dentro
de criterios de equidad, de justicia social y de la
necesidad practica de asegurar el funcionamiento
eficiente del sistema juridico de proteccion al
trabajo.82

3. Extincion de las convenciones colectivas. La
extincién del convenio colectivo es su muerte. El
desaparece de la vida juridica y no produce mas
efectos sobre las futuras relaciones de empleo.

Ese fenomeno puede ser bien comprendido si
tenemos a la vista que las convenciones —en cuan-
to a su ‘‘plazo de duracidon’’— pueden ser celebradas
por tiempo determinado o indeterminado.

La tonica predominante, en ese asunto, es la
estipulacion de convenciones a plazo cierto. Hay
casos en que el legislador, inclusive, no permite
convenios sin la previa determinacion de su plazo
de vigencia.®

En el Derecho Comparado, entretanto, son

(82) Sobre la naturaleza juridica de la sentencia de revision, cfr, Vincenzo Carullo, op. cit., pdgs. 184 v sigs.
(83) En el caso de Brasil, por ejemplo, se define el plazo de vigencia como “cliusula obligatoria® de las convenciones ¥
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varias las modalidades de convenciones a plazo fi-
jo. La determinacidén de su tiempo de vigencia, en
sintesis, puede ser establecido mediante: a) ““tér-
mino fijo’”’ o b) “obra cierta’”’. En el Derecho bra-
sileiro, relativamente a los contratos individuales,
hay una tercera modalidad de prefijacion del plazo
contractual: “la realizacion de servicios previamen-
te especificados’”’. En esa hipotesis, no hay término
fijo, ni la duracion del trabajo depende de la eje-
cucion de obra cierta. El final del contrato es sus-
cribirla por el término de los servicios realizados
por el trabajador. El silencio de la ley, en lo que
se dice respecto a las convenciones colectivas, en
cuanto al criterio de determinacion del plazo
de su vigencia, autoriza, a través de la analogia
que se piense aplicar, en el Derecho Colectivo,
aquel precepto del Derecho Individual del Trabajo.

Los legisladores pueden establecer el limite
minimo y el limite maximo para la duracién del
convenio o, apenas, su plazo méximo de eficacia.
Dentro de los |imites legales, segn el libre criterio
de las partes, considerandose para las condiciones
locales y los intereses en juego, fijase el plazo de
la convencion. :

Influyen, en esa deliberacion, las particulari-
dades del medio en que el convenio es celebrado
y va a ocurrir. Asi, por ejemplo, en lo tocante a la
adopcion de reajustes salariales, si el pais disfruta
ventaja de una economia estable, la tendencia es
para convencion a largo plazo. Si, al revés, la eco-
nomia local es inflacionaria, naturalmente, cual-
guier convencion colectiva que estipule niveles de
remuneracion fijara plazo corto para su duracion,

Algunas veces, por la conveniencia en evitar
las dificultades propias de la negociacion intersin-
dical, se adoptan plazos largos (cinco afios), como
ocurre en los Estados Unidos. En esos casos, sin
embargo, para defensa de los intereses fundamen-
tales de los trabajadores, fueron adoptadas féormu-
las aritméticas de revision periodica de los salarios,
en funcion de la alza del costo de vida. Fue ése el
primer paso para la llamada “‘politica salarial de
las formulas”, que ofrece numerosas variantes,
pero que, en cuanto a su principio central, esta
muy lejos de constituir novedad en el Derecho del
Trabajo.
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Las convenciones a plazo fijo (sea cual fuere el
plazo) se extinguen, normalmente, por el simple
transcurso de tiempo previsto para su vigencia,
resueltas las hipotesis de ‘‘prorrogacion”, admi-
tidas por la Teoria del Derecho del Trabajo y por
las legislaciones modernas.

No siempre, entretanto, todo transcurre
tranquilamente en la vida del Derecho.

Como ocurre con las convenciones colectivas
por plazo indeterminado, también las convencio-
nes colectivas por plazo fijo pueden extinguirse
antes de la fecha o de la época prevista. Mas, en
esos casos, la extincion del convenio serd normal y,
por eso mismo, sujeta a principios especiales y
a normas peculiares, contenidas en las leyes de
los diversos Estados, como veremos en el parrafo
subsiguiente.

Una altima aclaracién, no obstante, tornase
indispensable.

Afirmamos, inicialmente, que la extincion
del convenio hace que cesen sus efectos. Y asi es.

Pero, cabe dilucidar, en ese punto, que la afir-
mativa no es absoluta. Cesan los efectos normati-
vos, ““ad futurum’’. Si por la fuerza de la conven-
cion extinguida, ‘en el pasado’, nacieran derechos
individuales, adquiridos por los trabajadores, no
se puede admitir que la extincion del convenio
envuelva situacion tal que permita la revision de
los contratos individuales.’*

El principio medular de la ‘“inalterabilidad del
contrato individual de trabajo"’, sumado a la defen-
sa que la ciencia juridica presta a los ‘““derechos
adquiridos” impide que la simple extincion del
convenio colectivo haga que desaparezcan las pre-
rrogativas que, por fuerza de ella, pasaron a figu-
rar en el contrato individual.

Si el empleador, por ejemplo, en virtud de
la convencion colectiva, estaba obligado a pro-
porcionar transporte y uniforme, a conceder
vacaciones de treinta dias a sus trabajadores, etc.,
la extincion del convenio no lo liberara de esas
obligaciones.

Podré, en el futuro, contratar otros trabaja-
dores —fuera de la incidencia temporal del conve-
nio extinguido— sin aquellas condiciones; pero,
los que fueren contratados en la vigencia de la

de los acuerdos (Consolidacién de las Leyes del Trabajo, art, 613, inc, II) y fija en dos afios el limite maximo de ese
plazo (Consolidacion de las Leyes de Trabajo, art. 614, parr. 3), sin perjuicio, naturalmente, de la posibilidad de

‘“prorroga’’ del convenio (art. 615 bis).

(84) En el mismo sentido, Pontes de Miranda, que hace resaltar en cuanto a la existencia de “causa desconstitutiva ex
tune”, (‘“Tratado de Derecho Privado”, 47 vol,, pg. 378, 1964, Rio de Janeiro),
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convencion, por fuerza de sus contratos indivi-
duales, tienen derechos adquiridos, que no pueden
ser modificados.

Caso contrario, la regla de la inalterabilidad
del contrato individual de trabajo seria inttil en
todos los casos en que las condiciones contratadas
se hayan originado de la convencion colectiva
posteriormente extinta.

El proceso logico de resolver de las situaciones
anteriores juridica y definitivamente constituidas,
en el caso, es lo mismo que se usa para resguardar
los derechos adquiridos, a los actos perfectos y
a la cosa juzgada en vista de la ley superviniente,

La convencion extinguida, por eso, de cierto
modo, cesados sus efectos, ‘ad futurum”’, a partir
de la extincion, produce efectos, indirectamente,
a través de los contratos individuales de-trabajo
celebrados en la época de vigencia, que continua-
ran a vigorizar en la plenitud juridica de su conte-
nido original.

4. Modalidades de extincion de las convenciones
colectivas. Hay situaciones excepcionales, al res-
pecto de las modalidades de extincién de las con-
venciones colectivas:

a) En relacién con las convenciones por plazo
determinado, ellas se extinguen, normalmente,
como sefialamos, por el transcurso de su tiempo
de duracién. Esa modalidad de extincion, por
motivos obvios, e incompatible con las convencio-
nes por plazo indeterminado.

b) En cuanto a estas Gltimas, no obstante,
existe, igualmente, una particularidad. Por no
poseer plazo fijo de vigencia, pueden ser clasifi-
cadas en dos especies diferentes. Existen conven-
ciones por plazo indeterminado que pueden ser
extinguidas mediante la ‘‘concesion de aviso
previo” (disciplinado, inclusive en cuanto a su
plazo de concesion, por la ley o por el propio
convenio) y convenciones por plazo indeterminado
gue no pueden ser extinguidas por simple acto
unilateral de voluntad, quedando sujetas a sucesi-
vas “revisiones’’ %

Fuera de esas particularidades, que derivan
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de la naturaleza del convenio o de las condiciones
de su celebracion, las formas por las cuales, co-
minmente, la convencion deja de producir efectos
son éstas:

a) Mutuo consentimiento. La reciproca con-
cordancia de las partes autoriza la extincion del
convenio colectivo. Sus efectos son “‘amplios”
porque nacen de la voluntad conjunta de los inte-
resados directos.

En que pese a la amplitud de los efectos de
la extincibn por mutuo consentimiento, entre-
tanto, siempre se ha de tener presente la sobrevi-
vencia de los derechos adquiridos por los trabaja-
dores durante la vigencia del convenio extinguido.
De la misma forma —como recuerda Cabanellas—
deben ser evaluados, con la posible precision, los
reflejos que la extincion consentida puede tener en
cuanto a las prerrogativas de terceros, de modo
que éstas queden a salvo de los riesgos de la extin-
cion.Bé
De modo general, el pensamiento dominante
en la doctrina es que, en esos casos de consenti-
miento mutuo, las partes pueden deshacer la
convencion, quedando, sin embargo, sometidas al
mismo proceso y a las mismas formalidades que
la legislacién exige para su celebracion.:

En la mayoria de los casos, la negociacion
para extinguir el convenio es mas breve y simple
que las arduas negociaciones inherentes a la cele-
bracion de un convenio nuevo. Las formalidades
(asambleas generales, aprobacion del texto final,
depésito, etc.) seran, con todo, las mismas.

b) Revocatoria. La revocatoria del convenio
se hace a través de otro convenio que lo sustituye.

La diferencia entre la extincion de las conven-
ciones colectivas por mutuo consentimiento y la
revocatoria esta, precisamente, en ese punto: en
la segunda, el convenio anterior es substituido
por un nuevo convenio.

Ese fenomeno ocurre también con las leyes,
que pueden ser revocadas, pura y simplemente, o
revocadas por la substitucion de sus disposiciones
por otros preceptos.

No se puede identificar, tampoco, la extin-

(85) V. parrs. 1 v 2, de este capitulo. Cfr. sobre la clasificacién expuesta en el texto, las indicaciones, mas circunstancia-
das, de Guillermo Cabanellas, ‘“Derecho Normativo Laboral”, pag. 412, 1966, Buenos Aires, que se reporta, en ese
punto, especialmente, al pensamiento de Capitant-Cuche, ““Cursos de Legislaciéon Industrial”’, pdg. 472, 1921,
Paris. La conveniencia de la obligacién de preavisar, en los casos de convenciones colectivas por plazo indetermina-
do, resulta de la necesidad de evitar la sorpresa de la parte contraria, ante la deliberaciéon de residir el convenio,
Cabanellas menciona algunos de los problemas vinculados al plazo del aviso previo en las convenciones colectivas

(op. cit., pags. 418 y 419),
(86) Op. cit., pag. 421,
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cidon por sustitucion del convenio anterior con la
“revision’’, porque, en ésta, el convenio perdura,
aunque modificado; en aquélla, el convenio ori-
ginario desaparece y en su lugar nace convencién
que no posee ningin vinculo con el convenio
extinguido.

¢) Denuncia o rescision. Es el acto por el cual
una de las partes, tomando como referencia el
incumplimiento en que incurre la parte contraria,
denuncia o rescinde la convencién colectiva.

Las “clausulas resolutorias”, implicita o expli-
citamente, son parte de todos los actos contractua-
les.

El incumplimiento de la obligacion crea, auto-
maticamente, la prerrogativa del otro contratante
de denunciar la ofensa a lo que fue pactado y de
pedir la rescision contractual.

Esa idea es perfectamente vélida en la teoria
de las convenciones colectivas de trabajo, que pre-
suponen la fiel ejecucion de las obligaciones asumi-
das por los convenientes. La impunidad del incum-
plimiento seria intolerable ante el Derecho v,
siempre, es acto unilateral.

En la ley brasileira, con todo, la denuncia
presupone las mismas formalidades de la celebra-
cion del convenio colectivo, siendo, por tanto,
acto “’bilateral”.?” En rigor técnico no se podria,
en el caso, hablar de denuncia o rescision v, si,
de extincion del convenio por mutuo consenti-
miento.

f) Extincion de la actividad econémica. De-
bemos admitir la hipotesis de cesacién de la acti-
vidad desenvuelta por toda la categoria economica
(lo que serd raro), y, también, la cesacidn de la
actividad de los empleadores que hayan participa-

do, en grupo, de determinada convencién colecti-
va,

En ese caso, la convencion se torna “inaplica-

e", agotandose en sy Propia inaplicabilidad.

Es una de aquellas hipotesis excepcionales en
que la convencién colectiva se extingue por haber
perdido su objeto.

g) Extincion del sindicato conveniente. Esa
hipbtesis es aparentemente seme ;
mas, en verdad, se la difiere de modo substancial

Cabanellas la estudi6 en sy “Derecho Norrr;a-
tivo Laboral”, para concluir que, en ese caso
aunque el sindicato que participo de la convencic’)r:

bl

Jante a la anterior,

———— e,

(87) Consolidacion de las Leyes del Trabajo, art, 615
(88) Op. cit,, loc, cit. .
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deje de existir, los trabajadores y empresarios
deberan continuar respetando las cldusulas adop-
tadas. Por ese motivo, afirma aquel autor, Ia
extincién del sindicato conveniente no constituye
modalidad de extincion de las convenciones colec-
tivas.5®

En primer lugar, debemos distinguir
entre clausulas normativas y clausulas obligatorias.
Estas, sin sombra de duda, cesan de inmediato,
con la disolucion del sindicato conveniente (sea
éste trabajador, sea patrono). No se puede admi-
tir que persona juridica extinguida continGe a ser
titular de derechos y obligaciones.

En segundo lugar, cabe diferenciar, adn, la
disolucién del sindicato de los trabajadores de la
disolucién del sindicato patronal.

La disolucion de este tltimo es menos impor-
tante, porgue las empresas contindan en funciona-
miento y, por eso, la convencion sobrevive. En la
practica, no hay alteracion relevante de las circuns-
tancias, pues, inclusive, es licito a los empleado-
res, individualmente considerados, participar de
la negociacion colectiva futura.

Mas, si la disolucion del sindicato patronal no
nos parece relevante, ya lo mismo sucede —y ésa
es la tercera hipotesis con la disolucién del sindica-
to de los trabajadores.

Es claro (Cabanelias lo dice, también) que los
derechos en la forma de la convencién celebrada
por el sindicato extinto continGan siendo ejerci-
dos por los trabajadores.

Eso, no obstante, y aqui nuestra divergencia
crece, no resulta del hecho de que la convencion
“no se haya extinguido” y., si, del principio de
que los derechos adquiridos y las situaciones
juridicas constituidas a través de los contratos
individuales, en la vigencia de convenciones
colectivas, pasan a integrar el patrimonio del
trabajador y no desaparecen por la extincién sub-
secuente del convenio normativo.

Como acentuamos, con énfasis, anteriormen-
te, en este capitulo, perduran, pues, “ad futurum”,
los efectos de la convencién —lo mismo porgue
esos efectos integran, por “incorporacion’’, los
contratos individuales de trabajo.

La convencién colectiva, en si misma, extin-
guese con ia disolucién del sindicato de los trabaja-
dores. Bien sabemos que diversas legislaciones se



Escaneado por Biblioteca Judicial "Ternando Coto Alban"

refieren al hecho de que, disuelto el sindicato, los
trabajadores que de él formaban parte, contintian
siendo favorecidos por las cldusulas del convenio
en vigencia a la época de la disolucién, Eso, repeti-
mos, deriva del principio de defensa de los dere-
chos adquiridos y de la inalterabilidad del contrato
individual. La convencion, en realidad, a pesar de
eso, esta extinguida. Y la prueba de que es asi
reside en la circunstancia de que los contratos de
trabajo celebrados con otros trabajadores, ““poste-
riormente a la disolucion del sindicato”, no conti-
nlan sometidos a las normas de la convencion.

Para admitirse, en ese caso, la sobreviniencia
de la convencion colectiva, seria preciso que la ley
no dijese, apenas, que las condiciones de trabajo
vigentes no pueden ser alteradas por el simple
hecho de la disolucion del sindicato convenien-
te. Seria indispensable que el legislador declarase
también que los “contratos individuales supervi-
nientes’’ estarian regidos por las normas de la con-
vencion. Eso no esta dicho, siquiera, por el art. 48
de la Ley de Trabajo de Venezuela,® que fue indi-
cado por Cabanellas,” para respaldar su punto de
vista.
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Por otro lado, si algin legislador lo dice, direc-
ta o claramente, estara dando ‘‘perpetuidad’ a la
convencion por plazo indeterminado, pues no exis-
te mas la Unica persona juridica que podria con-
cordar con su extincion o provocarla a través
de revocatoria o denuncia.

Extinguido el sindicato, estd extinguida la
convencion por él celebrada. No estan extinguidos,
sin embargo, los derechos adquiridos, ni las demas
situaciones juridicas definitivamente constituidas
bajo la vigencia de la convencion, a través de los
contratos individuales de trabajo anteriores.

Esa clara distincion, que nada tiene de sutil,
puede fundamentar, con seguridad, la razén de
ser de nuestro pensamiento.’!

En el Derecho, como en el mundo natural y
sobrenatural en que se mueven hombres y multi-
tudes, no siempre la muerte es el punto final de
todo. Por encima de ella sobreviven, en la ciencia
juridica, las consecuencias de los actos perfectos,
no obstante pretéritos, como, en la naturaleza,
la luz de una estrella que se apaga aln ilumina,
por mucho tiempo, en el espacio en que ella desa-
parecio.

(89) El art, 48, de la L.ey de Trabajo de Venezuela, mencionado en el texto, tiene la siguiente redaccién: “En caso de
disolucidon del sindicato o grupo de trabajadores que hayan sido partes de una convenciéon colectiva, sus miembros
continuaran prestando servicios en las condiciones fijadas en el contrato’’, (Trad. del autor),

(90) Op. cit., pig. 422,

(91) Debe ser consultado, en ese sentido, el ensayo de Francisco de Ferrari intitulado ‘‘Naturaleza Juridica del Convenio
Colectivo” (en De la Cueva, De Ferrari, Russomano y otros, “Derecho Colectivo del Trabajo”, pdgs. 291 y sigs.,
1973, Buenos Aires. En ese estudio —ciertamente uno de los ultimos de autoria del recordado (saudoso) jurista
uruguayo— para sustentar la naturaleza contractual de la convencion colectiva presenta un ‘‘enfoque® inteligente de
ese problema y de sus implicaciones con el fendmeno de la extincién de los convenios colectivos, inclusive en cuanto
a la “‘sobreviniencia’, en los contratos individuales, mas, apenas, por la fuerza de ellos mismos, de las cldusulas de la

convencidn colectiva que se extinguio,
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Es caracteristico del proceso civil su someti-
miento al principio dispositivo. Puede sintetizar-
se, como lo hace COUTURE (“Fundamento del
Derecho Procesal Civil”, 3a. ed. Depalma, Bs.
Aires, No. 117, p. 185 y ss.), enunciando las
principales manifestaciones procesales que se deri-
van de él: la iniciativa de la parte interesada es la
que provoca la actividad procesal; el impulso del
proceso esta a cargo de las partes; éstas conservan
la disponibilidad del derecho material, |a iniciativa
de las pruebas corresponde a los particulares (dis-
ponibilidad de la prueba), el juez no puede fallar
mas alla de lo pedido (/as partes fijan los Iimites de
la decision).

Si bien el proceso esta regido por el principio
dispositivo, esta regla no es de caracter absoluto,
hay materias en que no se aplica, como en Derecho
de Familia y aln en asuntos puros de Derecho Pri-
vado, puesto que comporta derogaciones impor-
tantes. (Ver BAUDRIT, Diego, “E/ principio de la
inmutabilidad del litigio”, Rev, Ciencias Juridicas
niamero 47, mayo—agosto 1982; igualmente, las
observaciones interesantes de ARGUEDAS, Olman,
en “Principios del proceso civil” A. "El principio
dispositivo’, Revista Judicial nimero 18, diciem-
bre 1980, p. 19 ss.).

Pero a pesar de esas derogaciones, sobresale
siempre, como manifestacion de la preponderancia
de este principio, la necesaria iniciativa de los par-
ticulares para que arranque el proceso civil.
(PRIETO-CASTRO FERNANDEZ, L., “Derecho
Procesal Civil”, Vol, 1, Ed, Rev, Dro. Privado, Ma-
drid, 1972, No. 209, B.a., p. 388; MOTULSKY,
Henri, ““Le rdle respectif du juge et des parties
dans ['allégation des faits”, in “ECRITS I, Etudes
et notes de procédure civile’”, Dalloz, Paris, 1973,
No. 4, p. 39; MOTULSKY, “Prolégoménes pour
un futur code de procédure civile: la consécration
des principes directeurs du proceés civil par le décret
du 9 septembre 19717, in “ECRITS.. ., op. cit.,
No. 13 p. 282), que estando en curso, es dirigido
fundamentalmente por la actividad de las partes
bajo la supervision del juez. (MOTU LSKY, ”Prolé:
goménes. . .”, op. cit., No, 16, p. 284).

En nuestro analisis del principio de la inmuta-
bilidad del litigio (op. cit., Rev. Ciencias Juridicas
nimero 47), que es una consecuencia del dispositi-
vo, comentamos las principales sentencias de la
Corte de Casacion relativas al contenido de la regla
que nos ocupa. Importa aqui destacar cémo ese
alto tribunal ha establecido una doctrina coherente
con respecto a las implicaciones que el principio
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dispositivo tiene para las partes y para el juez, De
esa manera, destacaremos por una parte la carga de
la alegacion, como una actividad procesal necesaria
de los litigantes, que tiene como contrapartida el
deber de resolucion, a cargo del juez.

A. La carga de la alegacion.

El concepto de ““carga” se ha utilizado para
distinguir una conducta debida de los particulares,
que no puede encuadrarse dentro del concepto
clasico de “obligacion” (por ejemplo, PRIE-
TO-CASTRO, op. cit., No. 213, p. 397).

Es bien conocido el concepto de la carga de la
prueba, significativa de ‘‘conducta impuesta a uno
o a ambos litigantes, para que acrediten la verdad
de los hechos enunciados por ellos”. (COUTURE,
op. cit., No. 153, p. 241). Pero como antecedente.
de la carga de la prueba se ha identificado otra
conducta impuesta a los litigantes: la carga de la
alegacion.

En efecto, para poder ofrecer los ““hechos
enunciados” por las partes, éstas tienen que haber
presentado al tribunal un conjunto de hechos que
constituyan el elemento principal en que apoyan
sus pretensiones, las cuales, a su vez, constituyen
una exposicion de hechos (conductas) sobre las
cuales piden que recaiga la sentencia. MOTULSKY,
al referirse a esos "’hechos enunciados’’, més pro-
piamente identificados como /os hechos propios
para fundar la pretensién, sefiala que "'son exacta-
mente los ‘elementos generadores de |os derechos’
en los que vemos la infraestructura de toda realiza-
cion metodica del derecho; y precisar que las par-
tes tienen ‘la carga de alegar’ esos hechos, es indi-
car, de una parte, que antes de lanzarse en la
bsqueda de pruebas, el juez debe, por un analisis
que es imposible describir aqui (pero que en lo
esencial consiste en definir de hecho las exigencias
de la regla de derecho eventualmente aplicable,
verificar si, en el ‘magma’ de hechos que pueden
serle aportados, se encuentran justamente todos
los que, de suponerlos probados, son de una
naturaleza tal que puedan fundar la pretension, en
otras palabras, de examinar, antes de cualquier
otra cosa, si esos hechos son ‘concluyentes’ .
(“Prolégoménes. . .”", op. cit. No. 43, p. 302).

La carga de alegar los hechos en que se fundan
las pretensiones, asi como las pretensiones mismas
de las partes, puede ser considerada desde la pers-
pectiva del actor, para considerarla luego desde la
del demandado.
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En cuanto al actor.

El actor tiene a su cargo la alegacion de los
hechos, fundamentalmente, en la demanda. Pero
también a lo largo de la instancia hay diferentes
oportunidades procesales en que puede darle for-
ma adecuada a esa alegacion.

En la sentencia de la Corte de Casacion que
presentamos enseguida, encontramos la enuncia-
cion exacta de la conducta debida del actor que,
en aplicacion del principio dispositivo, es exigida
dentro del proceso civil.

1.

PRINCIPIO DISPOSITIVO
Carga de la alegacion (del actor).

3 horas y 10 minutos p.m. del 6 de noviembre de
1928 (p. 604); GOMEZ c. BONILLA.

Hechos: en la sentencia,
(Redactd el Magistrado VARGAS PACHECO).

“’Considerando:

A. En cuanto al recurso del actor:

| .—Que el segundo punto de la demanda se li-
mita a pedir que una vez fijados los linderos entre
las heredades del actor y del demandado, éste debe
desalojar el terreno que ocupare de propiedad de
aquél, y al efecto se citanen la misma demanda los
articulos 295, 296, 316 y 327 del Codigo Civil; los
peritos dictaminaron que la medida real de las fin-
cas del demandado vy la que indican sus titulos, da-
ba sobre ésta un exceso de trece hectéreas y seis
mijl metros cuadrados, y el tribunal de instancia, de
acuerdo con lo pedido concretamente por el actor
y con la aveniencia del demandado quien manifes-
td que no queria tener otra cosa que lo suyo, decla-
r6 fuera del derecho de dominio de éste lo que no
estaba amparado por sus titulos y mando entregar-
lo al actor sefior Gomez; que, en consecuencia, la
cuestion que ahora plantea el mismo actor en su
recurso de casacion de que debe resolverse el litigio
en conformidad con el articulo 299 del Coédigo
Civil, ordenando la practica de una distribucion
proporcional, esta fuera de la demanda; y la propo-
sicion y debate oportunos de ese punto eran nece-
sarios en la especie;

Por tanto, se declara no haber lugar al recurso
de la parte actora... Nicolds Oreamuno. Matias
Trejos. Luis Ddvila, José Maria Vargas. Jorge
Guardia. Antonio Picado G., Srio!”.
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Nota

En la especie, el actor limit6 el objeto de su
demanda (hechos que componen la pretensién): el
desalojamiento del demandado del terreno que
ocupare en el inmueble que resultara de su titulo;
luego, ante los resultados de la medicion de las fin-
cas que estaban en discusion, segin la cual el de-
mandado podia ocupar mucho mds terreno que el
que pudo prever el actor, éste pidio (pero ya ante
la Corte de Casacion) que se distribuyera el “so-
brante” proporcionalmente entre los litigantes.

Este extremo no habia sido demandado, ni
resultaba de las alegaciones hechas ante los tribu-
nales de instancia. Todo punto que la sentencia
abrace debe ser propuesto y debatido oportuna-

mente.
Al decir la Corte que todo punto debe ser pro-

puesto oportunamente, se refiri6 a la carga de la
alegacion. Aun cuando resultare evidencia de que
al actor le corresponde un derecho mas amplio que
el que él demando, el juez limita necesariamente su
fallo a las pretensiones expresadas libremente por
ese litigante: ‘el proceso es una lucha, juridica y
correcta ciertamente, pero que exige suma acucio-
sidad, y en él rige el brocardo vigilantibus, non
durmientibus, iura sucurrunt” (PRIETO-CASTRO,
op. cit., No. 213, p. 398).

La diligencia que esta a cargo del actor para
alegar los hechos en que funda su pretension y su
pretension misma, no puede ser suplida por las
derogaciones al principio dispositivo. La regla jura
novit curia permite al juez llevar a su expresién ju-
ridica correcta las pretensiones enunciadas equivo-
cadamente por las partes y, sobre todo, aplicar la
regla de derecho que aquellas no argumentaron en
apoyo de sus pretensiones.

Pero las pretensiones y los “‘elementos genera-
dores de los derechos’’, el ““magma’’ de hecho que
sirve de fundamento a aquellas, no puede ser supli-
do por la autoridad del tribunal.

Esas potestades que tiene el juez para vigilar el
desarrollo del proceso y para constatar la presencia
de los requisitos de una sentencia estimatoria, lo
obligan a declarar sin lugar una demanda, adn sin
oposicion del accionado, cuando el actor haya for-
mulado una pretension sin una base de hecho com-
pleta y concluyente. (MOTULSKY, “Prolégomeé-
nes. ..”, op. cit., No. 43, p. 302).

No debe confundirse la carga de la alegacion
con la carga de la prueba. El régimen de cada una
de ellas es diferente. Mientras con la carga de la
prueba hay siempre una parte que, en principio,
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esta liberada de ella, segiin se produzca la aplica-
cion pura y simple de que quien afirma la existen-
cia de un derecho debe probarlo, o bien se invierta
esa regla; tratandose de la carga de la alegacion, to-
do litigante esta sometido a efectuar las diligencias
procesales del caso, para hacer llegar al tribunal la
expresion de sus pretensiones y de sus fundamen-
tos.

2. En cuanto al demandado.

En el proceso civil debe darse el intercambio
de pretensiones de los litigantes para que haya una
verdadera contradiccion de los hechos y el derecho
que se presentan a los tribunales para que éstos fa-
llen definitivamente.

El actor, al poner en movimiento el aparato
judicial con su demanda, hace que el accionado se
enfrente con su misma situacion de alegar lo perti-
nente para la defensa de sus intereses. El demanda-
do, en otras palabras, no puede permanecer pasivo
en los estrados judiciales, ya que de hacerlo, se ve-
ria enfrentado a un resultado las mas de las veces
negativo.

Sin embargo, hay un correctivo para tal situa-
cion. Como se ha sefialado anteriormente, el juez
no es un elemento pasivo del proceso, sobre todo
tiene a su cargo la constatacion de los requisitos
de una sentencia estimatoria, de que el actor efec-
tivamente esté protegido por el derecho. Teniendo
tal papel en el proceso, el juez debe constatar la
ausencia del derecho del actor, aln en ausencia de
defensas del demandado.

Pero ello es s6lo un correctivo que alivia la ri-
gurosidad de la regla. Esta siempre consiste en que
las partes, actores y demandados, tienen a su cargo
la alegacion de los hechos pertinentes para la de-
fensa de sus derechos, actividad en la que no pue-
den ser sustituidos por el juez.

En la sentencia que copiamos a continuacioén,
la Corte de Casacion enuncia y aplica la doctrina

de la carga de la alegacion, en lo que concierne a la
parte demandada.

PRINCIPIO DISPOSITIVO
Carga de la alegacion (del demandado).

14 horas y 45 minutos del 1 de setiembre de 1949
(p. 710); SOLIS c. CASTRO.

Hechos: en la sentencia.
(Redactd el Magistrado GUZMAN).
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“Considerando:

|.—Alega la recurrente, que la Sala de instancia,
al sostener que el accidente que provoco la muerte
del sefior Sandi Angulo se debid a culpa de éste y
a fuerza mayor, atendibé excepciones que la parte
demandada estaba obligada a oponer y que no
opuso, resolviendo asi cuestiones no debatidas y
concediendo mas de lo pedido, con evidente vio-
laciébn de los articulos 84 del Cédigo de Procedi-
mientos Civiles y 719 y 1048 del Codigo Civil.

Il.—Que desde la contestacion de la demanda
el accionado Edwin Castro, como razon de su de-
fensa, alegd que la muerte de Sandi se debi6 a im-
prudencia suya, en otros términos, a culpa de su
parte. En la plana tercera del respectivo escrito
(folio 64) dice: “Como se ve, la responsabilidad
es a cargo de la persona o empresa explotadora,
si la responsabilidad no es de la persona muerta
o lesionada, o si no se debe a fuerza mayor”. Y
comentando el caso, en relacion con la muerte
del occiso, en relacion con las previsiones del ar-
ticulo 1048 del Codigo Civil, agrega: “no debera
ampliarse, pues, la responsabilidad sino a aquellos
casos enumerados, y en los cuales, indefectible-
mente, hubo dolo, falta, negligencia o imprudencia
de parte del agente causante de los hechos; ya de-
mostraremos que si hubo imprudencia. . . de parte
de Sandi Angulo”. La prueba ofrecida por los
demandados, se orienta también a demostrar que
hubo culpa de parte de Sandi, y fuerza mayor mo-
tivadores del accidente, y repetidamente en sus
alegatos, insisten en ese tema.

111.—Que las eximentes de responsabilidad ci-
vil basadas en culpa de la victima y en fuerza ma-
yor, han sido pues, cuestiones traidas al debate, y
por tal razén los tribunales de instancia estaban
obligados a considerarlas y a resolverlas; por otra
parte el articulo 1048 del Codigo Civil exculpa ala
persona o empresa de la responsabilidad que le
presume por hechos dafiosos con motivo de las
actividades de su industria, si prueba que el hecho
se debi6 a culpa de la victima o a fuerza mayor;
basta, pues, que haya alegacion y prueba propuesta
en ese sentido para que los tribunales deban pro-
nunciarse respecto a esas eximentes que, técnica-
mente, no tienen caréacter de excepcion. No ha vio-
lado pues la Sala de instancia los articulos 84 del
Codigo de Procedimientos Civiles y 719 del Codigo
Civil, ni el 1048 de este Gltimo cuerpo de leyes,
por la razén de forma que alega el recurrente.

Por tanto: se declara sin lugar la casacion re-
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clamada, con costas a cargo de la parte recurrente.
G. Guzman. Jorge Guardia. Victor MI. Elizondo.
Daniel Quir6és S. Evelio Ramirez. F. Calderon C.,
Srio.”.

Nota
En el proceso civil las partes deben ser diligen-

tes para la defensa de sus derechos. En lo que toca
la posicion del demandado, es particularmente de-
licada esta diligencia, ya que la ausencia de activi-
dad suya enloque concierne a la contestacion de la
demanda, podria tener como resultado que el tri-
bunal tuviera como admitidos tacitamente los
hechos alli enunciados (parrafo tercero del articu-
lo 222 del Coédigo Procesal Civil vigente; PRIE-
TO-CASTRO, op. cit., No. 209, p. 389, b).

El fundamento de esa regla es la autonomia de
la voluntad de los litigantes. Estos se presumen que
son plenamente capaces para defender sus intereses
(WEIDERKEHR, Georges, “Droits de la défense
et procédure civile”, Rec. Dalloz 1977, créon. 36),
que si no lo hacen, es porque voluntariamente han
decidido allanarse a las pretensiones del actor.
(COUTURE, op. cit., No. 146, p. 225).

E| allanamiento puede referirse,
hemos sefialado anteriormente, a las pretensiones
del actor o al fallo de los tribunales. Esto ultimo
resulta de no interponer los recursos admisibles o
de manifestar expresamente el demandado su acep-
tacion de la sentencia. (VINCENT, Jean y GUIN-
CHARD, Serge, ‘“Procédure civile”, 20a. ed.,
Dalloz, Paris, 1981, No. 1292, p. 1106 s.).

Situacion contraria al allanamiento es la alega-
cion en defensa de sus intereses que hace el accio-
nado. En la especie, encontramos que el demanda-
do alegd profusamente argumentos en su defensa,
pero no lo hizo bajo la forma de excepciones.

El actor se considerd agraviado porque los tri-
bunales de instancia no acogieron su demanda, aun
cuando el demandado no se excepcion6. La Corte
de Casacion considerd que la eximente de respon-
sabilidad alegada por el demandado debio ser obje-
to de pronunciamiento de los tribunales, como lo
fue, ya que para ello basta “que haya alegacion y
prueba propuesta en ese sentido”’.

La Corte de Casacion en esta sentencia aban-
dona una vez mas criterios formalistas del proceso
civil. Encontramos una doctrina coherente en este
fallo, al reconocer el alto tribunal la legalidad del
fallo de los de instancia, que se pronunciaron sobre
una eximente de responsabilidad civil que no fue

como lo
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presentada como excepcion, pero que fue alegada
en la contestacion de la demanda, sobre la que se
ofreci6 y se evacud prueba, y fue constantemente
alegada por la parte demandada en sus memoriales
dirigidos a los jueces.

La alegacion de la parte demandada fue opor-
tuna y pertinente, por lo que fue legal la decision
de los jueces de instancia de pronunciarse sobre
ella en sus sentencias.

Esos requisitos de oportunidad y pertinencia
son indispensables para que la carga de la alegacion
se considere satisfecha.

B. El deber de resolucion.

Cuando los particulares acuden a un juez, en
la oportunidad y en la forma que lo permiten las
leyes, el juez esta obligado a pronunciarse sobre lo
pedido. La Constitucion Politica garantiza el dere-
cho de peticién en términos precisos y definitivos
en su articulo 27. (BAUDRIT, Diego, “Reflexio-
nes sobre el acceso a la accién civil”, Revista de
Ciencias Juridicas, nUmero 34, enero-abril 1978,
p. 13), que consagran, en consecuencia, el derecho
de accionar en justicia, como ‘‘facultad de obtener
de un juez una decision sobre el fondo de la pre-
tension que se le sometid”. (MOTULSKY, “Le
droit subjectif et [laction en justice”, in
“ECRITS. . ."”, op. cit., p. 95).

El principio procesal que analizamos, el dispo-
sitivo, permite a los particulares presentar ante los
jueces las pretensiones que a bien tengan formular.
Los jueces deben pronunciarse sobre esas preten-
siones, en los términos que han fijado los litigan-
tes.

Interesa destacar, como lo hace la sentencia
gue copiamos adelante (recogiendo un principio
de toda la legislacién procesal civil), que los jueces
deben pronunciarse sobre todo lo que ha sido
presentado como pretensiones de los litigantes.

PRINCIPIO DISPOSITIVO
Obligacion de los jueces de resolver todo lo deman-

dado.

3 p.m. del 29 de junio de 1897 (p. 204); CHAVES
c. CHAVES.

Hechos: en la sentencia.

1nConsiderando:

| —Que los puntos sometidos a juicio por el
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actor fueron: nulidad de la compraventa habida
entre los sefiores Francisco Chaves y Jacinto Cone-
jo, por no pertenecer el edificio vendido a quien
obré como duefio en el contrato; mejor derecho de
poseerlo de la parte de la sucesion reclamante; de-
claracién a su favor del dominio en la cosa cuestio-
nada, y obligacion del demandado de pagarle da-
fios y perjuicios, todos les cuales puntos del debate
han debido ser resueltos por el Tribunal de instan-
cia, no sélo porque a ello lo compelia el precepto
claro del articulo 87 del Cédigo de Procedimientos
Civiles, sino porque es contraria a la doctrina fun-
damental de los procesos toda tendencia de ante-
poner el criterio judicial al de las partes en la fija-
cion del nGmero, calidad e interés final de las
cuestiones sobre que versa la contencion y debe re-
caer la sentencia;

Il —Que la Sala Primera de Apelaciones prohi-
jo los razonamientos del Juez de Primera instancia
y en armonia con lo escrito por él en su conside-
rando segundo, limité las conclusiones del fallo al
primero de los extremos expuestos en el parrafo
anterior, contrariando de ese modo la regla formu-
lada en el articulo 87 que se acaba de citar.

Por tanto, ... declarase con lugar la casacion
demandada, y nula, en consecuencia, la sentencia
recurrida. ... Manuel V. Jiménez. Ramon Loria.
Manuel Argiiello, A. Alvarado. José Astla Aguilar.
Ante mi, Alfonso Jiménez R."”.

Nota

En términos estrictos, la Corte de Casacion no
ha creado jurisprudencia en la sentencia que ante-
cede. Aplica pura y simplemente una regla legal.
Sin embargo, hay un buen desarrollo de esa regla,
que es lo que interesa destacar aqui, como analisis
final del principio dispositivo.

Afirma la Corte que “es contraria a la doctrina
fundamental de los procesos toda tendencia de
anteponer el criterio judicial al de las partes en la
fijacion del ndmero, calidad e interés final de las
cuestiones sobre que versa la contencion y debe re-
caer la sentencia”’,

Namero, calidad e interés. Con esos conceptos
la Corte de Casacion sefiala que el juez debe pro-
nunciarse sobre todo lo pedido, no solamente so-
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bre los extremos demandados, sino sobre /as con-
clusiones de los litigantes en apoyo de aquellos.

Es clara la ley (articulo 84 del Codigo Procesal
Civil vigente) en cuanto a que el juez debe pronun.
ciarse sobre todo lo pedido o demandado (véase
MOTULSKY, “Le réle respectif...”, op. cit
No. 10, p. 42), entendiéndose con ello los diferen-
tes elementos de la pretension (demandas o excep-
ciones).

Pero la Corte, en nuestro criterio, agrega que
los tribunales también tienen que pronunciarse so-
bre “calidad e interés’”’, es decir, sobre los razona-
mientos que los litigantes hayan presentado en
defensa de sus intereses.

Tal es la consecuencia necesaria de la aplica-
cién de los principios del contradictorio, de la in-
mutabilidad del litigio y del dispositivo. Si hay un
debate judicial, en el que participan los particula-
res bajo la direccion del juez, el tribunal tendra
que pronunciarse sobre las pretensiones, en primer
lugar, pero también sobre el debate, motivando su
sentencia con sus argumentos personales, que para
ello tiene “absoluta independencia intelectual”.
(ARGUEDAS, Olman, op. cit., p. 19) y, ademas,
refiriéndose a las argumentaciones juridicas de los
litigantes.

Si su sentencia es positiva para el litigante, és-
te tiene derecho de conocer cual es el fundamento
gue tuvo el juez para fallar en ese sentido, sobre
todo si se aparta de sus argumentaciones. Y si la
sentencia no le es favorable, con mayor razén el
litigante tiene el derecho de saber por qué sus
razonamientos no fueron admisibles para el juez.

En derecho francés, la ““falta de respuesta a las
conclusiones’ es una de las aperturas al recurso de
casacion. (BORE, Jacques, ““La cassation en matiére
civile”, Sirey, Paris, 1980, Nos. 2158 a 2202;
BAUDRIT, Diego, “Le pourvoi en cassation en
droit costaricain et en droit frangais. Etude de
droit judiciaire privé comparé”, Tesis de doctorado
de tercer ciclo, Estrasburgo, 1980, p. 119 ss.), lo
que no sucede en nuestro sistema, tal y como estd
concebido con mucha estrechez. Sin embargo, con
una concepcion amplia del principio dispositivo,
como la que enunci6 en 1897 la Corte de Casacion,
podria bien considerarse esa posibilidad en Costa
Rica.
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1. Algunas notas introductorias:

La negociacion colectiva siempre configura
una relacion entre “organizaciones”. Las relaciones
entre el sindicato —o una coalicién de trabajadores
en su caso—, y la empresa’ no son las mismas que
surgen entre los patronos y los trabajadores. Es sa-
bido que este Gltimo contacto comprende relacio-
nes vinculatorias directas entre la empresa y los
trabajadores como individuos, al paso que las rela-
ciones entre sindicato o coalicién de trabajadores
y la empresa estan limitadas a una accion mutua
entre la “direccibn empresarial” y la “direccion
sindical” o de la coalicion. De modo mas especifi-
co, la negociacion colectiva es un proceso que
importa relaciones entre representantes de la
empresa y representantes de los trabajadores. Y
aunque supone de esta suerte una accion reciproca
de personas como seres humanos, es principalmen-
te un proceso en el que se busca elaborar una ins-
trumentacion juridica que regule colectivamente
(con interés profesional) las condiciones de traba-
jo. En otras palabras, la negociacion colectiva no
solo lleva en si la implicita vigencia de un determi-
nado sistema de relaciones humanas. Es, funda-
mentalmente, una relacion de poder de intereses.
Con base en estas razones cabe aseverar que la ne-
gociacion colectiva en su mas simple expresion
debe entrafiar una necesaria acomodacion de insti-
tuciones. En efecto, las “‘organizaciones institucio-
nales” en ella comprometidas —(coalicion obrera o
sindicato y empresa)—, que suelen mantener en la
negociaciéon una lucha no siempre ordenada, pero
si en todo caso una /ucha continua de poder basa-
da en la conviccion contrapuesta de que sus objeti-
vos principales estan en conflicto y que sus intere-
ses comunes estan confinados a un segundo térmi-
no y en zonas estrechas, obligadas devienen en un
momento dado a limitar la divergencia laboral que
les s.epara Y, Por ende, buscar mecanismos de dis-
tension.

Es asi como la “‘acomodacion armoniosa” de
las partes permite a la negociacion colectiva pro-
mover el logro de los objetivos cominmente per-
seguidos en una sociedad libre: el progreso eco-
noémico-social y la igualdad; el perfeccionamiento
de la libertad, la dignidad y valia del individuo; y

(1) O sindicatos de empresas.
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el robustecimiento de las instituciones politicas y
democraticas. Tales objetivos de la negociacién
colectiva constituyen la aspiracion suprema del
Derecho del Trabajo de Costa Rica a tenor de lo
gue estatuye el articulo 74 de la Constituciéon
Politica.? Y para poner término a cualquier desa-
cuerdo de intereses y alcanzar esos objetivos, la
legislacion costarricense provee los mecanismos
apropiados (medios de solucion y prevencion de
conflictos): el Arreglo Directo, que es el que aqui
nos interesa; el arreglo conciliatorio; la convencion
colectiva y la sentencia arbitral. De éstos, como
queda expresado, dedicaremos nuestra atencion
preferentemente al Arreglo Directo.

La causalidad en la aplicacion del Arreglo Di-
recto en Costa Rica:

La normativa de los Arreglos Directos en Cos-
ta Rica naci6 con la promulgacion misma del Codi-
go de Trabajo en 1943. Pero su utilizacion practica
como instrumento de contratacion colectiva no
existio en las dos siguientes décadas. Su vigencia
real en tanto mecanismo regulador de las condicio-
nes de trabajo, se ubica a partir del decenio de
1960. Y la causa principal que explica el retardo se
encuentra en el hecho de que antes de esa década
todavia se vivia en Costa Rica en condiciones tales
que hacian del Derecho Individual del Trabajo la
disciplina preeminente frente al Derecho Colecti-
vo, habida cuenta de que el empleador gozaba de
una hegemonia plena que le permitia establecer las
condiciones de trabajo. En este contexto, pues, no
existian las necesarias fuerzas impulsoras que hicie-
sen factible el empleo de los instrumentos de la ne-
gociacion colectiva.

Fue a partir de la sefialada década que se
comenzo a acentuar un progresivo desarrollo eco-
nomico y social en Costa Rica y el hecho concomi-
tante que todo proceso de esta indole trae consigo:
el desarrollo paulatino de la industria y el naci-
miento de la mediana y gran empresa, que hicieron
posible el inicio de una etapa de transicion —en la
que aun nos encontramos—, en que gradualmente
comienza a perder importancia la contratacion
individual (empresa-trabajador) y a adquirirla cada
vez mas la colectiva.

2.

[ i . e o

@) i:;::;mg 1 Lok de}- e chos y beneficios a que este Capitulo (Derechos y Garantias Sociales) se refiere son irrenun-
C. les. Su el_lumeracwn .no excluye otros que se deriven del principio cristiano de justicia social y que indique la
leY'xserEn aphf:ables por igual a todos los factores concurrentes al Proceso de produccién, y reglamentados en una
legislacién social y de trabajo, a fin de procurar una politica permanente de solidaridad naci'ona]”.
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Este fendmeno de transito® del Derecho Indi-
vidual al Derecho Colectivo del Trabajo, comenzé
a producir sus principales efectos: el inicio del pro-
ceso extintivo —aun en ciernes— del sistema uni-
personal de precisar las condiciones de trabajo y
la caracterizacion de una nueva etapa en que las
condiciones de trabajo se determinan,.cada vez en
forma mas acentuada, colectivamente. E| ejercicio
regular y mas continuo de los derechos de coali-
cion, asociacién, negociacion colectiva y huelga
que garantizan la Constitucion Politica y el Cédigo
de Trabajo, juntamente con los factores de desa-
rrollo y de cuantitativo aumento empresarial, han
jugado un rol protagonista en esta etapa irreversi-
ble de transito de lo individual hacia lo colectivo
que llegard a permitir, sin duda, la aproximacién
de fuerzas hacia el equilibrio tan preciado para la
contratacion colectiva, en que la voluntad de po-
der de una parte sea rigurosamente igual a la volun-
tad de poder de la otra.

Se puede concluir, por consiguiente, que el le-
gislador y el constituyente de Costa Rica, fueron
oportunamente previsores al incluir en la Constitu-
cion Politica y en el Cédigo de Trabajo la instru-
mentaciéon constitucional y legal necesarias a la
contratacion colectiva, porque al nacer el citado
fenémeno de cambio se encontrd ya establecido el
marco juridico idéneo para que los dos poderes so-
ciales pudiesen canalizar sus inquietudes colegisla-
doras en el ambito de la fijaciéon de las condiciones
de trabajo.

Merced a este fenémeno de transito, en conse-
cuencia, es que se inici6 el empleo del Arreglo Di-
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recto y de los demés instrumentos de negociacion
colectiva.
3. Fundamento legal del Arreglo Directo como
instrumento de contratacion colectiva:
La pretension legislativa de que la empresa y
los trabajadores alcancen la paz social con base en
entendimientos directos, es la “ratio legis’’ de los
articulos 497, 498 y 499* del Cédigo de Trabajo,
que son los numerales que regulan el Arreglo Di-
recto. Y por la ubicacion dentro de la sistematica
de dicho Cddigo se infiere su condicion de instru-
mento colectivo que tiene en la legislacion costarri-
cense. Su indole de instrumento de contratacion
colectiva en el Derecho patrio, sobresale incluso
hasta por factores de detalle en la mencionada ubi-
cacion sistematica, como se constata en la Seccién
respectiva del Cddigo,” que tiene por subtitulo
“Del Arreglo Directo”, el cual se encuentra justa-
mente precedido por el elocuente titulo general
“Del procedimiento en la resolucion de los conflic-
tos colectivos de cardcter econdmico y social”,
configurando asi" al Arregio Directo no s6lo como
la antesala de toda la teméatica procesal y de fondo
relacionada con los conflictos colectivos econémi-
co-sociales y del arbitraje, sino fundamentalmente
como una figura juridica de prevencion del conflic-
to y de negociacién colectiva.

Pero ademas de la oportuna prevision sefialada
ut supra, de la simple lectura de los articulos 497
y 498°% del Codigo de Trabajo, se colige en forma
incontestable la sana creencia legislativa, no des-
virtuada hasta el momento, de que una primera

(3) Este fendémeno ha perdido su intensidad a partir de 1978 en que se inicid la crisis econémica que severamente cas-

tiga a Costa Rica en la actualidad.

(4) Expresan esos articulos: )
ssArticulo 497. Patronos y trabajadores trataran

de resolver sus diferencias por medio del arreglo directo, con la

sola intervencion de ellos o con la de cualesquiera otros amigables componedores, Al efecto, los trabajadores podran

constituir Consejos o Comités permanentes en cada lugar de trabajo, compuestos por no mais de tres miembr9s,
quienes se encargardn de plantear a los patronos o a los representantes de éstos, verbalmente o por escrito, sus quejas

o solicitudes, Dichos Consejos o Comités hardn siempre sus gestiones en forma atenta y cuando asi procedieren, el

patrono o su representante no podra negarse a recibirlos,
Articulo 498, Cuando las negociaciones entre patronos y

acordado y se enviara copia auténtica a la Inspeccion Gener
a su firma. La remision la harin los patronos y, en su defecto, los

autoridad politica o de trabajo local.

La Inspeccidon velari porque estos acuerdos no contrarién
porque sean rigurosamente cumplidos por las parte

diez a veinte colones si se tratare de trabajadores ¥

fueren patronos, sin perjuicio de que la parte que ha cump.

a la mayor brevedad que le sea posible.
trabajadores conduzcan a un arreglo, se levantard acta de lo

al de Trabajo dentro de las veinticuatro horas post_eriores
trabajadores, sea directamente o por medio de la

las disposiciones legales que protejan a los trabajadores y

s, La contravencion a lo pactado se sancionard GOI'I multa de
de cien a doscientos colones en el caso de que los infractores

lido pueda exigir ante los Tribunales de Trabajo la ejecu-

cién del acuerdo o el pago de los dafios y perjuicios que se le hubieren causado. ol 4D, S5 HEIETARRCY

Articulo 499. Cada vez que se forme uno de los Consejos_ o Comités
lo informaréin asi a la Inspeccion General de Trabajo, mediante una no

cinco dias posteriores a su nombramiento”’,
(5) Secci6n I, capitulo tercero, titulo sexto.
(6) Vid. esos numerales en nota al pie No, 4.

de que habla el arti .
ta que suscribirdn y enviardn dentro de‘los
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forma importante de conciliacion y negociacion
cuando surgen fricciones entre los trabajadores y
la empresa, es el Arreglo Directo;’ y se penso en
este instrumento como un mecanismo adecuado a
los intereses de las partes, en vista de la facilidad
que presenta a ambas utilizar el didlogo como via
ideal no solo para negociar, sino primordialmente
porque propicia su reciproco contacto, siempre
imprescindible, como etapa previa, a toda negocia-
cion y cualquiera que fuere el instrumento co-
lectivo que se deseare ocupar. En suma, el Arreglo
Directo fue estatuido como un medio simple de
enmarcar los lindes de la desinteligencia laboral y
de solucionar los puntos controvertidos por esa
via del dialogo y concluir asi la disension, la in-
certidumbre y la crisis que toda situacion de con-
flicto provoca en la empresa y en la comunidad,
porque toda perturbacion en la produccion produ-
ce un efecto dafiino genérico que trasciende la
hacienda particular de la empresa y produce su im-
pacto fundamental en la economia nacional.

El encabezamiento del articulo 497 no pare-
ciere de una vinculacién cualificada por las partes
en cuanto a someterlas obligadamente al procedi-
miento que venimos comentando. Mas la gramatica
de ese numeral de toda suerte deja muy clara la
conveniencia de que no eviten el didlogo, todo lo
contrario, por la forma en que fue concebido su
texto, la norma se acerca, antes bien, a lo que casi
podria ser una obligaciéon, ya que enfatiza que:
“patronos y trabajadores trataran de resolver sus
diferencias por medio del Arreglo Directo con la
sola intervencién de ellos o con la de cualesquiera
otros amigables componedores”, (E| subrayado es
nuestro). Y el objetivo de ello no sblo es evitar el
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enfrentamiento, especialmente el enfrentamiento
violento de los poderes sociales. Es, por sobre to-
das las cosas, la expresion del deseo que se discu-
tan democraticamente los asuntos en discordia:
entre las partes, aunque desde un punto de vista
practico no impide necesariamente imposiciones
unilaterales.

Ahora bien, el Arreglo Directo o el acuerdo
interior de trabajo (o de fabrica) entra en el De-
recho Colectivo de Trabajo siempre que interven-
ga en él el conjunto del personal, con o sin repre-
sentacion como lo puntualizaremos infra.

4. Breve explicacion del fundamento doctrinario
del Arreglo Directo:

Un rasgo caracteristico del Arreglo Directo
consiste justamente en que uno de los sujetos de la
relacion juridica, es el conjunto del personal que
acuerda con la empresa y que por lo demas NO
TIENE PERSONERIA JURIDICA PROPIA, pero
es indudable que adquiere cardcter de sujeto colec-
tivo merced a la unidad de voluntad que la agrupa-
cién manifiesta por el indispensable ejercicio en
comdn, a veces a través de un organo representa-
tivo, de su derecho de colaboracion.®

Esta figura juridica como la concibe nuestro
Codigo de Trabajo tiene su respaldo en la doctri-
na’ y en el reconocimiento pleno que ésta otorga
a los actos y decisiones tomados por el personal
con la empresa,'® confiriéndoles plena validez den-
tro del Derecho Colectivo del Trabajo,'! lo cual re-
sulta avalado por el texto del numeral 497, Es mas,
este articulo al reconocer la legalidad de los Arre-
glos Directos pactados entre empresas y trabajado-
res, es “CON LA SOLA INTERVENCION DE

(7) Tambié i
) "Cueslzzn::x}our:zado acuerdo de empresa, acuerdo interior de trabajo —o de fibrica— (Vid. Ernesto Krotoschin,
mentales de Derecho del Trabajo’’, Editorial Perrot, Buenos Aires, 1957, pags. 13 y ss.)

(8) Cfr. Krotoschin, ob, cit., pags. 13 v 14

(9) Por todos vé i z 4

S embargii“};?z:z:zl;gcgob. cit., pags, 11 v ss.) de cuyo pensamiento cabe transcribir:

Betado en ellos, Guisk constiotﬁesedel;ios trabaJadf)r?s ¥ patronos, sus convenciones, sus conflictos, la intervencioén del
fote cando o eonsti éslt,enen § ramas mis u.lteresantes y més problemé4ticas del Derecho del Trabajo, sobre
dico-social. Se agrega, como parte d lS“ importancia para la sociedad entera y como instrumento de politica juri-
zacion sino el conjunto del Dersonaled:‘::;:mho colectlv.o, ese otro fendmeno que consiste en que no yauna organi-
S5 eBleate. Bl G, . 5 a empresa, sin verdadera organizacién propia, entra en el ambito del dere-
“, . .Ese conjunto del person' i

A propls, Dot siemdly oo :11;) S;;lmlilfci:roadzex;er formas.de orga.ni‘zacién juridica, sobre todo sin adquirir personali-
getegnina?ios efectos juridicos, de caricter corprgzxsz’ tl‘ff‘e no sblo una importancia funcional sino que produce

...De todos modos también " diol
entra en el derecho colectivo d::ll ti(;:earigosig; e::p”esa: dicho mejor el acuerdo interior de trabajo (o de fibrica)
brgano respectivo (consejo de empresa, etc.) L (g:‘il(;ul;rt:;‘:;;g:se:uzl t:l ;:onjunto de personal, representado por el
w0 stro).

(10) Sobre el tema en general cfr. Alon “ .
cos, 1955, 50 Olea, “‘Pactos Colectivos y Contratos de Grupo”’, Instituto de Estudios Politi-

(11) Vid, Guillermo Cabanellas, “‘Derecho normativo laboral”, Bibliogrifica Omeba, Buenos Aires, 1966, pigs. 199 v ss.
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ELLOS”, sin un 6rgano que los represente, aunque mento colectivo y como un medio no sélo de
también prevé, como potestad de los trabajadores, alcanzar la paz social en forma inmediata después
la constitucion de Consejos o Comités Permanen- de un conflicto, sino ademas como un instrumento
tes, pero no en tanto requisito de validez del acuer- capaz de garantizar la armonia y el buen entendi-
do, sino como mero acto potestativo. Esta disposi- miento preventivos entre la empresa y los trabaja-
cion legal dice en lo pertinente: . . .Al efecto los dores, aun en ausencia de conflicto colectivo de
trabajadores PODRAN constituir Consejos o Comi- caracter econdmico-social o de desacuerdos labora-
tés Permanentes en cada lugar de trabajo. . ."". (Las les de cualquier otra indole. Asi se puede ver de la
mayusculas y el subrayado son nuestros). La cir- sentencia No. 2926 de 9:10 horas del 1 de agosto
cunstancia de que los trabajadores no necesiten de de 1975.13 v
una representacion propiamente dicha para pactar Otra vertiente en la que es facilmente perfila-
un ARREGLO DI/RECTO, es un reconocimiento al ble la directriz jurisprudencial del Tribunal Supe-
valor que debe acreditdrsele a los intereses de gru- rior de Trabajo tiene su origen en situaciones en
po y a las decisiones que éste tome. E| articulo 499 que se ha pretendido sustituir a un Arreglo Directo
irllterpretado en relacion con el 497 ejasdem con- de vigencia actual, por medio de un conflicto co-
firma la tesis de que los Consejos o Comités Per- lectivo de interés o por una convencion colectiva
manentes de trabajadores no siempre deben de —(a negociar)—. En tales situaciones el Tribunal
existir, ya que en ciertos casos podrian significar Superior ha denegado la sustitucién subrayando
un entrabamiento formal y un posible obstaculo muy solidas razones en punto a la naturaleza co-
para alcanzar una solucion pacifica y positiva. lectiva de aquel negocio juridico, razén por la
cual ha venido siempre estimando incompatibles
5. El Arreglo Directo en la jurisprudencia de el conflicto y la convencién con el Arreglo Directo
Costa Rica: cuyo plazo continGa en vigor.!* Dentro de este
Por otra parte el Tribunal Superior de Traba- mismo criterio, el hecho de que también haya esti-
jo'? ha aclarado en varias oportunidades la natura- mado incompatible el conflicto colectivo con la
leza juridica del Arreglo Directo como un instru- convencion colectiva de caracter actual, nos da un
(12) El mis alto Tribunal competente para dirimir los conflictos colectivos econémico-sociales en Costa Rica.
(13) “I.—La preocupacién que expresan los trabajadores que concurren a estrados al manifestar en libelo de agravios de

fls. 86 a 90 que: “Por ser tan extremadamente peligrosa la situacion para el futuro del derecho de negociacién
colectiva de los trabajadores, vale la pena examinar detenidamente dicho documento, para demostrar su falsedad,
su nulidad, . .”. (se refieren al arreglo directo suscrito entre la empresa afectada y los trabajadores, durante el desa-
rrollo de la fase conciliatoria en el conflicto que ahora se pide calificar), no se ve por este Tribunal, con la misma
angustia obrera, sino como han de mirarse los problemas y situaciones laborales desde el punto de vista del articu-
lo 17 del Codigo de Trabajo. Asi, al destacarse la premisa de que en cuanto a la aplicacién de los preceptos laborales
han de tomarse en cuenta el interés de los trabajadores y la conveniencia social, no se estd dando prioridad a los gru-
pos minoritarios, sino abarcando a la mayor cantidad de aquellos, en lo que al gremio obrero se refiere, porque
respecto a lo social,  ha de preferirse por encima de todo, la paz y buen entendimiento enire ambas fuentes de la
produccion. En ese entendido ha de establecerse como regla que, el interés de los trabajadores debe regirse en forma
paralela y directamente proporcional, con la conveniencia social o la paz laboral. Ahora bien, respecto del arreglo
que en forma directa suscribid la mayoria de los trabajadores de la empresa, , . con ésta, cabe destacar que en aplica-
cion de aquel principio supramencionado, si ¢l mismo vino a dar un finiquito a la latente situacion de inseguridad
que todo conflicto colectivo provoca, no se ve reparo para qué merezea el espaldarazo de los Tribunales de Trabajo,
sin que tal signifique como lo creen los inconformes, que atenta contra el derecho de negociacion colectiva, porque
el arreglo directo, suscrito al amparo del articulo 497 del Codigo de Trabajo, es una forma de negociacion colectiva,
aunque sin los elementos de presidon que posee el conflicto, pero sin olvidar que una y otras formas de contratacion,
buscan el mismo fin: la paz laboral, Por ello, no se ve en modo alguno perjudicado el derecho colectivo de la contra-
tacién, se da valor al arreglo directo, porque los trabajadores bien pueden, durante el desarrollo de un conflicto
colectivo, encaminar sus afanes por la ruta directa, si con ella alcanza las mejoras salariales y sociales anheladas,
Negociar colectivamente, no es conducir a los trabajadores al conflicto, o al cese de labores sino a alcanzar ante el
patrono, las conquistas perseguidas. Por ello, tiene transcendencia social similar, tanto el arreglo directo como el
conflicto colectivo de cardcter econébmico-social.

(14) En la sentencia No. 1352 de 16:35 hrs. del 25 de marzo de 1981, dijo:

‘““Cuando se planted este conflicto, estaba vigente en la empresa un convenio o arreglo directo celebrado por las par-
tes el dos de noviembre de mil novecientos setenta y nueve, con una vigencia de dos afios, de manera que ese acuer-
do debe ser respetado porque la ley lo que busca es Precisamente que tanto patronos come trabajadores resuelvan
sus diferencias por medio de esa clase de arreglos (articulos 497 del Cédigo de Trabajo), con el fin de mantener la
paz social y un justiciero equilibrio entre los factores de la produccién, por lo que si durante mas de un aiio los tra-
bajadores no objetaron el referido convenio y mais bien se favorecieron con el mismo, no es justo que ahora traten
de desconocerlo, porque eso equivaldria a negarle validez a los mismos creando situaciones de incertidumbre en las
relaciones obrero-patronales., Debe entonces respetarse ese acuerdo celebrado por las partes, razén por la Que se
debe rechazar la revocatoria solicitada”. g
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parametro que prejuzga sobre la naturaleza colec-
tiva del Arreglo Directo porque otorga un efecto
idéntico —(el de la incompatibilidad)— con respec-
to de la convencion que es el instrumento de nego-
ciacion por excelencia.'®
Dentro de este mismo orden de pensamiento
varios Congresos Internacionales de Derecho del
Trabajo en sus conclusiones han recomendado uti-
lizar el Arreglo Directo como un medio pacifico de
fijar nuevas condiciones de trabajo que permitan al
trabajador disfrutar de garantias superiores a las
minimas legales que garantiza la legislacion laboral,
con el necesario equilibrio y respeto al principio de
capacidad econémica de la empresa. Tal sucedio,
por ejemplo, en las Conclusiones del | Congreso
Centroamericano del Derecho del Trabajo y de la
Seguridad Social .'®

6. EI Arreglo Directo en el proy’ecto de Codigo
de Trabajo:

Desde hace ya varios afios distintas tendencias
del movimiento sindical costarricense, algunos
grupos intelectuales y varios politicos, se han pro-
nunciado contra lo que han dado en llamar “una
politica firmemente orientada a universalizar la vi-
gencia del Arreglo Directo para frenar la organiza-
cion sindical nacional”’. Y han expresado incluso
que de mantener esa politica el mismo grado de
agresividad mostrado hasta el presente, ‘‘a coito
plazo podria engendrar el efecto contraproducente
de anular la principal de las negociaciones colecti-
vas”’, la que se realiza —agregamos nosotros—, por
medio de la convencion colectiva. Porque como ya
se dijo ut supra, vigente un Arreglo Directo, su
efecto principal consistird: Por un lado, crear una
automatica incompatibilidad para que se negocie el
pliego de peticiones que tiende a que se suscriba
una convencion; y por el otro, a enervar también
el conflicto colectivo que tiene por objetivo susti-

(15) El

‘“Este Tribunal tiene sefialado como
te un determinado instrumento de negociacién

condiciones generales de trabajo, por regla gene
que pueda originar una huelga y este principio se
nera especial el hecho de que la paz social no d
estima también que es de interés general o de ord
juridica a que tienen derecho todo el tiempo de
guiente, si en autos esti en vigor una convencién
bada y asi lo declara el Tribunal. Por tanto: Se ap
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tuir o variar las condiciones de trabajo pactadas
en el Arreglo Directo.

Lo anterior no tiene nada de novedoso. En
una u otra forma las partes involucradas en el pro-
ceso de produccion lo saben. Y la opinion publica
ha sido informada de ello por los medios de la co-
municacion social. Y si aqui planteamos la cues-
tion es mas con afdn de estimular el pensamiento
serio que prosiga este bosquejo y para subrayar a la
vez que la existencia de esa corriente intelectual y
de presion, ha provocado que en el proyecto del
Cédigo de Trabajo se incorporase todo un catalogo
de nuevas reglas de Derecho que a las claras da a
entender que la Comision Redactora quiso no sélo
limitar eventuales excesos que se han podido
cometer con el uso del Arreglo Directo, sino ade-
mas suprimirlo del listado de instrumentos colecti-
vos que hace el articulo 351 del proyecto. Supre-
sién que se efectiviza por medio de una fenomeno-
logia terminoldgica no muy feliz, habida cuenta de
que el proyecto habla de ““acuerdo colectivo”, y
pese a que e! articulado deja terminantemente esta-
blecido que es un instrumento colectivo y regulador
de condiciones de trabajo, no menciona siquiera
sea un elemento mas que nos acerque a su verdade-
ra naturaleza juridica. Y esto en el campo del
Derecho Colectivo del Trabajo, es de gravedad su-
perlativa. Aungque por momentos se ha querido
aparentar que el “acuerdo colectivo’” es el sucesor
natural del Arreglo Directo, no lo dice asi en nin-
guna parte el citado proyecto.

Por otro lado, al disponer que el articulo 343
del proyecto que se declara de “especial interés
pablico”: la constitucién de los érganos de repre-
sentacion colectiva; e/ funcionamiento legal de
esos Organos de esa representacion; /os procedi-
mientos, y los instrumentos de negociacién colecti-
va. .., ello podria envolver una garantizada inter-
vencion absoluta del Ministerio de Trabajo y Segu-

contenido de la se i \ )
o ntencia No, 480 de 8:15 hrs. del 17 de enero de 1978, es especialmente clara sobre el particu-

principio cardinal en el Derecho Colectivo del Trabajo costarricense, que vigen-
colectiva en el que se han establecido por determinado lapso las
1al no es admisible el conflicto de cardcter econémico y social
ha repetido en la jurisprudencia del Tribunal considerando de ma-
ebe estar expuesta a constantes y fdciles perturbaciones, porque
en Publico auspiciar entre las partes la tregua o necesaria seguridad
vigencia del respectivo instrumento colectivo pactado. Por consi-
colectiva, la resolucién que ha venido en consulta debe ser apro-
rueba la resolucién consultada”,

(16) Efectuado en Panam4, en cuya Conclusién XXVIII expresé:
‘La mayoria de los Codigos de Trabajo centroamericanos no regula el arreglo directo, siendo obligatorio en El Sal-
va4dor y Honduras y optativo en Guatemala, Costa Rica y Panam4. Se ajusta mas a los intereses de los trabaja-
dores, el sistema opcional. En Nicaragua el arreglo directo no estd legislado, pero se practica”.
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ridad Social y de la nueva Junta Nacional de Rela-
ciones Laborales que el proyecto crea—(o en su caso
las Juntas Auxiliares de Relaciones Laborales)—,en
orden a ciertos aspectos funcionales y organicos de
la contratacion colectiva que, por su indole, debe-
rian resolver los sujetos colectivos, cuya autono-
mia de voluntad dista mucho de ser la muy restrin-
gida del area individual. No quisiéramos pecar de
suspicaces, pero hacia lo mismo apunta, entre otras
disposiciones, el texto 344 del proyecto al ordenar
que para el Derecho Colectivo rigen los “principios
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generales” (sic) del Derecho Individual del Trabajo,
cuando es obvio que por la semantica de ese nume-
ral, tales principios no existen en el Derecho Indi-
vidual y si ‘“‘principios especiales”, entre ellos, el
de Jirrenunciabilidad, cuya aplicacion con criterio
politico cbmodamente podria obstaculizar no sélo
los acuerdos en que intervinieren las coaliciones de
trabajadores, sino también las otras modalidades
instrumentales (la convencion, vgr.) en que partici-
paren sindicatos.
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DERECHO Y CAPITALISMO:
ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LAS IDEAS
DE PIERRE VILAR

Dr. Jorge Enrigue Romero Pérez
Catedratico, Facultad de Derecho, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, Uni-
versidad de Costa Rica.
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I.LRESUMEN

En este trabajo analizaremos los temas re-
ferentes al concepto de “capitalismo”, “capital”’
y “capitalista’’, como también las reglas de juego
que regulan el funcionamiento del sistema eco-
ndémico capitalista.

Es conveniente invocar el pensamiento de Vi-
lar en lo tocante a la tarea del investigador:

“|a fase de la investigacion implica sin duda un
trabajo de historiador. Y, me apresuro a anadir:

no un trabajo superficial, ni un trabajo de se-
gunda mano, sino una penetracion directa en
la materia historica’

El aporte de Vilar, entre otros, consiste ep
su rigor y en su metodologia, que se comprueban
en el tratamiento del debatido tema del “capitals.
mo’’, que aqui lo restringimos a los aspectos cop-
ceptuales y a sus principios juridicos reguladores
y limitadores.

IILINTRODUCCION

La formacion del capitalismo y su conceptua-
lizacién, ademas de sus caracteres y marco juridico
en el cual se desarrolla, ha sido una tematica anali-
zada por los padres fundadores de la Ciencia
Social: Karl Marx y Max Weber.

Desde y a partir de esos hitos del pensamiento
social, Pierre Vilar hace su propio esfuerzo anali-
tico, sin desdefiar lo elaborado por sus antecesores,
pero —a su vez— con plena lucidez de su especifico
enfoque.

Mas que sefialar “‘causas’” y metodologias
referentes al capital y al capitalismo, Vilar trata de
situar este problema en la dimensién del historia-
dor, que no historicista.

Ese esfuerzo por estudiar los fenémenos socia-
les con una vision historica precisa, la ilustra bien

Vilar a proposito del “motin de Esquilache”, cuan-
do afirma:

"no se trata de rechazar el conjunto de hechos
concretos, muy bien anotados por la historia
tradicional, ni de negar el nicleo de verdad que
contiene la alta interpretaciéon del episodio
global. Se trata de analizar éste con referencia
a un modelo histérico mas general, mas inter-
nacional, el de las “emociones populares’” que
nacen de las ‘‘crisis econdmicas del antiguo
tipo”, de naturaleza agraria, de periodicidad
corta, y que se manifiestan por la escasez de
los productos alimenticios y por su carestia’’”.

La intencionalidad de Vilar en esta materia
tan polémica y discutida como es el “capitalismo”
se refiere a la rigurosidad del lenguaje, del método
y de los hechos historicos.

I1l. CONCEPTO DE “CAPITALISMO"

Comienza por indicarnos el autor que la pala-

bra “capitalismo” es un vocablo reciente y conte-
nido incierto; ello no ocurre asi

“capital” y “capitalista”.
Es en el trénsito entre los siglos X|X y XX

con las voces

(1) VILAR, Pierre, Historia marxista,
canos, No. 11, 1975, p. 172).

(2) VILAR, Pierre, “El motin de Esquilache” y
de 1972, p. 200).

(3) VILAR, Pierre, Iniciaci6n al vocabulario del gndlisis
bre el “capitalismo’’, pp. 201 a 263),

“ Tad
Las crisis del antiguo régimen?’

que el concepto “capitalismo” —menos, que 13
palabra como tal— adquiere ““derecho de ciudad@
nia”, recordando el articulo de Henri Pirenne de
1913 al respecto.?

La palabra ““capital” es culta y antigua, tenien”

historia en con i 5 i
struccién, (San Joseé: Csuca, revista Estudios Sociales Centroamer

, (Madrid: Revista de Occidente, febre™®

histéri
rico (Barcelona: Grijalbo, 1980, pp. 203 a 205 aparte -
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do equivalentes en varios idiomas europeos. Siendo
la acepcion mas corriente la que se usaba en los
préstamos: “‘capital + (mds) intereses’”’, que luego
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hizo sindbnima de “principal + intereses” (corrientes
y de mora o moratorios).

capital + intereses
capital + accesorio
principal + intereses
corrientes:
y
moratorios.

esquema 1.

Una vez que en la realidad habian personas
que prestaban dinero con intereses, la lglesia lo
condend, en parte porque “‘cuando la ideologia y
la moral dominantes de una sociedad condenan un
mecanismo econémico, esto indica que el funcio-
namiento de esa sociedad no se basa en é1”".* Pero,
se condena solo lo que existe, y ya esa forma de
hecho econémico (“préstamo’’ bajo condicionesde
interés) era un factum. Por ello a partir de este he-
cho social, “pensamos en capi’calismo”.S

En su origen histérico la palabra “capitalista”
se unia con la del “rentista’’, aquel sujeto que
derivaba ganancias del hecho de prestar dinero
con intereses a otras personas que consumian esa

clase de servicio.

rentista = capitalista®

esquema 2.

Una vez surgido, histéricamente el “rentista”
como figura diversa del usurero, castigado por los

codigos penales o estigmatizado al estilo del “aca-
parador” o “‘atesorador’’ (ya que ambos perjudi-
caban el proceso productivo y econémico), dice
Vilar que se “piensa en el capitalismo”. Y con
ese nuevo sistema de produccién de bienes y de
servicios, fundado en la apropiacion privada y en
el marco de libertades pablicas que lo garanticen,
se esta frente a un nuevo modo de produccion: el

capitalista.

modo de produccitn capitalista (MPC)
fundado en la apropiacion de la ganancia
excedente o lo que Marx llamara “plusvalia”

esquema 3.

modo de produccién capitalista = propiedad privada

esquema 4,

IV. MODO DE PRODUCCION CAPITALISTA (MPC)

La constatacion de esa ganancia, excedente o
“plusvalia” que se obtiene del préstamo de dinero
(“rentista’’) se puede disponer en forma de dinero

(4) Cit., Vilar Iniciacién al . . ., p. 204,
(5) Vilar, idem., p. 205.

para invertir en otras actividades. La cadena
D—-M-D (dinero — mercancia — dinero) per-
mite explicar la inversién (I) de dinero como

(6) BRESS, I:udwig Capital, (Madrid: Rioduero, 1975, Enciclopedia de conceptos bisicos, Marxismo — democracia,
“Economia 1”, pp. 98 a 102). Castillo, Donald E] capital, contenido, estructura y método (El Salvador: Ed. uni-

versitaria, 1980, pp. 121 a 126).



capital (mercancia por excelencia reproductora de
otras).

Histéricamente se comprueba que la existen-
cia del “rentista”, primero y posteriormente del
“empresario” (aquella persona que tiene una
empresa), da lugar al modo de produccion capita-
lista (MPC) subalterno —cuando el dominante fue
el modo de produccién feudal (MPF)— y luego co-
mo hegemonico, cuando el capitalismo se consoli-
day liquida al MPF.

La existencia del MPC, como dominante, im-
plica la existencia de la propiedad privada “‘sagra-
da”, tal y como la expusieron los franceses:

“articulo 2. Le but de toute association polique
est la conservation des droits naturels et im-
prescriptibles de 1'homme. Ces droits sort la
liberté, la proprieté, la propriété, la sureté et
la résistance a I'oppression".'7

“articulo 17. |la propiété étant un droit invio-
lable et sacré, nul ne peut en et re privé, si ce
n'est lorsque la nécessité publique, légalement
constatée, l'exige évidemment, et sous la
condition d'une juste et préalable indemnité".®

Nota definitoria del MPC es la propiedad pri-
vada, tal y como quedd plasmada en las Consti-
tuciones Politicas burguesas de la “Francia después
de 1789".

capitalismo = MPC = MPC dominante

esquema b.

Cuando el MPC es dominante en el sistema
econdémico, igualmente, dominara o prevalecer el
capitalismo en la economia y en la formacién so-
cial concreta y especifica (FS).

MPC => *FSC (formacién social capitalista)

esquema 6.

(*==>: implica)
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Cabalmente, la existencia del modo de pro-
duccién capitalista dominante en la economia
(MPC) da lugar a realidades historico-sociales
concretas en un determinado tiempo y espacio
(FSC), de caracter “capitalista”.

capitalismo =propiedad privada=produccion social

esquema 7.

Tanto a nivel de ““modelo” como en la dimen-
sion factual de la especifica FSC, se da una contra-
diccion fundamental, a saber:

a) laapropiacion del excedente o plusvalia
(base: propiedad privada de bienes y servicios)
b) la produccion es social
(base: empleo de asalariados en el mercado de
trabajo, formalmente “libre”)

esquema 8.

Esa contradiccién fundamental en el plano del

capitalismo (MPC) y de la FSC, se puede expresar
asi:

a) capital privatizado (o, “acaparado” juridica y
legalmente)
b) fuerza de trabajo enajenada
(contradiccién econémica)

esquema 9,

Tal contradiccion en la estructura (o, nivel)
econémica (o) plantea y genera una contradiccion
social: lucha de clases.

(7) Constitution de 1791 Les Constitutions de la France depuis 1789 (Paris: Garnier — Blammarion, 1970, pp. 33 ¥ 35).

(8) Idem., p. 35.
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contradiccion econémica =

contradiccion social =

capital privado
versus
trabajo asalariado social

capitalistas
vs.
asalariados

esquema 10.°

De ese modo, la contradiccion econémica
implica una lucha por la extraccion de plusvalia
y contra la tasa descendente del capital; y, la con-
tradiccion social, la forma de la lucha de clases y
de sus posibles conciencias sobre esas luchas.

Ese sistema econémico portador del MPC y de

’

FSC, denominado “capitalismo”, se puede definir

como aquel modo de produccion de bienes y servi-
cios fundado en la propiedad privada y en el traba-
jo asalariado; siendo la clase burguesa la que asumi-
ra la responsabilidad y la direccion de ese MPC,
pues es la que ha acumulado, de diversas maneras,
los medios eficaces para producir los bienes y servi-
cios o el dinero para adquirirfos.1 0

expresion polftica de las contradicciones =

lucha de clases
|__ modelo bipolar:

burguesia (capitalistas)
vs.
proletariado (asalariados) _J

esquema 11.

Lo que caracteriza al capitalismo es la apro-
piacién del capital; y, no meramente la existencia
del capital, de ahi, pues que:

el capital es un conjunto de medios de produc-
cién eficaces y masivos, susceptibles de repro-

ducirse y de crecer, globalmente, por su mecani-
ca propia, y que, en el sistema capitalista, tienen
como nota definitoria la de estar apropiados
por sujetos denominados capitalistas o dueiios
del capital.1 k

V.DERECHO Y CAPITALISMO

Lo que aqui llamamos las ““reglas del juego del
capitalismo’, son aquellos principios generales de
derecho, a la vez incorporados en el ‘“derecho es-

(9) VILAR, Iniciacién al. . ., cit., pp. 206 a 208,
(10) VILAR, Iniciaci6n al. . ., cit., p. 209.
(11) Cf, Vilar, idem., pp. 216 a 218,

crito”, como son: libertad, propiedad e igualdad.
Principios juridicamente tutelados en el derecho
inmerso en la legalidad burguesa.
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a) Libertad juridica: no se trata de una liber-
tad en el vacio, sin sentido, cadticay anarquizante;
sino, al contrario, una libertad regulada por el
ordenamiento legal, vale decir: principios generales
de derecho mas el derecho estatuido 0 escrito.

Esta libertad juridica, comprende —entre
otras—:

— lade empresa

— la de mercado
— la de comercio

— la de produccion, etc.
En el fondo se trata de libertades politicas y

econdmicas, dimensionalizadas bajo el nombre
. a . . w12
genérico de ’ libertades publicas’.

LIBERTADES PUBLICAS

economicas politicas
empresa asociacion
comercio nacional expresion
trabajo traslacion
comercio exterior imprenta

eleccién / elegido

produccion
(nmerus apertus)

(memerus apertus)

esquema 12,

b) lgualdad juridica:

Dado que en el derecho racional burgués capi-
talista (cf. Max Weber) la existencia es de sujetos
de derechos, como centros de imputacion de de-
rechos y de deberes; vy, sus relaciones son de carac-
ter formal (sujeto A con sujeto B en una compra-
venta), laigualdad (como la libertad y la propiedad)
juridicamente tutelada es formal, asi por ejemplo,
los entes con personeria legal A y B son formal-
mente iguales cuando realizan un convenio por el
cual A le vende su fuerza de trabajo a B, en ejerci-
cio y realizacion de la ““autonomia de la voluntad”’
que prescribe que un ente o sujeto de derechc;
puede hacer todo aquello que no perjudique a los
demés sujetos de derecho.

(12) Cf. Rivero, Jean, Cours de libertés publiques, (Paris, 1971)
Valle, Rubén, Las libertades publicas en Costa Rica, (San José:
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sujeto A = sujeto B

esquema 13.

En esta igualdad formal, no importan las des;.
gualdades esenciales, sustanciales o de contenidg
real. La racionalidad del derecho burgués y sy |¢.
gica formal, hacen que la aplicacion del Derecho se
ejerza sobre sujetos formales (empleador/empleado;
arrendante/arrendatario) y no sobre personas con

diferencias econoémicas, politicas, sociales, educa.

tivas, etc.
Esta racionalidad juridica le sirve alos intereses

de la clase hegemonica, por cuanto la aplicacion y
eficacia del derecho no depende de la pobreza o
de riqueza ni del status econémico —educativo
ni de los grados de inteligencia—, sino de las rela-
ciones posibles entre entidades concebidas como
centro de imputacion de derechos y deberes,
Los capitalistas pueden —legalmente— comprar
el trabajo asalariado en el mercado laboral de
acuerdo con las leyes de la oferta y la demanda,
normas objetivadas del mercado capitalista.

c) Propiedad privada:

La Revolucién Francesa (1789) fue una con-
quista histérica de la clase burguesa y un hecho
revolucionario de esta clase, como el mismo Karl
Marx lo reconocib.

Sin embargo, una vez constituida como clase
dominante (dejando de ser una clase social insur-
gente y en ascenso), utiliza las reglas del juego del
sistema que nace, en su favor.

Asi, la libertad de empresa y de comercio le
permite apropiarse de la plusvalia, para inyectarla
en el sistema econémico. De esta suerte la clase
burguesa, clase propietaria de los medios de pro-
duccién y de distribucion forma, desarrollay con-
solida el capitalismo, como modo de produccién
dominante en una formaci6n socioeconémica, qué
también se denota como capitalista.

Aquel lema, tefiido de ideologia:

“Libertad, igualdad, fraternidad” de la burgue-
sia revolucionaria, los aplica a sus iguales © para
sus iguales:

Burdeau, Georges, Les libertés publiqués, Herninde*

Juricentro, 1980).
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— libertad politica y econdmica

— igualdad inter-burguesa juridica (s6lo en el
campo legal) (desigualdad en los terrenos
social, econdmico, politico, educativo, etc.)

— fraternidad burguesa (nacida de los grupos
burgueses de la masoneria gala).

La lucha por la propiedad privada, como el
conjunto de reivindicaciones burguesas, son con-
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quistas de ésta como clase social hegeménica,
contra la aristocracia y el obsoleto MPF (modo de
produccion feudal) y los correlativos procesos de
transicion del feudalismo al capitalismo.

Los capitalistas, los propietarios de bienes y
servicios, definen tanto el contenido como la for-
ma de la “propiedad", estableciendo una relacion
entre la sociedad civil y la sociedad politica.!3

VI. AMODO DE CONCLUSION

En este breve escrito hemos intentado presen-
tar algunos de los problemas sobre el ““capitalismo’”
que nos aporta Vilar y lo que nosotros podemos
invocar y evocar.

El problema de la formacion del capitalis-
mo'? no lo analizamos aqui y ahora; sin embar-
go, nos interesa escribir sobre este punto en
forma unitaria e independiente de este breve
y sencillo ensayo.

La conceptualizaciéon del ‘‘capital”, del
“capitalista” y del modo de produccién capi-
talista y sus respectivas formaciones sociales,
serd por mucho tiempo, un aspecto poiémico.
Empero, hemos resefiado algunos detalles.

La idea de un sistema econdémico capita-
lista que se desarrolla en el contexto de un
sistema juridico que lo regula y lo limita viene
desde Adam Smith, pero —entre otros— Vilar
la ha explicado adecuadamente, y nos enseiia
que las llamadas “leyes econdmicas del mercado”
son la expresion econémica de las leyes de la glo-
bal e integral compraventa y de las relaciones
mercantiles objetivadas sobre las ‘‘mercancias”
y realizadas por sujetos de derecho, formalmen-
te libres e iguales.
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METODOS Y SISTEMAS DE FORMACION
DEL PROFESIONAL EN DERECHO

EL METODO CASUISTICO EN LA ENSENANZA DEL DERECHO CIVIL
Y LA EXPERIENCIA JURIDICA PUERTORRIQUENA*

1. El método o los métodos y el sistema o los sis-
temas de formacion del futuro profesional del De-
recho deben, a mi juicio, enmarcarse dentro de
unos claros fines y objetivos de |a educacion juridi-
ca.

2. Entre los fines y objetivos de la educacion le-
gal, en cualquier escuela o facultad de Derecho
(Ciencias Juridicas), deberian incluirse los siguien-
tes:

A. Lograr la mas adecuada formacion intelec-

tual y profesional de sus estudiantes, que compren-
de:

1. Actitud critica;

2. Vision ético-filosdfica del Derecho y la
abogacia;

3. Entendimiento cabal de los procesos juridi-
cos fundamentales;

4. Conocimiento del derecho positivo;

5. Conocimiento sobre el trasfondo y desarro-
llo del derecho positivo;

Dr. Pedro F. Silva Ruiz**

6. Conocimiento cabal de las fuentes biblio-
graficas, métodos y técnicas de investiga-
cion;

7. Dominio de la expresion oral y escrita.

B. Fomentar el crecimiento del propio dere-
cho (nacional) y del derecho en general.!

3. La metodologia de ensefianza que seleccione
el profesor, conforme sus preferencias y respetan-
do la libertad de catedra, debe ser la mas efectiva
para desarrollar, con excelencia, los temas del cur-
S0O.

4. Asi, entre otras, puede utilizarse la conferen-
cia o catedra magistral tradicional; la exposicion
iniciada por el profesor con el propdsito de formu-
lar él preguntas a los alumnos o provocar la parti-
cipacion espontanea por parte de los estudiantes,
esto es, el uso intensivo del método socratico de
discusion; informes vy cualesquiera otros que
puedan pensarse. Pero lo importante es que el es-
tudiante se sienta estimulado a participar activa-

* Ponencia libre presentada en la VIII Conferencia de Facultades y Escuelas de Derecho de Ameérica Latina, celebrada
los dias 10 al 15 de octubre de 1982, organizada por la UDUAL, bajo los auspicios de la Facultad de Ciencias Juri-
dicas de 1a Universidad Central del Este, San Pedro de Macoris, Reptblica Dominicana.

Aclaracion del autor: “Nos limitaremos a la educacion juridica que se ofrece en los estudios formales de Derecho en
un centro de educacién superior. La educacion legal continua, cursos, seminarios que se ofrecen para abogados (egre-
sados postulantes de trascendental y fundamental importancia, no son objeto de discusiéon ni comentario de este

trabajo’’.

** Profesor de la Escuela de Derecho de la Universidad de Puerto Rico, Rio Piedras.

(1) Estos son los “Fines y Objetivos’’ de la Escuela de Derecho de la Universidad de Pue-rto Rico. El desglose de ellos se
acompaina en el apéndice. Dichos fines y objetivos aparecen publicados en el Boletin Informativo de dicha escuela,

1982-83/1984-85, pp. 14-17.



mente en la clase diaria y, por consiguiente, parti-
cipe activamente.

5. El anélisis de casos fcase method) facilita la
participaciéon o discusion activa por parte de los
estudiantes en el salén de clases. {Estimula la con-
ferencia o la catedra magistral la participacion ac-
tiva, la discusion, de los alumnos en el salon de
clases? ¢La estimularia tan efectivamente como el
analisis de casos (case method)?

6. La técnica pedagogica o método de ensefianza
y de formacion dei futuro profesional del derecho
que descansa principalmente, o, quizas, casi exclu-
sivamente, en el analisis de casos, a veces hipotéti-
cos, pero la gran mayoria de las ocasiones, resuel-
tos por los tribunales, utilizada en los Estados
Unidos de Norteamérica, desde el siglo pasado, ha
sido sequida en Puerto Rico.

7. Una descripcion de la técnica de la ensefianza
que descansa en el anélisis de casos es la siguiente:?

“1. Se hace uso del caso como vehiculo para
impartir informacion acerca de las doctrinas juri-
dicas. Se le exige al alumno descubrir la regla apli-
cada por el tribunal y, una vez hallada ésta, no es
el caso sino ilustracion de la forma en que el juez
ha hecheo uso de esa regla. No hay duda de que ese
método de ensefianza es superior al de facilitar al
estudiante la informacion mediante una conferen-
cia que no requerird esfuerzo alguno por parte del
educando. . .

“2. Un mayor numero de profesores en los
Estados Unidos hace algo mds. Exigen una correcta
exposicion de los hechos envueltos en el caso,
exposicion para la que deberd haber distinguido
entre lo relevante y lo irrelevante, conservandose
lo primero y desechindose lo Gltimo. También
exigen estos profesores una adecuada captacion de
las conclusiones a que llegara el tribunal y una
suficiente comprensién de la doctrina que el juez
se propuso aplicar, asi como los fundamentos de
esa doctrina con relaciéon a los hechos. Por este
medio se adiestra al estudiante para entender cémo
enfocan los tribunales las cuestiones que se les

plantean y la forma de resolverse éstas judicial-
mente.
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*3. La mayoria de los profesores en las mg.
dernas escuelas obtiene un mayor provecho del
método de casos, del case method. Se comienza en
el aula con una exposicion del caso por un esty-
diante, o con un planteamiento, por el profesor,
de hechos hipotéticos que difieren de los del caso
Gnicamente en detalles de poca monta. Una vez
discutido ese caso, se le plantean a los alumnos
otras situaciones, inventadas por el profesor o to-
madas por éste de las decisiones judiciales, y se le
pide al educando gue forme juicio con respecto al
valor que pueda tener la diferencia en los hechos,
y que formule una decision para el problema. Si la
decisién coincide con la adoptada por el tribunal
en el caso original, se les pide a los alumnos expre-
sar su criterio acerca de las conclusiones y la deci-
sibn del tribunal, y en caso de merecer éstas la
aprobacion de los alumnos, se discute su grado de
correccion o de justicia en la actual situacion social,
que posiblemente difiera de la que prevalecia
cuando la cuestion fue originaimente resuelta por
el tribunal. Se discute entonces la deseabilidad de
que en un futuro planteamiento judicial se ratifi-
que el precedente, o la necesidad de enmendar la
legislacion sin esperar a que surja la oportunidad
de una rectificacion judicial”’.

8. Los méritos y defectos del denominado “case
method”” pueden ser los siguientes:3

“A) MERITOS:

‘1. Coincide con los métodos de estudio que
posteriormente deberd utilizar el estudiante en el
ejercicio de la profesion de abogado.

9. Adiestra al estudiante en el arte de sinte-
tizar, emancipandole de tratados y enciclopedias.

“3. Proporciona por viadirecta el conocimien-
to de terminologia juridica, que en otra forma sé
adquiriria por definicion.

4. Desarrolla el sentido critico del alumno.

“5_ Familiariza al estudiante con los conflic-
tos sociales y sus consecuencias juridicas.

6. Proporciona al estudiante informacion re-

lativa a la vida del pais.
~7. Hace mas interesantes Yy animadas las reu-

(2) La descripcion es de Edmund M. Morgan, “The Case Method’", publicado en el Journal of legal education, 4, PP- 383

y ss. (1952). Estamos siguiendo el excelente resumen en espafiol que del mismo
Notas de Derechos Reales. Editorial Universitaria, Universidad de Puerto Rico, Rio Piedras,

20 y ss.
(8) Rodriguez Ramos, cit., pp. 22-23.

hace Rodriguez Ramos, Casos ¥
Puerto Rico 1963, PP-
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niones de clase, estableciendo mayor comunica-
cion entre el profesor y el alumno.

""8. El profesor tiene la oportunidad de con-
siderar enfoques y puntos de vista expresados por
los estudiantes, a veces interesantes y valiosos.

“B) DEFECTOS:

1. Si no se la acompafia con explicaciones
por el profesor la informacion que obtiene el
estudiante mediante la lectura de casos resulta in-
suficiente.

2. La improvisada solucién de un estudiante
a una cuestion surgida en la discusidon de un caso
puede ser de dudoso o negativo valor para los de-
mas.

**3. El case method no se presta para la ense-
flanza de algunas materias, tales como la Historia
del Derecho.

“4, El método es inadecuado para el estudio
de las técnicas legislativas.

5. Es tanto el tiempo invertido en el analisis
y la solucion de cuestiones hipotéticas, que no
queda tiempo suficiente para la discusion de los
conceptos filosoficos o las bases éticas del Derecho.

“6. La excesiva atencion prestada a la discu-
sién y comparacion de situaciones impide aprender
el derecho positivo del pais o de la region en que
interesa al estudiante ejercer posteriormente la
profesion de abogado.

(4) El case method (casos) no es sinonim
(jurisprudencia) lo que mads se utiliza,
den utilizarse casos hipotéticos o “vivencias
ner hechos y planteamientos de Derecho).

Por ejemplo: (i) Derecho Procesal Civil -

(%)
derecho procesal civil vigente de acuerdo a las reg

de Puerto Rico en 1958. Anilisis y comparacion con el derecho proce

119

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

“7. El método deja intactos algunos proble-
mas juridicos no susceptibles de controversia judi-
cial, como lo son, por ejemplo, la organizacion de
los tribunales, las obligaciones del profesional para
con la sociedad, etc.”.

9. Aunqgue la técnica pedagdgica que utiliza el
case method no tiene que ser privativa de los paises
del Common Law, debido al origen y a las fuentes
de Derecho de los sistemas que integran esa familia
juridica, se considera mas propia la anterior men-
cionada metodologia en el estudio formal del
Derecho en dichos ordenamientos (de tradicion
anglo-estadounidense).*

10. En Puerto Rico es casi imprescindible utilizar
la jurisprudencia en la ensefianza de aquellas disci-
plinas en las cuales nuestro derecho descansa o re-
produce (ha sido copiado o calcado) experiencias
del Common Law.® En esta situacién muchas ve-
ces se identifica el uso de jurisprudencia con el
case method. A decir verdad, se facilita mucho el
case method recurriendo a la jurisprudencia o
casos resueltos.

11. Pero en otras disciplinas, el case method no es
rigurosamente indispensable. Asi ocurre con aque-
Illas materias de derecho privado; por ejemplo,
“Obligaciones y Contratos” y “Sucesiones”. Los
materiales de estudio lo integran las disposiciones
aplicables del Cédigo Civil,® comentadas por algiin
tratadista’ y alguna jurisprudencia. El anélisis de

o de jurisprudencia. Si bien es cierto que son casos resueltos por los tribunales
el case method no descansa exclusivamente en el uso de la jurisprudencia. Pue-
» de las clinicas de asistencia legal como materia prima (de donde obte-

«Estudio de la organizaciéon y Jurisdiccion de los tribunales. Estudio del
las del procedimiento civil promulgadas por el Tribunal Supremo

sal vigente con anterioridad a dichas regla”.

Esas reglas son la ‘“‘codificacion’ de la “casuistica”. Para ofrecer una justa perspectiva al lector extranjero, no se

piense en que el estudio de la discipli

na se realiza con textos como el de Couture o el de Guasp, a saber: Fundamen-

tos del Derecho Procesal Civil (Tercera edicién postuma. Depalma, Buenos Aires, 1958, 524 p.); Derecho Procestfl
Civil, dos tomos (Tercera edicidén corregida, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1968 ambos tomos), respecti-

vamente. Dicho estudio se realiza a base de las reglas y casos (jurisprudencia).

(6)

El Codigo Civil espanol, que estaba vigente en Puerto Rico cuando ocurrid el cambio de soberania (espaﬁola_ a_esta-
dounidense), fue editado a tenor con la ley del 11 de mayo de 1888, y aprobado por real decreto del 24 de julio de

1889. Fue hecho extensivo a las islas de Puerto Rico, Cuba y Filipinas por real decreto del 31 de julio de 1889,y
comenzd su vigencia en Puerto Rico el 1 de enero de 1890.

En la orden general nimero 1, del 18 de octubre de 1898, el gobernador militar (estadounidense) dispuso que las
leyes provinciales y municipales, hasta donde afectaren la determinacion de derechos privados correspondien_tes a
individuos o propiedades serian mantenidas en todo su rigor, a menos que resultasen incompatibles con el cambio de
condiciones realizado en Puerto Rico (el cambio de soberania espafiol a estadounidense). Dispuso, ademais, que di-
chas leyes serian administradas sustancialmente tal como existian antes de la cesiéon de Puerto Rico a los Estados

Unidos.

El Cédigo Civil fue revisado en 1902 y en afios posteriores. El vigente cddigo es el revisado y editado en 1930, segin

ha sido enmendado.

(€))

A titulo de mero ejemplo: Castin Tobefas, Derecho Civil espariol, comiin y foral, los varios voll'lmenes‘y. tomos,
publicados por el Instituto Editorial Reus, Madrid, Espafia; José Puig Brutau, Fundamentos de Derecho Civil, los va-

rios tomos y volumenes, publicados por Bosch, Barcelona, Espaiia, etc.
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cierta jurisprudencia es imprescindible, en Puerto conferencia o catedra magistra, podria pensarse en

Rico, ya que la misma es precedente obligatorio.® la conveniencia de utilizar también, de vez en
cuando, el case method.

12. No obstante, ain en materias tales como las En resumen: la experiencia del educador puer-

previamente indicadas, el case method puede ren- torriquefio puede ser de utilidad al hermano profe-

dir sus frutos. Esto es, respetando la tradicion téc- sor de Derecho de la América Latina: en la ense-
nica pedagdgica cominmente utilizada en la ense- fianza del derecho civil, ademas de la técnica de la
fanza de cursos de “‘derecho civil’’: explicacion de conferencia, siguiendo de cerca lo escrito por algln
las disposiciones legisladas, recogidas en un Cédigo tratadista en la exposicion oral del tema, se debe
(Civil), siguiendo, principalmente, lo escrito por explorar el case method ya que el estudiante se
algun tratadista o comentarista, muchas veces ex- siente estimulado a participar activamente en clase
puestas por el profesor utilizando el recurso de la diaria.’

(8) Escribe el doctor Rodriguez Ramos: . ..Poco después, el anio 1902, en sus sentencias en Marimén v. Pelegri y Bra-
vo v. Franco, se refiere nuestro tribunal supremo al caricter de precedente obligatorio de sus sentencias. Y el afio
}‘5()303., en el caso Ex Parte Mauleén, tal vez por primera vez se refiere nuestro tribunal a la regla de stare decisis.
un:slle;u::: :le tl'll'iabapgtado un tribunal de primera instancia o i.t}termedio en Puerto Rico de la interpretacién dada a
bunales manifesta:n supremo. 'No somos pocos los que en mas de una ocasién hemos escuchado a uno de esos tri-
SolEurd que a su juicio la ley reconoce los derechos de uno de los litigantes, pero que se ve obligado a
result: :;(‘:;'Ltll;a 50(!’;!:91?1'{ anteriores casos similares el tribunal supremo ha interpretado la ley en forma que.ahofa
S oA & Ban :ntltl‘gan'te. Y en el.(':aso de Cap‘estany v. Capestany, resuelto por un tribunal de distrito en
altimo no constituian pm:ﬂgr mterm_'etacu:\n por el tnl?unal supremo, por entender aquél, que las setencias de e.Ste
sat & nsss A6 Malhdes a e heﬂtg Obllg{ltorlo, se expresod el supremo en la forma siguiente: “La doctrina establecida
B e Hllged ! © ha sido variada por este tribunal y la corte inferior errd al decir en su resolucion que no

gada por la autoridad del caso de Meléndez v. Corté. Mientras esta Corte Suprema no revoque o modifique
una doctrina establecida en sus decisiones las cortes y organismos inferiores estin obligados a seguirla en la resolucion
de los casos en que sea aplicable”. [Reexamen del precedente judicial en Puerto Rico, publicado en XV Revista del
Colegio de Abogados de Puerto Rico 9-10 (noviembre, 1954); citas omitidas]. ,

(9) No vayaa pensar el lector que el autor de este escrito ensefia ‘“derecho civil” con casuistica. Utiliza los comentaristas.
Castén Tobefias, Puig Brutau y Albaladejo sobre todo. Como la jurisprudencia tiene fuerza vinculante, tiene que uti-
lizarla en aquellos temas donde el “derecho judicial” sse aparta?, interpreta, el ‘“‘derecho legislado” o resuelve con-
trario a lo postulado por la doctrina. Pero aparte ese uso de la jurisprudencia en la ensefianza del derecho puertorri-
quefio debido a caracteristicas especiales —y‘“derecho mixto” de Civil Law y Common Law?— el case method, en
justa perspectiva, es Gtil para envolver a los estudiantes en la discusion y para ilustrar principios, alcance de las
instituciones, ete.
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APENDICE

FINES Y OBJETIVOS DE LA ESCUELA DE DERECHO
DE LA UNIVERSIDAD DE PUERTO RICO*

La Facultad de Derecho de la Universidad de
Puerto Rico se dedica principalmente a contribuir
a la conservacion, mejoramiento y transmision del
Derecho en Puerto Rico mediante gestiones acadé-
micas propias, en armonia con los valores y princi-
pios democraticos y los méas avanzados conceptos
de la ciencia y practica juridicas, y segundo, a
formar abogados y juristas competentes con clara
conciencia de su responsabilidad social, profesional
y ética. Asimismo aspira a preparar forjadores de la
politica publica del Estado que propugnen el cam-
bio social mediante el Derecho.

En particular la facultad entiende que sus ta-
reas y funciones principales son:

a) Lograr la mas adecuada formacion inte-

lectual y profesional de sus estudiantes.

El estudiante y graduado de esta facultad debe
ser capaz de manejar datos y conceptos en forma
creadora y socialmente responsable para resolver
cualquier problema juridico que se le presente.
Debe poseer y saber usar los conocimientos nece-
sarios y propios de un abogado que le permitan
desenvolverse expedita y eficazmente. Para alcan-
zar este fin debe estar dotado de las siguientes acti-
tudes, conocimientos y destrezas.

|
Actitud critica
Debe, ante todo, esforzarse por descubrir la
verdad y para ello debe ser capaz de razonar 10gi-
camente, de descubrir falacias o irrelevancias en los
argumentos que se le enfrenten, de entender situa-
ciones que envuelven multiples elementos, sabien-
do clasificarlos, organizarlos y sintetizarlos. Debe
ser capaz de realizar un riguroso analisis de cual-
quier situacion legal y de cualquier decision judi-
cial, pieza legislativa u orden administrativo y, debe
saber deslindar todos los elementos que las compo-
nen y distinguir la relativa importancia y efecto de
cada una de ellas. Pero esto es s6lo un aspecto de
la actitud critica. Estas habilidades por si solas son
insuficientes para lidiar con los problemas juridi-
cos. El abogado debe poseer conocimientos y pers-
pectivas desde los cuales pueda llevar a cabo el

1.

andlisis-sintesis critico de los problemas. Las des-
trezas antes mencionadas no operan en el vacio.
Por si solas no tienen sentido, pues s6lo son for-
mas sin contenido, medios que necesitan direccion
y un contexto especifico donde habran de em-
plearse. Como trasfondo propio para la operacion
de estas destrezas el graduado de la facultad debe
poseer otros conocimientos y habilidades.

Visién ético-filoséfica del Derecho y la aboga-
cra.

Necesita entender plenamente la naturaleza de
su sociedad vy, en general, la naturaleza de los pro-
cesos sociales para que pueda ubicar el Derecho en
su lugar propio dentro del cuadro total de la reali-
dad humana. En particular, debe concebir el Dere-
cho como un producto social y como un factor
formativo de la sociedad. Debe, ademas, conocer el
dinamismo propio del Derecho, su logica interna,
su vida e historia.

Como parte de esta vision global del Derecho
el abogado debe conocer y comprender cabalmen-
te la historia del Derecho y la organizacion de su
profesion, su rol social, las normas de conducta
profesional y las razones que justifican dichas nor-
mas. En particular, debe crearsele conciencia al
estudiante de la seria responsabilidad social que
gravita sobre el abogado en vista de la importante
mision que desempefia la profesion en la comuni-
dad.

2.

3. Entendimiento cabal de los procesos juridicos
fundamentales.

Debe conocer a fondo la dindmica de los pro-
cesos legislativos, judiciales, y administrativos. Es-
to significa no s6lo dominar la técnica sino tam-
bién entender los elementos que integran el proce-
so decisional. Gran parte de este entendimiento
debe adquirirse en la educacion prejuridica, pero
a la Facultad del Derecho le compete reforzarlo y
extenderlo.

4. Conocimiento de Derecho positivo.
El graduado de nuestra facultad debe poseer

(*) Boletin Informativo. Escuela de Derecho, Universidad de Puerto Rico, 1982-83/1984-85, pp. 14-17.
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una vision integrada de la estructura del ordena-
miento juridico incluyendo el conocimiento cabal
de las instituciones, conceptos y problemas basicos
de sus principales areas. En estas dreas principales
pueden establecerse dos grupos: aquéllas que cons-
tituyen el grueso de la practica tradicional de la
profesion; por ejemplo, el derecho procesal y sus-
tantivo que designamos Derecho de Familia, Penal,
Darios y Perjuicios, Obligaciones y Contratos, Mer-
cantil, Hipotecario, etc., y aquellas otras dreas mas
{ntimamente relacionadas con el cambio social en
Puerto Rico —Derecho Constitucional, Administra-
tivo y Laboral; Urbanismo y Planificacion y dere-
chos civiles y de la mujer—. EI| ideal seria lograr
que todo estudiante de Derecho llegara a conocer
profundamente todas las areas del Derecho, pero
esto es de dificil consecucién por razones obvias.
Por tanto, la facultad debe al menos ofrecer cursos
y seminarios en todos los campos del Derecho y
permitir que el estudiante discrecionalmente reali-
ce estudios intensos en las dreas que mas le intere-
san.

5. Conocimiento sobre el trasfondo y desarrollo
del Derecho positivo.

No debe conocer el derecho positivo de mane-
ra meramente conceptual, como si se tratase de
algo estatico que exista fija e inmutablemente. El
derecho positivo debe ser aprendido en todo el di-
namismo de su realidad como un producto social y
un instrumento para la consecucion de fines socia-
les deseables. Por eso debe el estudiante poseer un
entendimiento adecuado de las consideraciones
subyacentes y premisas tacitas que informan las
normas basicas de derecho positivo en cada una de
las principales areas del Derecho. Es decir, debe co-
nocer su origen y desarrollo historico y las fuerzas
socio-econdmicas a que responden.

Ademas, debe el estudiante tener a la mano
los datos que le permitan reflexionar sobre la pro-
bable configuracion del derecho positivo futuro,
sefialandole las nuevas tendencias que se van arrai-
gando en cada area especifica y el desarrollo y los
acontecimientos anticipables en las mismas. Estas
indicaciones, al igual que la presentacion del Dere-
cho positivo vigente, deben ir acompafiadas por
una critica valorativa que tenga en cuenta el debe
ser del Derecho. Debe sometérsele al estudiante

una exégesis del derecho vigente que indique las
deficiencias del mismo y lo que es necesario hacer
para mejorarlo.

Parte esencial de la tarea de dotar a los estu-
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diantes de Derecho con estos conocimientos es
adiestrarlos en el estudio comparado e interdis-
ciplinario del Derecho. El examen de los mate-
riales antes mencionados debe hacerse desde la
perspectiva del Derecho comparado y en conjun-
ci6n con los factores histéricos, econémicos, so-
ciolégicos, politicos, filosoficos y psicologicos que
sean pertinentes.

6. Conocimiento cabal de las fuentes bibliogra-
ficas, métodos y técnicas de investigacion,
Debe saber encontrar las normas vigentes

relativas a cualquier problema legal y saber como y
donde adquirir conocimientos especializados de los
aspectos extrajuridicos de cada problema. El estu-
diante de Derecho debe no sélo saber manejar
materiales bibliograficos, sino también dominar ca-
balmente el proceso de investigacion. Se subrayara
la metodologia investigativa juridica, pero también
se estudiaran los principios generales de la investi-
gacion en otras ramas del saber.

7. Dominio de la expresion oral y escrita.

El estudiante de Derecho —tanto como el abo-
gado— debe expresarse generaimente con correc-
cion, precision y claridad y muy especialmente en
el desempefio de sus funciones estrictamente juri-
dicas. El estudiante debe aprender a redactar los
documentos necesarios a la préactica profesional y
a argumentar con persuasion y efectividad, oral-
mente y por escrito. Debe, ademads, adquirir alguna
experiencia del interrogatorio y contrainterrogato-
rio de testigos, la seleccion de jurados y las entre-
vistas con clientes.

b) Fomentar el crecimiento del Derecho

puertorriguerio y del Derecho general.

La Facultad de Derecho en sus esfuerzos indi-
viduales y colectivos debe desplegar una iniciativa
continua en la reforma del Derecho puertorrigue-
fio estimulando y fomentando la investigacion Y
estudio de problemas sociales de importancia que
puedan resolverse efectivamente por medio del De-
recho. Profesores y estudiantes deben participar en
aquellas actividades pensantes de la sociedad de
donde emanan las principales decisiones de poli-
tica publica que afectan el pais, forjando y orien-
tando el cambio socio-juridico de la comunidad.

También debe ocuparse la Facultad de ta-
reas mas intimamente relacionadas con la erudi-
cién y docencia juridicas: la preparacion de mate-
riales adecuados de instruccion, la investigacion de
la historia del Derecho, el anélisis de la legislacion
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y jurisprudencia recientes, y otras labores simila-
res. Debe especialmente estimular el desarrollo del
Derecho comparado aprovechando las ventajosas
circunstancias de Puerto Rico, donde coinciden el
Derecho Civil y Derecho Angloestadounidense y
los problemas que ello ha causado.

* * %
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La Facultad de Derecho se preocupa por des-
cubrir los estudiantes que estan especialmente mo-
tivados y capacitados para hacer del Derecho su
interés vital principal y alentarlos a seguir ese de-
rrotero facilitindoles la tarea de continuar estudios
postgraduados.




—— Revista Judicial. Costa Rica. Afio IX, No. 32, marzo 1985
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L I NTRODUCCION

El gravamen a la plusvalia, como informal-
mente se denomina al impuesto sobre las ganancias
de capital, ha suscitado vivas controversias en el
Foro Nacional. La polémica discurre desde las
concepciones filoséficas en torno a la equidad y
justicia tributaria, descendiendo sobre los obstacu-
los econdmicos a la transferencia de bienes y la
movibilidad de los recursos productivos (eficiencia
econémica), hasta ubicarse en los campos mas
pedestres de la complejidad administrativa vs. la
recaudacion fiscal.

Para quienes tomaron la decision de elaborar y
tramitar el proyecto de ley el conflicto consistia
en tratar de equilibrar cuatro criterios excluyentes:
equidad, recaudacion fiscal, incentivos a la inver-
sidn y obstéaculos al mercadeo de activos de capital
Mientras que el criterio fiscalista recomendaba el
establecimiento de un alto gravamen a las ganan-
cias de capital para incrementar los ingresos, los
altimos dos criterios aconsejaban lo contrario da-
dos los efectos economicos que tal concepcion
acarrearia a la economia nacional. No era reco-
mendable gravar las ganancias de capital con la
tarifa que se aplica a los ingresos ordinarios ni tam-
poco dejarlos como se encontraban. Pero, ées apro-
piada desde el punto de vista fiscal y a la vez equi-
tativa una tarifa del 15 por ciento? (En Estados
Unidos los impuestos a las ganancias de capital
producen Unicamente un 3,7 por ciento de los in-
gresos tributarios totales; en Costa Rica es posible
que los ingresos no sean muy significativos debido
a la sustitucion del gravamen a las transferencias de
bienes inmuebles por el de las ganancias de capital).

Los tedricos fiscalistas argumentan que el
principio de la capacidad de pago exige que las
ganancias de capital realizadas por un individuo en

un periodo fiscal se incluyan en su ingreso bruto y
se sometan a la tarifa ordinaria. Para ellos, por
ejemplo, @ 100.000 obtenidos de ganancia por la
realizacion de un activo de capital confiere a un
contribuyente el mismo poder de compra y la
misma posibilidad de consumo o inversion que
@ 100.000 percibidos como ingresos salariales u
ordinarios. Sin embargo, algunos responden a este
argumento diciendo que no es igual solicitar una
contribucion de un 50 por ciento sobre la ganancia
por la venta de la casa de habitacion familiar
(€ 50.000 en el ejemplo anterior) que el mismo 50
por ciento por los ingresos que mensualmente re-
cibe un ejecutivo. El sacrificio que haria el primero,
por una ganancia ocasional, no seria cualitativa-
mente comparable con el de quien recibe esa suma
normalmente.

El desincentivo para la inversidn, en especial
sobre titulos valores (accicnes), se esgrime a menu-
do como argumento en contra del impuesto. Se
afirma también que el gravamen inmobiliza el tras-
paso de activos, por lo que influye negativamente
en la asignacion de los recursos productivos. Los
fiscalistas, por su parte, afirman lo contrario, por lo
que la polémica ha alcanzado el caracter de inago-
table. No es posible determinar con exactitud
quiénes tienen mayor o menor grado de razén. Lo
que no admite duda alguna es que el impuesto a las
ganancias de capital llegd a nuestro pais para que-
darse, incorpordndose al derecho positivo como
una reforma al articulo 7 de la Ley de Impuesto
sobre la Renta.

El presente ensayo tiene el propésito de anali-
zar la legislacion recientemente aprobada, aportan-
do las correspondientes explicaciones y algunas
ilustraciones.

Il. PLANTEAMIENTO TEORICO:

1. Ganancias y pérdidas de capital,

Seltzer define las ganancias de capital como
“las realizadas por el incremento en el valor de
mercado de activos que no son parte del negocio
usual del duefio y que él normalmente no ofrece a
la venta. Pérdidas de capital, por el contrario, pro-

vienen del declive en el valor de mercado de esos

bienes’’.!

Tres elementos son importantes en esa defini-
cion:

1) Las pérdidas o ganancias deben ser realiza-
das, es decir debe mediar una traslacién a cualquier
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titulo del bien de capital. En consecuencia, no son
gravables como ganancias de capital las revaluacio-
nes de activos hechas por el propietario o la Admi-
nistracion Tributaria. Tampoco el aumento o decli-
ve en el valor de mercado de un activo, aunque
dicha fluctuacion se refleje en los libros de conta-
bilidad de la empresa.

2) Los activos cuya disposicién es objeto del
impuesto deben ser bienes de capital. Es decir, que
no formen parte del negocio usual del propietario
y que no estén dispuestos para la venta.

En el caso de activos de una persona fisica cu-
ya Unica fuente de ingresos constituye los sueldos
y salarios, la distincion resulta clara, si dispone a
cualguier titulo de una casa, un vehiculo o cual-
quier otro bien de capital de su propiedad, como
acciones o titulos valores, etc. Sin embargo, el
caso puede ser mas complejo en las sociedades o
personas con actividades lucrativas, en las que a
veces resulta imprecisa la distincion de lo que cons-
tituye el negocio usual o lo que es lo mismo el giro
normal. Recurrir a lo que establece la escritura
constitutiva, resulta insuficiente para estos efectos,
por lo que cada caso debe analizarse a la luz de los
hechos. El ejemplo clasico lo tenemos en la venta
de bienes que usualmente son de capital, como es
el loteo, en el que para las urbanizadoras, el ingre-
so es renta corriente, por tratarse de su negocio
usual. Pueden existir casos en donde resulta dificil
determinar si el ingreso es de origen ordinario o de
capital.

En la vida econdmica de las empresas pueden
haber cambios en la actividad o giro ordinario y
pueden presentarse también situaciones en que se
combinen esporadicamerite otras actividades de
orden especulativo, efectuadas con el proposito de
obtener utilidades, pero que se apartan del giro
normal del negocio. Asi por ejemplo, una empresa
que se dedica a la venta de muebles, puede encon-
trar Gtil invertir un exceso de liquidez en titulos
valores o acciones de otras empresas, si estima que
tales titulos podrian subir de precio en el mercado
de valores o que la tasa de interés subird, pudiendo
vender tales titulos a un precio que incluya una
“prima”. ¢Por qué excluir tales transacciones del
impuesto ordinario si el movil ha sido obtener in-
gresos; mévil que no se diferenciaria del existente
en la confeccion y venta de muebles? El propésito
de la compra y venta de un activo que no forma
parte del negocio usual de la empresa, podria ser
determinante para identificar si la ganancia o pér-
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dida eventual se clasifica como de capital u ordina-
ria. La importancia de dicha clasificacion reside,
l6gicamente, en la diferencia de escalas gravables
aplicables a unas y otras.

Por tales razones, es que es indispensable que
la legislacion regule claramente el aspecto de la
intencién o mavil en la adquisicion y venta de bie-
nes de capital, de una manera objetiva y pragmati-
ca.

Las legislaciones de algunos paises, como la
norteamericana y la sueca, contemplan casos extre-
mos; la mayoria de las legislaciones europeas con-
templan casos intermedios. En los Estados Unidos
la venta de un bien de capital en un periodo menor
anterior a los seis meses de su adquisicion da ori-
gen a ganancias o pérdidas ordinarias. La razon es
que del corto periodo de tenencia se presume que
el mévil fue adquirir el mévil no como inversion
permanente para originar ingresos, sino mas bien
como un acto especulativo para obtener una utili-
dad. Por el contrario, si la venta del bien se efecta
con posterioridad a esos seis meses, resulta mas
claro que el propésito no era especulativo, y se le
confiere el tratamiento de ganancias de capital,
con una tasa mas reducida. Suecia, con un criterio
mds fiscalista, establece periodos minimos de te-
nencia de 10 afios para bienes inmuebles y 5 para
muebles. Asi, si se vende un bien adquirido antes
de esos periodos, la ganancia sera ordinaria y no de
capital.

3) El tercer elemento en la definicion de Selt-
zer es el incremento o disminucion en el valor de
mercado de los bienes realizados. Ello implica, te6-
ricamente, la comparacion de dos valores de mer-
cado: el existente a la fecha de adquisicion y el
correspondiente a la fecha de la venta. No es, en
consecuencia, el precio realmente pagado (compra)
o cobrado (venta), ni siquiera el establecido en el
contrato (que puede ser inferior al precio real) o el
declarado a la Administracion Tributaria el rele-
vante, sino el valor real de mercado (con excepcion,
quizas, del caso en que se enajena el bien a un pre-
cio superior al de mercado, en cuyo caso el vende-
dor si estaria sujeto a ganancias de capital por la
totalidad). Se disipan asi las falsas expectativas de
quienes venden por un precio y establecen en el
contrato otro inferior, con el objeto de evadir el
impuesto.

Aparte de lo anterior, hay algunas interrogan-
tes dificiles de responder para el jurista: ¢Qué es el
valor de mercado? ¢Quién lo determina y por qué
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medios? ¢En-una economia imperfecta y fraccio-
nada hay un solo valor de mercado, uniforme vy
representativo para el bien en cuestion? (Existen
técnicas o principios financieros que deba tomar
en consideracion el Derecho para establecer el va-
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lor de mercado? ¢Es suficiente para el abogado
litigante limitarse a solicitar al juez el avalGo de un
perito? Estas y otras preguntas deberian ser, nece-
sariamente, objeto de un ensayo separado pero
complementario del actual.

I1l. DISTINCION DE MERCADOS

Seltzer propone una distincion adicional: /as
ganancias ordinarias son las que obtiene un contri-
buyente que adquiere un bien (o sus partes com-
ponentes, insumos etc.) en un mercado, lo trans-
forma total o parcialmente (le agrega valor) y lo
vende en otro mercado distinto, en cantidades di-
ferentes, en forma distinta, en otra estacion o en
otro lugar. Incluye desde la adquisicion de inventa-
rios al por mayor para venderlos al por menor, has-
ta la produccion de un bien mediante la combina-
cién de distintos factores de la produccién. La dis-
tincion estaria entre la adquisicion de bienes fina-
les o la adquisicion de bienes en el mercado de
mayoreo, para colocarlos al detalle.

Las ganancias o pérdidas de capital, por el
contrario, se producen por la venta de un bien a un

precio distinto del costo en el mismo mercado en
que fue adquirido. Por ejemplo, distinto es que
una empresa adquiera un lote en el mercado de
bienes raices para ampliar su fabrica y posterior-
mente lo venda en ese mismo mercado porque
decide no ampliarla, a que lo urbanice y lo venda
para construccion de casas de habitacion. En este
ultimo caso, el producto sufre una transformaciéon
semejante a la del proceso productivo de un bien
cualquiera.

La distincion de mercados es Util, para com-
prender la diferente naturaleza de las transacciones
de capital y ordinarias. Sin embargo no es perfecta,
por lo que no debe ser interpretada rigidamente. No
es suficiente, por ejemplo, para clarificar el motivo
o la intencidn en las transacciones antes aludidas.

IV. LAS GANANCIAS Y PERDIDAS DE CAPITAL
EN EL DERECHO COSTARRICENSE

En el anexo se transcriben el articulo 7 de la
Ley de Impuesto sobre la Renta y los articulos
correspondientes del Reglamento, en donde esta-
blece el impuesto a las ganancias de capital. Los
rasgos esenciales del gravamen son los siguientes:

a) Hecho generador

A las ganancias de capital, como a los demas
tributos, es aplicable el titulo IV del Codigo Tribu-
tario relativo al hecho generador. El articulo 31
del Cddigo define el hecho generador como “el
presupuesto establecido por la ley para tipificar el
tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de
la obligacion”. En el caso que nos ocupa el hecho
generador es complejo, pues para que nazca la
obligacion de pagar el tributo, conforme a la ley

vigente, deben haberse materializado una serie de
situaciones de hecho interrelacionadas.

No es suficiente que se produzca ‘el traspaso de
un bien mueble o inmueble’” para que nazca la
obligacion. Dichos bienes muebles o inmuebles de-
ben ser bienes de capital y no ordinarios; siempre
que al acto de traspaso de tales bienes no constitu-
yan profesion habitual de la persona o empresa
enajenante. El reglamento define la habitualidad
asi:

Ademis, debe haberse producido en un perio-
do determinado una ganancia definida como la
diferencia entre el valor de mercado y el costo ac-
tualizado del bien. El hecho generador solo puede
establecerse, en definitiva, a la luz de la mecanica
del gravamen.
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b) Tarifa:

Las ganancias de capital estan sujetas a un gra-
vamen uUnico y definitivo del 15% de la ganancia
obtenida, una vez compensadas todas las pérdidas
de capital que el mismo contribuyente obtenga
durante el periodo gravable. No es correcto afir-
mar que toda ganancia de capital esta sujeta a un
impuesto del 15%. Lo que existe en realidad es
un impuesto uniforme del 15% sobre las ganancias
netas de capital durante el periodo. Es posible, en
consecuencia, que la venta de un bien no dé origen a
ningln impuesto si el mismo contribuyente obtie-
ne otras pérdidas en el periodo o reinvierte en un
bien similar, lo cual implica que en cierta forma el
hecho generador es condicionado. De aqui se des-
prende que en buena medida el momento en que
se pague y el monto del gravamen, dependeran del
mismo contribuyente. Como la decisién de vender
depende en parte del contribuyente, pueden pla-
nearse las ventas de ciertos activos con ganancias
en momento en que se realicen pérdidas de otros
activos de capital para reducir o eliminar el im-
puesto. La planificacion tributaria de los negocios
es una exigencia cada vez mas real en la vida co-
mercial.

c) Fecha de realizacion y de pago:

Aungue la ley dispone que el hecho generador
ocurre en la fecha en que se realiza el traspaso, el
pago no se efectla sino al final del ejercicio fiscal,
dentro del mismo término establecido para el im-
puesto ordinario sobre la renta.

La liqyidacion de las ganancias y pérdidas de
capital para el periodo 83-84 incluird Unicamente
las realizadas a partir del 30 de marzo de 1984 y
hasta el 30 de setiembre de este afio. Cualquier
ganancia o pérdida anterior debera estar excluida
de la liquidacion.

¢Qué se entiende por ‘‘fecha del traspaso’’?
En nuestra opinién ésta no debe interpretarse
como la fecha de presentacion del documento de
traspaso al Registro Nacional (propiedad inmobi-
liaria, vehiculos, naves, prendas) que coincide con
el pago del gravamen sobre el traspaso de bienes,
sino que deben aplicarse las reglas del derecho
comuan para saber en qué momento ocurre el tras-
lado del dominio. Cuando hay acuerdo entre cosa
Y Precio comienza a generarse el hecho generador
(hecho complejo) que daré origen al nacimiento de
la obligacién tributaria. La inscripcion en el regis-
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tro correspondiente afecta a terceros, pero no pue-
de interpretarse al Estado (Administracién Tribu-
taria) como un tercero en la relacién juridica tribu-
taria que nace a partir del ‘‘traspaso”’. Interpreta-
mos asi “‘traspaso’’ como traspaso. de dominio, y
no como el tramite de inscripcion, o pago, que
puede ser posterior al acuerdo entre cosa y precio.
Debe recordarse que el ‘‘traspaso’ se aplica por
igual a bienes muebles e inmuebles, y muchos de
los segundos no son inscribibles en ningln registro.
En buena teoria contable, por otra parte, el
traspaso de un bien (activo) debe reflejarse en los
libros de contabilidad desde que hubo acuerdo en-
tre cosa y precio, y no a partir de la fecha de ins-
cripcion o pago. Desde el punto de vista del grava-
men a las ganancias de capital la forma o fecha de
pago es irrelevante. Puede venderse un bien a plazo,
pero el gravamen se origina y debe pagarse en el
periodo fiscal en que se origind el traspaso, de
acuerdo con lo dispuesto en el Reglamento. Asi,
el corte fiscal se hace el 30 de setiembre cada afio,
la declaracion debe presentarse antes del 30 de
noviembre y el pago efectuarse antes del 31 de
diciembre del mismo afio. El hecho generador en
el caso de transferencias testamentarias o abintes-
tato es la fecha en que la autoridad competente
ordena la adjudicacion de los bienes, lo cual es re-
levante para determinar el periodo fiscal en que se
afecta, independientemente de la fecha en que se
inscriben los bienes y debe pagarse el tributo cuan-
do se paga el impuesto sobre la renta de la sucesion.

d) Imponible:

Lo que la ley llama ‘“‘base de imposicion’ es
en realidad el imponible, y se calcula en forma
diferente para los bienes inmuebles y muebles.

d.1) Bienes inmuebles:

A diferencia de la concepcion teérica de Selt-
zer, o de la legislacion de otros paises, el imponible
en el derecho costarricense se obtiene de la dife-
rencia entre el precio de enajenacion y el valor
registrado en la Direccién General de la Tributa-
cion Directa, para efectos del impuesto territorial,
mds las mejoras (presumiblemente si no han sido
tomadas en consideracion por la Tributacién Di-
recta para efectos del valor anterior) y los gastos
del traspaso, asi como impuestos y cargas sobre el
traspaso (se presume que tales gastos no deberian
ser deducibles de la renta bruta ordinaria del con-
tribuyente).
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i) Precio de enajenacion:

Este precio de enajenacién o de transferencia
sera el normal de mercado, que podra ser determi-
nado por Tributacion Directa o bien, en su caso, el
efectivamente satisfecho si este fuera mayor. No
podra ser inferior al valor de mercado que deter-
mine la Direccién cuando lo estime pertinente.

Asi, las partes contratantes que con el objeto
de burlar el impuesto declarasen un precio menor,
corren el riesgo de sufrir una recalificacion por par-
te de la Administracion, conforme a los procedi-
rientos establecidos en el Codigo Tributario.

ii) Costo:

E! valor a considerar como base de costo pro-
piamente dicha, sera el registrado para efectos del
impuesto territortal. Este costo puede expresarse
en colones de valor actualizado mediante el indice
de precios suministrado por el Banco Central de
Costa Rica, pudiendo la Direccion verificar ese
calculo.

El valor registrado que se debe considerar para
la aplicacion de dicho indice, es aquel que no haya
sido variado en los Gltimos doce meses anteriores a
la fecha de traspaso.

d.2) Bienes muebles:

Como estos -bienes no estan sujetos al pago de
impuestos permanentes por su tenencia, las reglas
para determinar la base del costo difieren. La ley
establece que el imponible es la diferencia entre el
precio de enajenacion y el costo (valor real), ajus-
tado este Ultimo por la depreciacion acumulada,
pero expresado en colones constantes conforme a
la regla de ajuste monetario aplicables al traspaso
de bienes inmuebles, es decir, ajustando el costo de
la base por la inflacion ocurrida desde la fecha de
adquisicion del bien hasta la fecha del traspaso.
También se agrega al costo el importe de los gastos
del traspaso (los que, de acuerdo con lo indicado,
no podrian deducir de la renta bruta, por no ser
gastos necesarios para producir ingreso ordinario,
sino ingreso de capital).

Debe hacerse la salvedad, conforme al derecho
positivo costarricense, que las pérdidas o ganancias
por la realizacién de bienes muebles depreciables,
no seran pérdidas ni ganancias de capital, sino de
ingreso ordinario, segun lo estipulado en el inciso
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5), articulo 8 de la Ley de Impuesto sobre la Ren-
ta. El Reglamento, por su parte, excluye del gra-
vamen sobre las ganancias de capital a las obteni-
das por la venta de activos fijos depreciables, y
sujeta la ganancia a un aumento al impuesto ordi-
nario sobre la renta. Esta disposicion, sin embargo,

es discutible.

d.3) Traspaso de acciones:

En el caso de venta de acciones de sociedades
domiciliadas en Costa Rica, el imponible se esta-
blece por la diferencia entre el costo de la accidon
(no necesariamente su valor facial) y el precio de
venta, expresado dicho costo también en colones
actuales. El procedimiento es simple: se toma el
indice de precios correspondiente al mes en que
se realizo el traspaso {(véase cuadro de COUNSEL),
y se divide entre el indice correspondiente al mesy
afio en que se adquirié el bien, y el cociente es el
indice de la inflacién acumulada. Para expresar el
costo en colones actuales se multiplica la base ajus-
tada por uno mas el indice de inflacién acumulada.
El resultado sera la base total de costo que se com-
para con el precio de mercado para establecer el
imponible. Al imponible se le aplica la tarifa del
impuesto, en caso de gue no haya ninguna otra
pérdida o ganancia de capital.

Para el traspaso de acciones de sociedades
existe una presuncion juris tantum importante: el
precio de venta no podra ser inferior al valor en li-
bros, entendiéndose por tal la relacién entre el pa-
trimonio y el nimero de acciones suscritas y paga-
das. Lo importante es que el patrimonio es
usualmente mayor que el capitai, porque incluye
utilidades retenidas, revaluaciones de activos Y
otras reservas. Asi, el precio de venta no coincidira
necesariamente con el valor facial de la accion. Es-
te ultimo equivale al capital (no al patrimonio)
dividido entre el nimero de acciones.

Mediante el mecanismo anterior se trata de re-
cuperar el impuesto a los dividendos, también del
15%o, no pagado por los socios por no haber sido
distribuidos. Habria obviamente un beneficio al no
distribuir dividendos pues el impuesto se pospon-
dria hasta la fecha del traspaso de las acciones,
aunque posteriormente se recobre el impuesto por
medio del gravamen a las ganancias de capital. Pero
el accionista podria escapar de todo el impuesto si
el patrimonio de la empresa se reduce posterior-
mente por pérdidas de operacién o de capital.
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Todo traspaso de acciones deberd ser comuni-
cado a la Administracion Tributaria dentro de diez
dias siguientes al traspaso, junto con toda la
informacion relevante. Si la empresa no cumpliere
con ese deber, se haria acreedora de las sanciones
que para tales casos prevé el Cédigo Tributario.

Habria que examinar con mayor detalle, por
otra parte, los efectos que para otros tributos
como el de sucesiones tendria la no comunicacién
del traspaso (véase articulo 57 del Reglamento).

e) Compensacion de pérdidas de capital:

Las pérdidas de capital se calculan en la misma
forma que las ganancias de capital. Debe tratarse
de un bien de capital y que su traspaso no consti-
tuya profesion habitual de la persona o empresa
enajenante, cuya base de costo se ajusta segin se
trate de un bien mueble o inmueble, conforme a
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las reglas de ajuste anteriores. El precio de enajena-
cién se ajusta utilizando también las reglas anterio-
res, obteniéndose una suma negativa equivalente a
la pérdida de capital (imponible negativo).

El calculo del impuesto definitivo se efectda
asi: se suman todas las ganancias de capital (impo-
nibles por la venta de bienes de capital). Luego se
adicionan todas las pérdidas de capital (irnponibles
negativos). A la suma de imponibles se resta la de
pérdidas de capital, estableciéndose la ganancia de-
finitiva del periodo o la pérdida correspondiente.
Si el imponible es positivo, se le aplica el 15%, ob-
teniéndose asi el gravamen definitivo a pagar en
ese periodo fiscal y si hay pérdidas, se transforma
esa suma en un crédito a razon del 15%. Dicho
crédito se puede compensar con otros impuestos a
pagar por el contribuyente. Si no puede ser com-
pensado por no adeudar el contribuyente otros
impuestos, al crédito se aplicaran los articulos 45 a
48 de! Codigo Tributario. '
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V. CASOS ESPECIALES:

1. Casa de habitacion:

Las ganancias por la venta de la casa de habi-
tacion ‘‘cuyo monto imponible no exceda de
@ 100.000" no estan sujetas al gravamen.

El monto imponible a que se refiere la ley no
es el monto registrado para efectos del impuesto
territorial. Es decir, los € 100.000 se refieren al
imponible sujeto a las ganancias de capital.

2. Cambio de activos depreciables por otros
semejantes:

La ley también exime del impuesto las ganan-
cias obtenidas por la venta de activos depreciables,
incluyendo la casa de habitacion con todo y terre-
no (Unico caso de venta de terreno), cuando el ven-
dedor invierte el producto de la venta en otro acti-
vo con otro similar (SEMEJANTE) dentro de los
6 meses subsiguientes a la fecha del traspaso. Si un
individuo vende su casa de habitacion cuya base
tributaria ajustada es @ 1.000.000,00 por
@ 3.000.000,00 y compra otra casa de habitacion
en @ 4.000.000,00, los @ 2.000.000,00 de ganan-
cia de capital estarian excluidos del impuesto (el
impuesto hubiera sido @ 300.000,00). Pero {qué
sucederia si el contribuyente, en vez de invertir
todo el producto de la venta de la primera en una
segunda habitacion compra otra mas barata, por
@ 2.000.000,00? ¢Estarian los @ 2.000.000,00 de
ganancias de capital totalmente exentos del im-
puesto o s6lo una parte proporcional? ¢Qué suce-
de si el término de 6 meses ocurre entre periodos
fiscales distintos? ¢Qué sucede si el contribuyente
vende su casa de habitacion y adquiere otra para
ser usada como habitacion, oficina y ademas su
mujer instala un salon de belleza en el garaje?
¢Cual serfa el tratamiento aplicable si el contribu-
yente cambia su habitacion por otra, pero luego de
un tiempo (antes del periodo de prescripcion) se
aburre de la segunda, y en vez de vivir en ella, la
alquila a un tercero? Situaciones como éstas,
obviamente, tendran que ser resueltas en modifica-
ciones futuras al Reglamento o por la jurispruden-
Cia.

3. Disposicién involuntaria de activos:

{Se aplica el gravamen a la disposicion de ac-

tivos por orden judicial? Obviamente. La Ley es
clara al indicar que se aplica el impuesto por la
transferencia a cualquier titulo. Pero, éobtiene una
pérdida de capital el deudor si en el remate se adju-
dica el bien por menos de la base y menos del
valor real de mercado? ¢Podria rechazar Tributa-
cion la declaratoria de pérdida de capital argumen-
tando que el valor de mercado era superior al de la
venta judicial? ¢Cual seria la base de costo que
adquiriria el comprador: el precio pagado o el va-
lor real?

4. Trueque:

¢{Hay ganancias o pérdidas de capital en caso
de trueque de activos?

La respuesta depende del valor de mercado de
cada activo y desde luego de la base de costo ajus-
tado para cada contribuyente. El hecho de inter-
cambiar un bien por otro, sin que ninguna de las
partes entregue efectivo u otro bien adicional, no
exime del gravamen. La Administracién Tributaria
podria ajustar el valor de mercado conforme a las
reglas de mercado.

5. Condonacion de deudas:

éCudl es la base de costo en un contrato de
compraventa en virtud del cual se condona una
deuda como parte del precio? ¢La base para el
adquirente debe incluir el monto de la deuda ade-
mas de la suma pagada?

6. Quiebra o insolvencia:

{Estan sujetos los bienes de la quiebra al im-
puesto en caso de venta a terceros o distribucién a
los acreedores? Nuestra opinién es que si, aplican-
dose las reglas anteriores sobre ajuste de la base y
valor de mercado a cada activo de capital separada-
mente. Esto reduciria, obviamente, el monto total
a distribuir, y habria que tener el cuidado de que
los impuestos de capital los asuma la masa equitati-
vamente, y no los acreedores que reciben pago en
especie. Este es uno de los campos en que el regla-
mento debe sefialar pautas.
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7. Donaciones:

Ya hemos visto que el donante esté sujeto al
gravamen. Pero, ¢cudl es la base que adquiere en el
bien el donatario? De acuerdo con la ley seria la
base del costo. Si éste es cero, esa seria su base. Al
momento de la venta del bien por el donatario, la
totalidad del precio recibido (o valor de mercado)
estaria sujeta al impuesto.

8. Valores exentos:

La disposicion de titulos valores (cuyo interés
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estd exento de impuesto de renta) por un precio
superior al costo, estd aparentemente sujeta al
impuesto sobre las ganancias de capital (salvo que
la Tributacion Directa interprete ampliativamente
y disponga lo contrario). La ganancia de capital
podria ocurrir al bajarse la tasa de interés, y proce-
der el tenedor a la venta del titulo. Algunos, no
obstante, podrian alegar que la “prima” recibida
por el titulo refleja el valor presente de ingreso
ordinario futuro y por lo tanto se regiria por las
reglas del impuesto de renta: exento si es un titulo
de una institucion exenta por la ley o gravable
como disponga la ley de renta (5% 6 15%) segin

el caso.
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APENDICE

LEY No. 6952

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA
REPUBLICA DE COSTA RICA

Decreta:

Articulo 1.—Agrégase un inciso 9) al articulo 6y
modificanse los articuios 7, 13 y 14 inciso 1), de la Ley
de Impuesto sobre la Renta, nimero 837 del 20 de di-
ciembre de 1946 y sus reformas, cu yos textos diran asi: *

“Articulo 6.—. . .

9! En las revaluaciones de activos fijos, tratdndose de
activos fijos depreciables, el valor de la revaluacion no po-
dré exceder de aquel registrado para los efectos del pago
de impuesto territorial. La revaluacién sera considerada
para efectos de establecer las cuotas de las correspondien-
tes depreciaciones’’.

“Articulo 7.—Ganancias y pérdidas de capital.

Las ganancias de capital, obtenidas por el traspaso,
a cualquier titulo, de bienes inmuebles o muebles, estdn
sujetas al pago de un impuesto Unico y definitivo del quin-
ce por ciento (15%). Para estos fines, se entiende que
existe ganancia de capital cuando una persona fisica o juri-
dica, domiciliada en Costa Rica, dispone de los bienes
indicados precedentemente, sin que tales actos constitu-
yan su profesion habitual, de acuerdo con lo que sobre el
particular disponga el Reglamento.

El hecho generador del impuesto ocurre en la fecha
en que se realiza el traspaso, que para las transferencias
testamentarias o abintestato es la fecha en que la auviori-
dad competente ordena |a adjudicacion de les bienes suce-
sorios. La base de imposicién de las ganancias de capital
se determinara asi:

a) Tratandose de bienes inmuebles, es la diferencia
entre el precio de enajenacién y el valor del avalGo regis-
trado para los fines de! pago del impuesto territorial. A
dicho avalGio se adicionara el importe de las mejoras efec-
tuadas por el enajenante, asi como los gastos en que éste
haya incurrido con motivo del traspaso, con inclusion de
los impuestos y tasas que recaigan sobre la transferencia,
siempre que todos ellos estén respaldados por compro-
bantes fehacientes. Cuando se trate de remates de fincas,
por incumplimiento de obligaciones con los bancos del
Sistema Bancario Nacional, se adicionaran al avalGo los
intereses que tengan que liquidarse sobre tales obligacio-
nes. Para estos efectos, el precio de enajenacion en ningan
caso serd inferior al valor de mercado del bien, ala fecha
del traspaso.

Salvo lo dispuesto en el transitorio | de esta Ley, los
avallios registrados en la Administracion Tributaria que
deben tomarse en cuenta son aquellos cuyo valor no haya
sido modificado en los doce meses anteriores a la fecha
del traspaso.

Dichos avaltios y sus mejoras deberan ajustarse uti-
lizando el indice de precios gue suministrara el Banco
Central de Costa Rica al Ministerio de Hacienda, a fin de
expresarlos en colones de valor actual, y considerando pa-

e ———y.
*Texto parcial de la reforma.
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ra tal efecto el periodo transcurrido desde la dltima valua-
cion del activo hasta el momento en que se realiza el tras-
paso.

b) En el caso de bienes muebles, es la diferencia
entre el precio de enajenacion y el costo del bien a la fe-
cha en que se efectle el traspaso; este Gltimo depreciado,
cuando corresponda, y expresado en colones de valor ac-
tualizado de acuerdo con las reglas establecidas en el inci-
so a) anterior. Al referido costo, respaldado por compro-
bantes fehacientes, se agregara el importe de los gastos o
impuestos en que haya incurrido el enajenante para reali-
zar la operacion.

c) En el caso de traspasos de acciones de sociedades
domiciliadas en Costa Rica, la ganancia de capital es la
diferencia que resulte del precio de venta y el costo de la
accién, expresada en colones actuales de acuerdo con
las reglas establecidas en el inciso a) anterior. Para estos
fines, se presume, salvo prueba en contrario, que el precio
de venta en ningln caso podra ser inferior al valor en
libros, entendiéndose por éste la relacion entre el monto
del patrimonio total de la sociedad y el nimero de accio-
nes suscritas y pagadas a la fecha del traspaso; mientras
que el valor de costo serd el que el accionista realmente
haya pagado al momento de adquirir la accion.

Las sociedades de capital estdn obligadas a propor-
cionar a la Administracion Tributaria, bajo juramento y
dentro de los diez (10) dias siguientes de registrado un
traspaso de acciones, los nombres completos y 1os respec-
tivos domicilios de los enajenantes y adquirentes, el na-
mero de acciones negociadas, la fecha de los traspasos y el
correspondiente valor en libros de las acciones a la fecha
de transferencia.

Cuando por motivo de la aplicacidon de las normas a
que se refieren los incisos a) y b) anteriores, el enajenante
obtenga una pérdida de capital, se deberad proceder de la
manera siguiente:

1) La pérdida de capital debe compensarse con cual-
quier ganancia de capital obtenida en el periodo fiscal.
Si después de la compensacion aludida aln existiera saldo
a favor del enajenante, su monto se transformara en un
crédito de impuesto a razdn del quince por ciento,
(15%).

2) Si no pudiera hacerse compensacidn alguna, el
crédito de impuesto que se origine se utilizara en la forma
prevista en el Cédigo de Normas y Procedimientos Tribu-
tarios.

El veinte por ciento del impuesto a las ganancias de
capital se destinara al fondo especial para el financiamien-
to de la educacidn superior universitaria estatal.

En casos de ganancias de capital, obtenidas por la
transferencia de la casa de habitacién o de otros activos
depreciables, no se aplicara el impuesto a que se refiere
este articulo, si el enajenante demuestra, a entera satis-
faccién de la Administracién Tributaria, que su producto
ha sido invertido en adquirir otra casa de habitaciéon u
otro activo depreciable semejante, dentro de los seis meses
subsiguientes de realizado el traspaso de que se trate. Asi-
mismo, no se gravaran las ganancias de capital originadas
en la enajenacién de casas de habitacién, cuyo monto im-
ponible no exceda de los cien mil colones (¢ 100.000,00).

La Administracion Tributaria queda facultada para
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o.torgar facilidades de pago por los impuestos de las ganan-
cias de capital, cuando los contribuyentes demuestren, a
su e.ntera satisfaccion, que no tienen liquidez para cubrir
los impuestos determinados, conforme con las reglas de
este articulo’’.

CAPITULO XV
Ganancias y pérdidas de capital

“Articulo 54.—Materia imponible de las ganancias de
capital. Estan sujetas a un impuesto, tnico y definitivo del
quince por ciento (15%), las ganancias de capital obteni-
das por el traspasc de cualquier titulo, de bienes inmue-
bles o muebles, y las acciones de sociedades domiciliadas
en Costa Rica, siempre que el acto de traspaso de tales
bienes no constituya profesién habitual de la persona o
empresa enajenante, salvo las disposiciones del parrafo
siguiente.

Las ganancias o pérdidas provenientes de la enajena-
cién de los bienes referidos, que se encuentran gravadas
con el impuesto regulado por los articulos 5y 8, inciso 5)
de la Ley de Impuesto sobre la Renta y 30 de este Regla-
mento, no estan afectas al tributo sobre las ganancias o
pérdidas de capital. Las ganancias o pérdidas obtenidas
por el fraccionamiento y venta de bienes inmuebles, que-
daran afectas al impuesto de renta, por ser actividad ha-
bitual de la persona fisica o juridica, segin lo dispuesto
por el articulo 30 de este Reglamento. Tampoco estan
afectas a este impuesto, las ganancias obtenidas por la
venta de la casa de habitacién u otros activos deprecia-
bles, si se utiliza el producto total de la transferencia en
la adquisicién de activos semejantes, dentro de los seis
meses posteriores a la fecha de enajenacion.

Por habitualidad ha de entenderse el género de tra-
bajo al que se dedica un declarante de manera principal y
predominante y que ejecuta en forma plblica, frecuente,
a la que se dedita la mayor parte del tiempo y donde em-
plea sus conocimientos y experiencia, sin que lo anterior
sea impedimento para que los declarantes puedan ejercer
mas de una actividad habitual.

La patente rnunicipal respectiva, el registro contable
de las operaciones habituales, asi como la clase de ingre-
sos declarados para efectos del impuesto sobre la renta,
seran medios probatorios de la profesion habitual del ena-
jenante de los bienes mencionados en el parrafo primero
de este articulo”.

“Articulo 55.—Sujeto pasivo. El obligado al pago
de este tributo, serd el trasmitente de acciones, bienes
rn.uebles e inmuebles. A efecto de la transferencia de los
blgn'es citados hecha por personas no domiciliadas, la Ad-
n:nmstracién Tributaria aplicara las disposiciones estable-
cidas en el Coédigo Tributario, la ley y este Reglamento”.

"Articulo 56.—Determinacién de las ganancias de

capital.

a) Bienes inmuebles

La ganancia de capital es la diferencia entre el precio
de transferencia y el valor registrado para efectos del im-
puesto territorial, incrementado este valor con el importe
de las mejoras y los gastos e impuestos pagados con oca-
sion del traspaso.

Por precio de transferencia se entendera el normal de
mercado, que podrd ser determinado por Tributacidn
Directa, o bien en su caso el efectivamente satisfecho si
este fuere mayor.

El precio de transferencia no podré ser inferior al
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valor de mercado que determine la Direccion cuando lo
estime pertinente. Para efectos del costo, el contribuyente
podré expresarlo en colones de valor actualizado mediante
el indice de precios suministrado por el Banco Central de
Costa Rica. La Direccion esté facultada para verificar este
valor actualizado. El valor registrado, que debe conside-
rarse para la aplicacion de dicho indice, es aquel que no
haya sido variado en los Gltimos doce (12) meses anterio.
res a la fecha de traspaso. En el caso de valores con mas de
doce (12) meses de haber sido registrados, esos seran log
gue se tomen en cuenta para establecer la diferencia en
relacién con el precio de enajenacion, actualizandolos me-
diante la aplicacion del referido indice de precios.

Cuando se trate de fincas sin inscribir, el contribu-
yente debera probar el valor de adquisicion o, en su caso,
la fecha en que obtuvo el derecho.

b) Bienes muebles

Las ganancias o pérdidas de capital se estableceran
sobre el valor de la transferencia de los bienes no sujetos
a las disposiciones que sefiale el articulo 8, inciso 5), de la
ley y se determinan estableciendo la diferencia entre el
precio de traspaso y el costo a la fecha de adquisicion,
menos la correspondiente depreciacion acumulada, expre-
sada esta diferencia en colones de valor actualizado con
base en el indice de precios que suministrard el Banco
Central de Costa Rica.

Es obligacién de los contribuyentes del impuesto a
las ganancias o pérdidas de capital demostrar el costo de
adquisicion.

Asimismo, por valor de transferencia se entendera el
efectivamente satisfecho, siempre que no difiera del valor
de mercado.

¢) Acciones

La ganancia objeto del impusasto es la diferencia en-
tre el valor de transferencia y el coste de la accién, este
Gltimo expresado en colones de valor actuatizaco median-
te la aplicacion del indice de precios que suministrara el
Banco Central de Costa Rica.

El valor de costo sera el realmente pagado por el ad-
quirente de la accion y no podra ser superior al valor en
libros a la fecha de la transaccion. Asi como tampoco, €l
precio de la transferencia puede ser inferior al valor en
libros, salvo prueba en contrario.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, la
Administracion Tributaria queda facultada para verificar
ambos precios a fin de aceptarlos o rechazarlos.

Las sociedades de capital proporcionaran a la Admi-
nistracion Tributaria, bajo juramento y dentro de los diez
(10) dias siguientes de efectuado un traspaso de acciones,
los nombres, nimero de cédula y domicilios de los enaje-
nantes y adquirentes, el niGmero de acciones negociadas,
la fecha del traspaso y el valor en libros de las acciones
a esa fecha.

También las bolsas de comercio proporcionaran los
datos anteriores cada tres meses’’.

“Articulo 57.—Declaracién y pago. El impuesto
sobre las ganancias y pérdidas de capital deberd declararsé
en un formulario especial que la Direccién pondra a dispo-
sicidn de los contribuyentes. El periodo fiscal asi como los
plazos de presentacién de la declaracion y pago de ese tri-
buto, seran los mismos establecidos para el impuesto
sobre la renta.

La obligacion de presentar la declaracién persiste,
aun cuando exista una pérdida de capital o cuando ocurra
la transferencia de la casa de habitacién o de otros activos
depreciables, aunque no haya transcurrido el plazo de
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seis (6) meses que establece el articulo 54 de este Regla-
mento.

Cuando el contribuyente sea menor de edad o se en-
cuentre en estado de interdiccion, la declaracién la firma-
ra quien tenga la patria potestad o el curador, segin co-
rresponda.

En los casos en que las ganancias de capital se origi-
nen en operaciones a plazo, dichas ganancias se considera-
réan devengadas o percibidas en su totalidad a la fecha de
ocurrir el traspaso del bien respectivo’’.

“Articulo 58.-Pérdidas de capital por enajenacién

* ¥ ¥
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de bienes muebles e inmuebles. Si, con motivo de |a apli-
cacién de las normas a que se refieren los incisos a) y b)
del articulo 7 de la ley, el enajenante sufre una pérdida de
capital, esta puede compensarse con cualquier ganancia
de capital obtenida en el mismo periodo fiscal. Si después
de esta compensacion aln existiera saldo a favor del enaje-
nante, dicho monto debera multiplicarse por la tarifa del
quince por ciento (15%), determinandose asi el crédito
de impuesto. Este crédito lo podré utilizar el enajenante
siguiendo el procedimiento establecido en estos casos por
el Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios’.
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1. La posesidon es quizas el tema mas ambiguo y
difuso del que se ha ocupado la ciencia juridica. A
partir del momento en que SAVIGNY enuncia su
teoria posesoria, y luego, cuando IHERING se
opone a ella, no ha existido, hasta el momento,
institucién mas enigmatica y controvertida.

A pesar de los innumerables Tratados y Mi-
meografias que se han escrito con respecto al tema
posesorio, la posesion se ha venido quedando atras
con respecto a las modernas concepciones del
Derecho. Este atraso, se ha debido, fundamental-
mente, a que la doctrina que se ha ocupado del
tema se ha centralizado en tratar de resolver la
teoria posesoria conforme a los esquemas tradicio-
nales romano-germanico-canénicos, olvidéndose de
realizar un estudio mas practico, mas acorde a la
realidad social y econdmica, de la cual, més que
cualquier otro instituto del Derecho, la posesion es
un reflejo. Por otra parte, los estudios que sobre la
posesion se han dado no se han plegado a las exi-
gencias que las nuevas ramas del Derecho han ve-
nido poniendo de relieve.

Una institucion que fue tan rigida, como la
propiedad, ha venido adaptandose hasta convertir-
se.en una institucion dinamica. En efecto, en virtud
de los estudios de JOSSERAND y PUGLIATTI,
hoy se dice que el concepto de propiedad no se
puede lograr en forma absoluta para todas sus
formas o modos de manifestacién, por lo que se
habla, ya no de ““La Propiedad”’, sino, de ““Las Pro-
piedades’”’. Es asi como, formando la normativa
especial gue se dicta con relaciéon a los distintos
bienes como surgen los conceptos de una propie-
dad minera, propiedad industrial, propiedad urba-
na, etc. El Derecho Agrario, en este aspecto, cum-
plié una labor determinante, al individualizar a la
“propiedad agraria”’ como un instituto tipico dis-
tinto a las otras propiedades en cuanto a su fun-
cion y estructura,

Ante esta evolucién del concepto de propie-
dad, cabe preguntarse, que le ha ocurrido a la po-
sesion que se ha venido quedando rezagada. Por-
que si el concepto de propiedad no puede lograrse
en forma absoluta para todas sus formas o modos
de manifestaciéon, mucho menos, el concepto de
Posesion, ya que la posesién es una situacion mas
real que la propiedad, por lo que debe de recibir el
tfatamiento cientifico a que tienen derecho adqui-
fido alin por encima de la propiedad.

s oo s o
Propiedad esencialmente p!ir:;s'?, ConCebl.d o oo
va, haga innecesa-
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rio un replanteamiento sobre el tema posesorio a |3
luz del Derecho Agrario.

Si se ha de hablar de ’las Propiedades’” debe
hablarse, con mayor razon, de ““las Posesiones”,
Asi mismo, mediante la elaboracion de una teoria
general, es necesario la diferenciacion de la pose-
sion agraria con respecto a su similar civil y a I3
propiedad agraria.

2. La configuracién de la posesion agraria, como
un instituto del Derecho agrario, no se va configu-
rando sino hasta la promulgacion de una vasta
normativa agraria de colonizacion, ordenamiento
agrario, reforma o transformacion agraria.

Antes de la promulgacion de este conjunto
normativo no existia ninguna diferenciacion de la
posesion con relacion al tipo de bienes posesivos
(salvo en tratandose de bienes muebles). La pose-
sion que se ejercita sobre los bienes productivos
agrarios era identificada con la posesion regulada
en el Codigo Civil, tanto en lo conducente a la
adquisicion de la propiedad como en lo relativo a
su proteccion. En virtud de esta identificacion; la
posesion de los bienes agrarios, se manifestaba a
través del poder efectivamente ejercido sobre un
bien, consistente tanto en hacer del bien lo que se
quiera como en la pesibilidad material para ello.

El criterio clasico de interpretar la posesion, y
dentro de ella la agraria, se viene a modificar, sus-
tancialmente, cuando surge todo el conjunto nor-
mativo que trata de resolver aquellos problemas
ante los cuales el Derecho Civil se muestra incapaz.
Las circunstancias econdmico, sociales y culturales
de la agricultura y el mundo rural imponen la exi-
gencia de ciertos requisitos y limitaciones que han
de tomarse en cuenta para satisfacer los fines del
aumento de la producciéon y productividad asi
como el desarrollo rural. El Gnico medio para el
alcance de tales fines estriba en la imposicién de
cumplimiento de la funcién social de los bienes
productivos agrarios, manifestada, sobre todo, en
la necesidad de dar a la tierra su destinacién econé-
mica natural, protegiendo al productor no propie-
tario frente al propietario no productor, es decir,
protegiendo al empresario o poseedor agrario.

Como lo sefiala DUQUE CORREDOR ‘‘son
pues, los intereses sociales, por ejemplo, la redistri-
bucion de la propiedad, ademas del trabajo, lo que
hace que la posesion agraria sea vista diferente de
la civil. Es decir, mientras en el Derecho Civil se
protege para salvaguardar los intereses particulares,
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en el Derecho Agrario se protege en vista de los
intereses econoémicos y sociales"’.

3. Con la promulgacion de este conjunto norma-
tivo se individualiza la posesién ejercida sobre los
bienes productivos agrarios. Es en América Latina
donde se va formando con mayor fuerza —en vir-
tud de las leyes de Reforma Agraria— esta orienta-
cion deregular, en forma distinta, la posesién sobre
los bienes productivos agrarios, naciendo asi el
instituto de la posesidon agraria como propio del
Derecho Agrario latinoamericano.

En Venezuela, esta orientacion se manifiesta
con la promulgacion de la Ley de Reforma Agraria
de 1960. Se distingue, en esta ley, un tipo especial
de posesion a través de los articulos 2 incisos c) y
148, estableciéndose, en el primero de ellos, el de-
recho de los agricultores a permanecer en la tierra
que se encuentran cultivando, mientras que, por
medio del segundo, se incorpora el concepto de
poseedor agrario y se establecen los derechos que
conlleva al ser tenido como tal. Por otra parte, la
doctrina y la jurisprudencia del Derecho Agrario
venezolano, con el aporte de juristas como ROMAN
CORREDOR e ISRAEL ARGUELLO LANDAE-
TA, introduce el concepto de actos posesorios
agrarios, tanto en lo que respecta a fincas ganade-
ras como agricolas, con base en los articulos 32, 1,
109, 112 inciso d) y 6 de la misma ley de Reforma
Agraria.

En el Perd, con la promulgacién de la Ley de
Reforma Agraria No. 17116 de 1969, se distingue
el concepto de posesién agraria como distinto del
civil, a través de la conceptualizacion de actos po-
sesorios agrarios, institucionalizada por el articulo
8 de dicha ley, asi mismo, la posesion agraria cobra
una mayor fortaleza con el establecimiento de una
usucapién especial o usucapidn agraria que sefala
la adquisicion de la propiedad por el hecho de la
posesion efectiva del bien agricola por un término
de cinco afios, sin necesidad de buena fe o justo ti-
tulo. Es de mencionarse, igualmente, el valioso
aporte que GUILLERMO FIGALLO ADRIAN-
ZEN, realiza para la delimitacion doctrinaria del
instituto posesorio en Perd, asi como la abundante
jurisprudencia innovativa que ha generado el Tri-
bunal Superior Agrario del Peru.

En Costa Rica a través de la Ley de Tierras y
Colonizaciones de 1962, se establece, en los articu-
los 92 y siguientes, un tipo especial de posesion
llamada posesion precaria de tierras en la que no es
exigida la buena fe ni el justo titulo los cuales son
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desplazados ante el estado de necesidad en que se
encuentra el poseedor precario con respecto a su
subsistencia y la de su familia. Asi mismo se han
promulgado otras leyes agrarias que han venido a
reforzar y complementar la posesion agraria del
articulo 92 de la Ley de Tierras y Colonizaciones,
ejemplo de ello lo es la Ley de Titulacion de Vi-
vienda Campesina que permite la adquisicion de la
propiedad rural para vivienda campesina familiar,
en inmuebles no superiores a dos hectéareas que ha-
yan sido poseidos durante cinco afios en forma
quieta, publica, pacifica e ininterrumpidamente,
sin necesidad de demostrar la buena fe ni el justo
titulo.

En el Brasil, con la Ley No. 6969 de 1981,
Ley de Usucapio prolabore o Usucapion agraria, se
dispone la adquisicién de la propiedad agraria por
aquellos que no siendo propietarios poseen un area
rural que no excede de 25 hectareas, durante cinco
afios, sin necesidad de buena fe ni justo titulo, atri-
buyéndose asi al trabajo del pequefio agricultor, la
fuerza de un derecho para la adquisicion de la pro-
piedad.

En el Derecho Agrario europeo el concepto de
posesion agraria toma un matiz distinto al latino-
americano. En virtud de la contratacién agraria, y
sobre todo del arrendamiento de fundos risticos,
regulada en los paises que conforman la comuni-
dad econdémica europea, el arrendatario, concebido
como empresario agricola no es sino también un
poseedor agrario (poseedor agrario inmediato) de
modo que poseedor y empresario se identifican.
En esta perspectiva, el poseedor, empresario o
arrendatario, se ve protegido a través de una serie
de instituciones como la prorroga legal automatica,
la prelacion agraria, la regulacién del canon, la su-
cesion mortis del contrato agrario, etc.

4. De la normativa agraria citada, se desprenden
una serie de criterios que asumen el papel de cons-
tantes y sobre las cuales se ha de fundamentar el
nuevo instituto de la posesion agraria; tales crite-
rios son:

a) La necesaria realizacién de actos poseso-
rios calificados para la existencia de la
posesion agraria.

En virtud de esta exXigencia, se diferencian,
sustancialmente, los actos posesorios agrarios
de los actos posesorios civiles. En el Derecho
Civil, los actos posesorios hacen referencia a la
existencia del poder efectivo sobre el bien, consis-




tente tanto en hacer del bien lo que se quiera co-
mo en la posibilidad material de ello (en virtud de
la espiritualizacion del Corpus). En el Derecho
Agrario, no es suficiente, para la conformacion
de la posesion, tal poder, haciéndose necesaria
la existencia continuada de actos posesorios califi-
cados.

Dentro de este orden de ideas, actos poseso-
rios calificados o propiamente agrarios, solo pue-
den ser considerados aquellos que, sujetos a una
secuencia determinada, desembocan, forzosamente,
en la realizaciéon de una actividad agricola o pecua-
ria, es decir, en la explotacion economica del bien
mediante el cultivo de vegetales para la crianza de
animales.

La conceptualizacion taxativa de actos pose-
sorios que el Derecho Agrario intenta, conduce a la
consideracion de que los actos complementarios de
la posesion (amojonamiento, cortes de madera,
construccion de edificios, etc.) no dan lugar a la
posesion sino van acompafiados de aquellos que
tiendan irreputablemente a la explotacion eco-
némica (aradura del terreno, por ejemplo, que va
acomparfiada de la siembra y el posterior riego).
Esta circunstancia ha sido puesta de relieve por

FIGALLO ADRIANZEN, para quien, “no puede

ser calificado como acto posesorio un acto aistado
o intermitente, por cuanto el cultivo de vegetales
y la crianza de animales son procesos inescindibles
que obedecen a leyes bioldgicas, y, por tanto, no
pueden ser sucedidos ni realizados parcialmente
a voluntad del hombre. Por ejemplo, no serad acto
posesorio la aradura del terreno si no ha sido
sembrado previamente o si el acto no se realiza en
la oportunidad debida”.

b) La realizacién de actos posesorios agrarios

en forma eficiente.

Con este criterio se exige ademas de la necesa-
ria realizacion de actos posesorios calificados, un
elemento econdmico consistente en la realizacién
del trabajo de manera efectiva. Este criterio impli-

ca el concepto de explotacion racional del predio, .

lo que significa, entre otras cosas, considerar la
existencia de distintos tipos de tierra en orden a las
condicione.s agronomicas y geomorfolégicas de las
mismas.

El concepto de explotacion racional conlleva
la necesidad de establecer, para efectos de obtener
un resultado econdémico satisfactorio asi como
para garantizar la futura productividad de los sue-
los, la exigencia de la explotacion del predio por
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medio de cultivos determinados de acuerdo con |3
aptitud frugifera de las distintas tierras. Para |3
existencia de la posesion agraria, por tanto, la regla
general es que cada actividad agraria debe de realj-
sarse en la clase de tierra que tiene mayor aptitud
natural para ello.

¢) El criterio de realizacion personal de

los actos posesorios agrarios.

Con la formulacién de este requisito se quiere
hacer notar la necesidad de la presencia del posee-
dor en el predio, lo cual lieva aparejado, entre
otras cosas, la profesionalidad u ocupacion habi-
tual en el ejercicio de la actividad agraria {cultivo
de vegetales y cria de animales). Este principio
incorpora una variacion sustancial con respecto al
Derecho Civil ya que implica ia exigencia de un su--
jeto calificado en virtud de su capacidad de explo-
tacion econémica dei suelo.

El principio de realizacién personal de los ac-
tos posesorios agrarios coniieva al impedimento de
que las personas juridicas de capital —por su natu-
raleza v finalidad— puedan ilegar a ser poseedores
agrarios. No existe el impedirnento con respecto a
ias sociedades de personas, en donde el socio con-
serva relevancia por encima del capital, {(cooperati-
vas, sociedades coliectivas, etc.) dado que la pose-
sidn agraria asume una categoria de relacion
personal entre el sujeto y la cosa objeto de pose-
sion. Cosa distinta sucede con respecto a la adqui-
sicion de la propiedad agraria a través de otros
modos de adqguisiciéon en donde no se encuentra la
posesion como elemento,

d) La subordinacion de los elementos subje-
tivos de la posesion agraria en relacion con
los elementos objetivos.

En la posesién agraria, los elementos del cor-
pus y animus se manifiestan a través de la actividad
agraria en virtud de que lo que interesa es el resul-
tado productivo que se va a obtener de la relacion
poseedor-objeto de posesion.

El animus, elemento subjetivo por antonoma-
sia, cobra otro sentido en el Derecho Agrario mani-
festando en otros criterios como lo son los de mo-
rada habitual, y cultivacion efectiva. Como bien ha
sido sefialado por la brasileia ANGELA SILVA
"’Se debe de prescindir —en el Derecho Agrario—
de toda otra indagacidén respecto del animus qué
no sea la de verificar si el poseedor cultiva efectiva-
mente el predio, si tiene en él su morada habitual Y
si no reconoce a ningtin otro poder sobre el bien”.
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puede decirse, a manera de resumen, que en la
teoria de la posesion agraria el animus tiende a
objetivizarse al existir un deber de proyeccion dia-
ria por medio de la realizacion de los actos poseso-
rios agrarios y la apropiacién econdmica de los
resultados obtenidos a través de la realizacion de
dichos actos.

En lo que respecta al titulo, exigido en el De-
recho Civil como causa adquisitiva, debe decirse
que en la posesion agraria se establece una relacién
existencial del sujeto con la cosa con lo cual es
innecesario el planteamiento de cualquier otra cau-
sa adquisitiva que no sea la del trabajo. En virtud
de esta consideracion es que se dice que la usuca-
pion agraria puede darse aun contra tabulas, es de-
cir, contra un titulo legalmente inscrito en el Re-
gistro Publico de Propiedades. La posesién agraria,
concebida de esa manera, es un modo de adquisi-
cion verdaderamente originario, en donde la Unica
causa adquisitiva es el trabajo, no tomandose en
cuenta la relacion anterior entre el poseedor actual
y su transmitente.

Finalmente, en lc que respecta a la buena vy
mala fe en la posesion agraria, es mi opinidon
personal que no es necesaria, en el Derecho Agra-
rio, tal categorizacion para atribuir al paseedor los
derechos de: percepcion de frutos, no responsabi-
lidad en caso de pérdida o deterioro del bien, pago
de mejoras necesarias y Utiies, etc., ya que como se
dijo anteriormente, lo que se valora en la posesion
agraria es el trabajo, causa de atribucion de todos
los derechos atribuidos a la posesion.

La eliminacidon de toda referencia a la buena y
mala fe no significa que el poseedor pueda entiar a
poseer de modo clandestino, violento o en forma
oculta. La posesion agraria al igual que la civil re-
quiere para su existencia de los requisitos comunes
a toda posesion (publicidad, pacificidad y continui-
dad) pero, es de recordar, que al Derecho Agrario
no le interesa solamente la creencia del poseedor,
sino sobre todo, su actividad productiva, lo cual se
sobrepone, apoy4ndose en el tiempo, a toda creen-
cia acerca de la legitimidad o no de la actividad
Productiva que realiza en el predio.

5) El concepto de posesion agraria y los nue-
vos planteamientos en relacion con la
posesiébn de los bienes productivos agra-
rios. Las lineas tendenciales latinoameri-
canas.

La formulacién de un concepto de posesion
agraria es importante dado que a partir del mismo

-
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se podran construir las bases para la elaboracion sis-
tematica de una teoria de la posesion en el Dere-
cho Agrario.

Ensayando un concepto de posesion agraria
propio, tomando en cuenta los criterios aportados
como constantes en la normativa promulgada has-
ta la fecha asi como los aportes doctrinarios exis-
tentes, puede intentarse.el siguiente concepto: “La
posesién agraria es un poder de hecho sobre un
bien de naturaleza productiva, unido tal poder al
gjercicio continuo o explotacion economica, efecti-
va y personal, mediante el desarrollo de una activi-
dad productiva, con la presencia de un ciclo biologi-
co vegetal o animal, ligado directa o indirectamente
al disfrute de las fuerzas y los recursos naturales.

Ei concepto que se ha enunciado puede llegar
a sufrir variaciones sustanciales en virtud de los
nuevos estudios que sobre el tema surgen. Lo im-
portante es que por medio de este concepto se en-
cuentra justificado todo el replanteamiento que el
Derecho Agrario ha venido realizando con respecto
a este instituto. Por otro lado, a partir del concep-
to enunciado puede entrar a considerarse la nueva
orientacion que ha de darsele a los temas de capa-
cidad requerida para adquirir la condicion de posee-
dor agrario, posesién agraria ad-usucapionem 'y
proteccion de la posesion, entre otros.

En relacibn con la capacidad requerida para
adquirir la condicibn de poseedor agrario, las
lineas tendenciales en el Derecho Agrario latino-
americano se orientan a recalcar la insuficiencia de
les requisitos de capacidad de entender y querer
establecidos en el Derecho Civil, exigiéndose, ade-
mas, una capacidad especial, mas técnica que juri-
dica, consistente en la posibilidad de realizacion
de una actividad productiva agraria. Es decir, se uti-
lizan criterios practicos como los de capacidad fi-
sica y técnica para la explotacion del bien.

En lo que respecta al ciclo de vida de la pose-
sion agraria existe una ligera tendencia a distinguir
entre adquisicion de la tenencia o el poder fisico
y adquisicion subsiguiente de la posesion agraria,
ello en virtud de que la existencia de esta Gltima
se determina en el tanto se presente la realizacion:
efectiva de los actas posesorios que han sido defi-
nidos como propiamente agrarios. Asimismo, en
materia de adquisicion mortis causa de la posesion
agraria, se incorporan los criterios del Derecho he-
reditario agrario tendientes a la indivisibilidad de la
unidad productiva y a la busqueda del heredero
idéneo a continuar en la actividad productiva del
causante.
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En materia de conservacion de la posesion
agraria las lineas tendenciales se orientan hacia la
vinculacién de la conducta personal del poseedor
con relaciéon a la continua ejecucion de los actos
posesorios agrarios y a la negacién de la conserva-
cién basada en la sola intencion a animus. Solo se
conserva la posesion agraria en tanto se sigan reali-
zando los actos posesorios agrarios.

En relacion con la pérdida de la posesion, el
Derecho Agrario latinoamericano tiende a incorpo-
rar nuevas causales no existentes en el Derecho Ci-
vil, consistentes en criterios econémicos que impli-
can un uso pleno del potencial productivo del
bien agrario es asi como son causales de pérdida, la
suspension de la realizacion de los actos posesorios
agrarios sin causa razonable, la realizacion de actos
posesorios agrarios en forma deficiente e irracional
sea porque no se realizan en forma eficiente y efec-
tiva, sea porque se realizan sobre un predio cuya
aptitud productiva requiere otros cultivos a reali-
zar.

En lo que respecta a la posesion agraria
ad-usucapionen, las |lineas tendenciales son clara-
mente diferenciales con respecto a la legislacion ci-
vil. Se requiere para la adquisicion de la propiedad
agraria la realizacion de actos posesorios en forma
estable y efectiva, con lo cual se busca obtener el
propietario idoneo y la garantizacion de la futura
productividad del bien, tiempo de posesion, exi-
giéndose en la mayoria de los casos cinco afios en
vez de 10 & 15; se elimina la necesidad de demos-
trar la buena fe y el justo titulo ante la prueba de
la explotacién eficiente y la transformaciéon del
predio en un bien productivo,

Por otra parte la usucapion agraria se diferen-
cia de la usucapion civil en virtud de que su funda-
mento ya no es la seguridad juridica sino el traba-
jo, prueba de lo cual se conoce en algunos paises
como usucapio pro-labore. A cambio de estas pre-
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rrogativas se reduce el drea usucapible en la mayo-
ria de las legislaciones latinoamericanas.

Por altimo, en lo que respecta a la proteccién
de la posesion agraria, las Iineas tendenciales se
han encauzado a través de la legislacion, y sobre
todo de la jurisprudencia, en la ampliacion del con-
cepto de acto perturbatorio de la posesion. Este
ensanchamiento ha tenido como fundamento Ia
proteccion de la empresa al identificarse ésta con
la posesion. Se considera, de esa manera, como
actos perturbatorios, rio solo aquellos que tienden
a la inquietacién o al despojo en la pacifica pose-
sion, sino también aquellos actos que signifiquen
perturbacién en la realizacion de la actividad pro-
ductiva como pueden ser aquellas que afecten al
poseedor y no ala posesion en si y a cualquiera de
los bienes y derechos que conforman la llamada
“azienda’ agraria, un ejemplo claro de éste lo
constituye el articulo 149 inciso g) de la Ley de
Reforma Agraria venezolana que considera acto
perturbatorio cualquier hecho que altere las con-
diciones actuales de trabajo de arrendatarios y
ocupantes, as{ como las innumerables jurispruden-
cias emitidas por el Tribunal Superior Agrario del
Pera.

Por Gltimo debe decirse que el instituto de la
posesion agraria se ha venido fundando en la nor-
mativa especial que sobre la posesion de determi-
nados bienes: los agrarios, se ha venido promuigan-
do en varios paises, entre los que destacan Vene-
zuela, Costa Rica, Perd, Ecuador y Brasil. Es en los
primeros tres paises enumerados en donde el insti-
tuto ha tenido una mayor consolidacion, ya que,
ademds de la legislacion positiva, se ha venido desa-
rrollando, paralelamente, una jurisdiccion procesal
agraria, asi como una doctrina que ha mostrado
interés en reformar el tema posesorio desde el pun-
to de vista del Derecho Agrario.
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ABANDONO DEL LUGAR DEL ACCIDENTE:
DE DELITO A CONTRAVENCION

Con la entrada en vigencia de la Ley de Transi-
to No. 5322 de 27 de agosto de 1973, se crea, en
torno a la figura "“abandono del lugar del acciden-
te” una situacion particular, que conduce a una
interesante discusion para definir si resulta ser,
como hecho punible, un delito o una contraven-
cion, en lo que la jurisprudencia no es uniforme,
Pretendemos en estas |ineas describir brevemente
los alcances de esa discusion.

1. SURGIMIENTO DEL PROBLEMA.

Durante la vigencia de la ““Ley de Trdfico™
(del 26 de marzo de 1935) no hubo discusion, por
cuanto la misma no se ocupd de sancionar el
“abandono de! lugar del accidente’’. El problema
surgié con la “Ley de Transito” (No. 5322 de 27
de agosto de 1973, hoy derogada), al sancionar en
el inciso 3 del articulo 106 como figura tipica, la
conducta del “que huye, sin causa justa, después
de ocasionar un accidente’’; descripcién tipica que
debe complementarse con lo dispuesto en el inciso
a) del articulo 3 de esa ley, que define el accidente
de transito como ‘el ocasionado por vehiculos y
que produce lesiones o muerte a personas o anima-
les, o dafios en las cosas, a causa del transito por
las vias publicas”.

En otros términos, la Ley No. 5322 vino a
sancionar como ‘‘contravencion’”’ la conducta del
que huye del lugar donde ha habido un accidente
ocasionado por vehiculos, a causa del transito por
las vias pablicas, que produjo lesiones 0 muerte a

Licda. Cecilia Sanchez R.

personas o animales, o dafios en las cosas. Y se tra-
ta de una contravencién, por cuanto se sanciona el
hecho con una multa fija de trescientos colones, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 111 de esa
ley, el cual estatuye que las conductas sancionadas
con multa fija constituyen contravenciones.

Esa figura ya se encontraba descrita como
delito en el articulo 328 del Codigo Penal, el que
sanciona con prision de seis meses a dos afos a
quien “después de un accidente de transito en el
que ha tenido parte y del que hayan resultado
lesiones o muerte, se alejare del lugar para sustraer-
se a su identificacion o para eludir las comproba-
ciones necesarias, o el que habiéndose alejado por
razones atendibles, omitiere después dar cuenta in-
mediata a la autoridad”. En el fondo, esta sequnda
norma se encuentra integramente comprendida en
la primera, en la medida en que aquella sanciona
también el abandono del lugar del accidente inclu-
so cuando no se hayan causado lesiones o muerte,
por lo que resulta ser esta Gltima méas amplia; y al
establecerse en el articulo 140 de la ley en comen-
tario la derogatoria de “‘todas las leyes que se
opongan a la presente, que es de orden pablico”,
tenemos que admitir que incluyé la disposicion del
328 del Codigo Penal, pues “no puede concluirse
que puedan aplicarse concomitantemente disposi-
ciones del Codigo Penal y de la Ley de Transito
cuando tratan de la misma materia”, segdn lo inter-
pretd el Tribunal Superior Segundo Penal, Seccidén
Segunda en resolucion No. 29 del 5 de febrero
de 1981.

La nueva Ley de Trénsito (No. 5930 de 13 de
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setiembre de 1976), vigente en la actualidad, defi-
ne accidente de transito en la misma forma que lo
hacia la No. 5322, y, en lo que atafie al “abandono
del lugar del accidente” (de los definidos en el inci-
so a) del articulo 3, recogio en el inciso c) del
articulo 111) una disposicion similar a la del
articulo 106 inciso 3, de la antigua ley, agregando
la frase: “‘si se hubiere producido lesiones o muer-
te, se estard a lo dispuesto en el Codigo Penal”.
Este agregado no parece tener la virtud de darle vi-
gencia al articulo 328 del Coédigo Penal “porque
no se estan cumpliendo las reglas constitucionales
para poner en vigencia una ley derogada” (articulo
123 a 129 de la Constitucién Politica), segan inter-
pretacion del Juzgado Tercero Penal, en resolucion
No. 315 de 28 de noviembre de 1963. Si se huye
del lugar en el que se ha causado un accidente del
cual resulte la muerte o lesiones de alguna persona,
ademas de quedar sujeto a lo previsto en esa infrac-
cién a la Ley de Trénsito, lo serd también respecto
de las disposiciones del Codigo Penal sobre lesiones
y homicidio culposo.

No creemos tampoco que lo previsto en el ar-
ticulo 111 inciso c) de la ley vigente, al igual que
lo recogido en el 106 inciso 3 de la anterior, se
refiera Gnicamente a accidentes en que s6lo hay
dafios materiales, ya que ello implicaria una
interpretacion no ajustada ala definicion del térmi-
no “‘accidente’” que ambas leyes contienen, pues,
como es posible que de un accidente de la circula-
cion se produzcan resultados diversos se le quiso
englobar bajo un concepto uniforme; de manera
que la previsién de la normativa de transito tiene
como nacleo el ““alejamiento del lugar del acciden-
te”’, la produccion de otro tipo de resultado debe
ser analizado conforme al tipo penal que lo prevea,
con independencia del primero.

2. POSICION DE LA JURISPRUDENCIA.

a) Criterio contrario a la derogatoria:

El Tribunal Superior Segundo Penal, Seccién
Primera, en sentencia No. 87 de las 14:30 hrs. del
23 de abril de 1982, in extensu sefial6 lo siguiente:
“la situacion que regula el citado articulo 328 lo
es referente a accidentes en los cuales haya resulta-
do lesiones 0 muerte, es decir, en los cuales se haya
cometido el delito de lesiones u homicidio culpo-

sos. Lo que hace la Ley de Transito es sancionar
como contravencion la misma accion de abandonar
el lugar del accidente, pero cuando en éste sdlo se
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hayan producido dafios materiales y no las conse-
cuencias antes apuntadas. Siendo esto asi, cuando
la Ley de Transito tantas veces citada dispone en
su articulo 146, en lo que interesa, que ‘derdgan-
se. . . todas las leyes que se opongan a la presente,
que es de orden publico’, no estd derogando la
disposicion del Codigo Penal citada, pues ésta al
estar regulando como delito una accién no con-
templada en aquella ley, no se les estaria oponien-
do”. En el mismo sentido se pronuncio en resolu-
cién No. 234 de 17:00 hrs. del 10 de octubre de

1983.

b) Criterios en favor de la derogatoria:

El Tribunal Superior Segundo Penal, Seccion
Segunda en resolucion No. 29 de 9:00 hrs. del 5
de febrero de 1981, y No. 1213 de 14:00 hrs. del
19 de agosto de 1983, sostuvo que, estando defi-
nido el accidente de transito en el articulo 3 inci-
so a) de la Ley No. 5322 como el ocasionado por
vehiculos y que produce lesiones 0 muerte a perso-
nas o animales o danos en las cosas, a causa del
transito por las vias publicas, y siendo sancionable
con multa fija de trescientos colones, por disposi-
cion de la misma ley, la conducta del "“que huye,
sin justa causa, después de ocasionar el accidente”,
erigida en contravencion por disposicion del ar-
ticulo 111, que establece que las acciones sancio-
nadas con multa fija son contravenciones, ‘‘es
decir, conductas de caricter penal, de donde no
puede concluirse que puedan aplicarse concomi-
tantemente las disposiciones del Codigo Penal y de
la Ley de Transito cuando tratan de la misma ma-
teria, debiendo por ello concluirse que el primero
resulta derogado segun la disposicion del articulo
140 de la ley en cuanto dispone que deroga ‘’todas
las leyes que se opongan a la presente que es de
orden puablico”. Como el articulo 3 de la ley vigen-
te define accidente de transito en la misma forma
que lo haciala No.5322, pero el articulo 111 inciso
c) remite en el caso de que se produzcan lesiones
o muerte, a lo dispuesto por el Cédigo Penal, “‘pe-
ro si como se concluy6 antes, el articulo 328 fue
derogado y no se ha establecido su vigencia —dicho
restablecimiento en caso de darse debe ser expreso,
para salvaguardar el principio de legalidad a que sé
refieren los articulos 39 de la Constitucién Politica
y primero del Cédigo Penal—, necesariamente ha
de concluirse que el abandono del lugar del acci-
dente en el que result6 lesionada o muerta una per-
sona, por uno de los que lo ocasioné, es conducta
atipica en nuestro ordenamiento penal”.
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En el mismo sentido, el Juzgado Tercero
penal, en resolucién No. 315 de 28 de noviembre
de 1983, recoge un criterio similar al del Tribunal
guperior Segundo Penal, Sec. Segunda, al decir
que: “La disposicion del articulo 106 derogé taci-
tamente (conforme al 140 ibidem) el articulo 328
del Codigo Penal, por cuanto es una disposicion
anterior que se opone a la primera, por estar con-
tenida integramente una en la otra. La conducta
reprimida en el articulo 328 del Cédigo Penal con-
siste en alejarse del lugar del accidente de los defi-
nidos en la Ley de Transito; al igual que la conduc-
ta reprimida en el articulo 106 inciso 3 de la
antigua Ley de Transito. La nueva ey recogio en el
articulo 111 inciso ¢) una disposicion similar a la
contenida en el anterior articulo 106 inciso 3,
sin embargo, agregd: ‘“‘si se hubiere producido
lesiones 0 muerte se estard a lo dispuesto en el
Codigo Penal”. Esa frase no debe interpretarse
en el sentido de que esta dando vigencia al articu-
lo 328 del Coédigo Penal porgue no se estan cum-
pliendo las reglas constitucionales para poner en
vigencia una ley derogada, de modo que no puede
interpretarse que promulga nuevamente la dispo-
sicion del Cédigo Penal. Ese agregado debe inter-
pretarse en el sentido de que si con ocasion del
accidente, se causen lesiones o muerte a una perso-
na, ademas de esa infraccion a la Ley de Transito
por ausentarse del lugar del accidente, el autor del
hecho punible quedara sujeto a lo dispuesto en el
Cédigo Penal sobre las lesiones culposas y el homi-
cidio culposo”.

¢) Resoluciones de la Sala de Casacion:

La Sala de Casacion, en un principio no se
pronunci6 sobre el fondo del asunto en discusién,
Unicamente se tuvo el criterio de uno de los sefio-
res Magistrados, en un voto salvado emitido en la
resolucion No. 103 de 10:35 hrs. del 5 de agosto
de 1983, la cual declaré con lugar el recurso inter-
puesto por haberse dictado el sobreseimiento en
una oportunidad procesal en que no cabia hacer-
lo. Este voto minoritario se inclina por rechazar
la tesis de la derogatoria del articulo 328 en los
siguientes términos: “‘en opinion del que suscribe,
si en el articulo 140 de la aludida Ley de Trénsito
No. 5322 de 27 de agosto de 1973 no se dispone
en forma expresa la pretendida derogatoria del co-
mentado articulo 328, su abrogacion implicita
s6lo podria tenerse como cierta y efectiva si su
contenido coincidiera exactamente con la del ca-
non 106 inciso 3 de aquella ley especial. Ahora
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bien, de la comparacion de ambas reglas se evi-
dencia que no es asi: el primero de esos textos
erige en delito el abandono del lugar en que el im-
putado ha ocasionado un accidente con saldo de
personas lesionadas o muertas; el segundo castiga
como mera falta el huir, sin justa causa, después de
ocasionar un accidente: como la Ley de Transito
de 1973 comentada, en su citado articulo 106,
sanciona, con multa fija de trescientos colones
aquella conducta y otras varias, tiene que enten-
derse conforme a la logica intencion del legislador,
que todas esas infracciones estan referidas a cosas
menos graves que la de causar un accidente de
transito con el resultado de personas heridas o
muertas. . . y esa voluntad del legislador costarri-
cense se reafirma cuando, al promulgarse la nueva
y hoy vigente Ley de Transito No. 5930 de 13 de
setiembre de 1976, dispone que se aplicard multa
fija, siempre de trescientos colones, al que huya o
aleje sin justa causa del lugar en que ha ocasionado
un accidente, pero que si a consecuencia de éste
resultan personas lesionadas o muertas, se estard

a lo que disponga el Codigo Penal (articulo 111, :

inciso c¢). De lo anterior se colige que la multa
fija dicha se refiere y limita a los eventos en que
s6lo quedan como secuelas del accidente de circu-
lacion dafios materiales”.

Existe otra mas reciente, No. 39 de 15:40 hrs.
del 13 de marzo de 1984, que declaré mal admiti-
do el recurso interpuesto por el Ministerio Pablico,
por estimarse gue, no obstante encontrarse la reso-
luciobn en la parte resolutiva de una sentencia, se
trata de una declaratoria de incompetencia (para
conocer del abandono del lugar del accidente),
contra la cual no se encuentra acordada el recurso
extraordinario de casacion.

Finalmente, en la resolucién No. 186—F de las
14:35 hrs. del 9 de octubre de 1984, la Sala se pro-
nuncia, mayoritariamente, acogiendo la tesis de la
derogatoria en los siguientes términos: ‘‘La deroga-
toria deviene porque el Cédigo Penal fue publicado
en el Alcance No. 120 a La Gaceta No. 257 de 15
de noviembre de 1970, y entrd en vigencia un afio
después, o sea que era Ley de la Republica cuando
por la No. 5322 de 27 de agosto de 1973 se puso
en vigencia la Ley de Transito, ahora derogada por
la nimero 5930 de 13 de setiembre de 1976, y
aquélla en su articulo 3 definié accidente de tran-
sito como: “los ocasionados por vehiculos y que
producen lesiones o muerte a personas o animales
o dafio en las cosas, a causa del transito por las vias
pablicas”, sefialandose en el articulo 106 inciso 3)

—
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de esa ley una multa fija de @300 para quien “hu-
yere', sin justa causa, después de ocasionar un
accidente. Si el articulo 111 de la Ley en comenta-
rio indica que las acciones sancionadas con multa
fija son contravenciones, es decir conductas de
caracter penal, mientras que el art. 140 ejusdem
deroga “‘todas las leyes que se le opongan, que es
de orden publico”, debe concluirse necesariamente
que la Ley de Trénsito No. 5322 de 27 de agosto
de 1973, derog6 el articulo 328 del Codigo Penal,
pues el articulo 106 inciso 3 de la ley reprime la
misma conducta que el citado art. 328 —o sea el
ausentarse del lugar en donde ocurri6 un accidente
de transito en el que tuvo parte y resulto lesiones
o muerte de personas—, con independencia del que
el 328 tenga también un elemento subjetivo del
tipo en cuanto requiere que el abandono se realice
“‘para sustraerse a su identificacion o para eludir
las comprobaciones necesarias’, pues la norma de
Ley de Tréansito no contiene restriccion alguna, de
donde la ausencia con esos fines también resuita
subsumible en la figura tipica. En la ley el legisla-
dor indicd que derogaba toda norma que se le
oponga y es claro que existe oposicion entre los
articulos en comentario, no sélo en cuanto al ca-
racter de delito y contravencion que se le otorga
a la conducta (en nuestro sistema tienen diversa
trascendencia, pues en las contravenciones la ten-
tativa no es punible, no se toma en consideracion
la reincidencia, la condena no se inscribe en el Re-
gistro Judicial de Delincuentes), sino también en
cuanto la pena a imponer. No puede estimarse que
en el caso, como lo alegan algunos, se dé un con-
curso de leyes entre la de Transito y el articulo
328 del Codigo Penal, pues dicho concurso se da
entre dos leyes vigentes y como ha quedado dicho,
lade Trénsito derog6 al citado articulo del Cédigo.
El articulo 3 de la Ley No. 5930 de 13 de setiem-
bre de 1976 que es la de Transito, ahora en vigen-
cia, define accidente de transito en la misma forma
que lo hacia la No. 5322, pero el articulo 111 inci-
so_c), remite para el caso en que se produzcan
lesiones o muerte, a lo dispuesto por el Cédigo Pe-
nal, pero si, como vya se ha indicado el articulo 328
del citado Cédigo fue derogado, el mismo no pue-
de aplicarse, a menos que mediante una nueva ley
se restablezca expresamente su vigencia’’.

El voto salvado del sefior Magistrado Emilio
Villalobos reitera el criterio ya sostenido por él
anteriormente en la resolucion No. 103 de
10:35 hrs. del 5 de agosto de 1983, contrario
a la derogatoria, citada anteriormente.
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3) CONSIDERACIONES FINALES.

El punto medular de la discusién se centra,
como podemos apreciar, en el hecho de estable-
cer si el concepto “accidente de transito’’ descri-
to en la Ley de Transito, es uniforme, o si por el
contrario, permite ser dividido en razon del re-
sultado que produzca, de manera tal, que si el
mismo implica lesiones u homicidio culposos,
es constitutivo de delito, lo que nos lleva al
otro punto discutible en cuanto si podra remi-
tir a una disposicion cuya vigencia se cuestiona
por los motivos ya expuestos.

Pareciera mas bien, —en criterio de quien
suscribe— que la remision que formula la Ley
de Transito al Codigo Penal en los casos de le-
siones u homicidio, atafien a las disposiciones
que tipifican estos dos hechos, con indepen-
dencia de la infraccion a la ley por el abandono
del lugar, ateniéndonos a la uniformidad del con-
cepto ‘‘accidente de transito” que contiene la
ley en comentario.

Por ahora ha prevalecido una posicion ma-
yoritaria en los tribunales, incluyendo la Sala
de Casacion Penal, en el sentido de la deroga-
toria del articulo 328 del Cédigo Penal, con la cual
estoy de acuerdo. Sin embargo, la discusiéon no se
cierra, contamos con respetables criterios en am-
bos sentidos y en la medida en que ahondemos la
investigacion obtendremos cada dia mejores ele-
mentos de juicio para estar mas cerca de la que po-
dria ser la posicion mas correcta.

LEYES DE TRANSITO INVOLUCRADAS.

a) Ley de Trafico (de 26 de marzo de 1935).

b) Ley de Tréansito (No. 5322 de 27 de agosto
de 1973).

c) Ley de Transito (No. 5930 de 13 de se-
tiembre de 1976).

RESOLUCIONES JUDICIALES CITADAS.

a) Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Pri-
mera, Nos. 87 de las 14:30 hrs. del 23 de
abril de 1982, y 234 de las 17:00 hrs. del
10 de octubre de 1983.

b) Tribunal Superior Segundo Penal, Sec. Se-
gunda, Nos. 29 de las 9:00 hrs. del 5 de fe-
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brero de 1981, y 1213 de las 14:00 hrs.
del 19 de agosto de 1983.

c) Juzgado Tercero Penal, No. 315 del 28 de
noviembre de 1983,

d) Sala Tercera de la Corte Suprema de Justi-
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cia, Nos. 103 de las 10:35 hrs. del 5 de
agosto de 1983, 39 de las 15:40 hrs, del 13
de marzo de 1984, y 186—F de las 14:35
hrs. del 9 de octubre de 1984,
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PANORAMA DELICTIVO COSTARRICENSE
POBLACION Y FACTORES SOCIO-ECONOMICOS*

I. Introduccion.

En el presente estudio se han considerado al-
gunos puntos relevantes del delito en nuestro pafs,
los cuales si bien son bastante breves, de seguro de-
jardn la inquietud para la elaboracion de estudios
mas amplios al respecto, y que podran ser conside-
rados en el proceso de toma de decisiones en lo
que respecta a la planificaciéon socio-econémica, la
cual como fuerza que atenua el avance del delito
beneficia al pafs en general.

Las estadisticas delictivas nos informan que el
delito se presenta en todos los estratos sociales y
dentro de cualquier tipo de sistema. El delito se da
cuando se infringe la ley penal y sus fuentes pue-
den ser de tipo social, econémico, politico, psiqui-
co, etc. De manera que éste presenta en cada so-
ciedad caracteristicas muy variadas conforme a las
culturas, el aumento de poblacion y cuanto factor
brinde estados predelictivos que puedan movilizar
la criminalidad latente en las sociedades.

Las caracteristicas del delito en nuestro pais
han sido marcadas por causas muy particulares,
dentro de las cuales destaca el movimiento de po-
blacién (crecimiento, migracion interna y afluencia
de extranjeros) y otras, las cuales se ligan fuerte-
Mente para conformar una delincuencia bien defi-
nida y sobre lo cual expondremos en el desarrollo
del trabajo.

Il. Delincuencia costarricense. Caracteristicas.
En nuestro pais la delincuencia mantiene es-
trecha relacion con los grupos sociales de recursos

<\ -

Virgilio Benavides Lopez

econoémicos insuficientes, lo cual puede basarse en
algunos estudios realizados por Adaptacion Social.

— En el periodo 1969—1975 se determind que
entre el 85 y el 95 por ciento de los imputados de-
claré ingresos por debajo del salario minimo legal
para actividades sencillas (1).

— Los grados de escolaridad de la poblacién
penal para el afio 1979 reflejan también.esa rela-
cion, lo cual puede apreciarse en el cuadro 1.

Cuadro No. 1

Grado de escolaridad de la poblacién
penal del pais en 1979
Nota: indicadores aproximados

Escolaridad Porcentaje
Primaria incompleta 43,7
Primara completa 24,0
Secundaria incompleta 175
Analfabeta 95
Secundaria completa 2,3
Universitaria inccmpleta 16
Profesional universitario 0,3
Sin respuesta -

Fuente: Direccion General de Adaptaciéon Social. Esta-

disticas Penitenciarias. Revista Foro, pag. 5,
1980. :

* El presente trabajo fue elaborado en 1980 pero mantiene un interés ineludible dada la repercusién que tiene el delito

en la sociedad.

(1) Direccion General de Adaptacion Social. Ministerio de Justicia: Revista Foro No. 3, pdg. 5, San José, Costa Rica,

1979,
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— Un censo indicé que en 1979 el 45,3 por
ciento de los 2308 internos cometi6 delito en la
provincia de San José y el 53 por ciento de ese to-
tal lo hizo en los centros de provincia (2).

Es de notar que el Area Metropolitana y los
centros de provincias, donde la poblacion es densa
se han constituido en las zonas con mayores indi-
ces de delincuencia. El fendbmeno puede encontrar

su explicacion en la emigracion de los pobladores
de zonas rurales hacia las ciudades en busca de los
beneficios que estas ofrecen (hospitales, centros
educativos, servicios del gobierno y privados, es-
parcimiento, etc.) y el resultado es el inminente
rechazo para quienes carecen de preparacion aca-
démica o técnica y que ademas no poseen recursos
econémicos suficientes para subsistir. De manera
que esta situacion en que se hallan los obliga a vivir
en condiciones deplorables de vida, lo cual intensi-
fica los estados predelictivos tales como el desem-
pleo, la malvivencia, la prostitucién, menores aban-
donados, alcoholismo, toxicomania, insanidad
mental, etc., factores que cobran mayor fuerza al
faltar limitantes del delito tales como la edu-
cacion, el bienestar econémico, la vigilancia
polici'al, etc., ademas al ser para estos grupos,
dificil satisfacer sus necesidades basicas y de
realizacion personal; su situacion se agudiza aun
mas en periodos de crisis economicas, lo cual
puede inducir a cometer actos violatorios a la ley
con mayor regularidad.

En la delincuencia costarricense existen algunas
particularidades muy marcadas como por ejemplo
la reincidencia del delincuente. Un censo hecho
pbr la Direccion General de Adaptacion Social en
1978 informa que de un total de 2083 internos, el
48 por ciento eran reincidentes y lo fueron tam-
bién el 55 por ciento del total de internos reclui-
dos por delito de hurto, hurto agravado y robo
agravado (3). En lo expuesto en el cuadro 2 puede
notarse que los grupos mas numerosos de personas
condenadas oscilaron entre los 17 y 35 afios y ade-
mas fueron los que presentaron mayor cantidad de
condenas por ejecucion condicional. Cabe enton-
ces asociar algunos puntos: estrechez econémica,
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ejecucion condicional y reincidencia, sobre lo cual
puede pensarse que el delincuente costarricense 3
calor de situaciones socio-economicas apremiantes
va preparando el camino para llegar a profesionali-
zarse en el campo delictivo con estrategias y accio-
nes mejor planeadas y que a manera de circulo vj-
cioso van perpetuando esta forma de vida, lo cual
hace cada vez mas dificil la solucion de los casos
en los juzgados y tribunales del pais.

Una situacién analoga se presenta con los me-
nores infractores y al respecto puede citarse lo si-
guiente: “De los jovenes que llegaron al Juzgado
Tutelar de Menores en el periodo 1975 a 1977 la
mayoria son varones, 2145 (mujeres 497). La ma-
yor incidencia estd en edades de 14 a menos de 17
afios, tanto para hombres como mujeres. En cuan-
to a nivel educativo formal la mayor parte apenas
cubre la ensefianza primaria” (4).

Otra particularidad de nuestra poblacion penal
es su conformacion de condenados e indiciados.
Dentro de la poblacion penal al 31 de octubre de
1980 habia 1414 sentenciados y 1281 indicia-
dos (5); esta Ultima cifra resulta preocupante por-
que nos informa que existian personas sin proceso
o procesadas que no habian sido enjuiciadas, o sea
que de ellos algunos liegarian a ser absueltos por-
gue no habian cometido delito alguno o porque no
existieron pruebas suficientes para condenarlos. De
manera gue los indiciados guardan prision mientras
esperan la fecha para ser enjuiciados, lo cual ade-
mas de causar un dafio socio-moral en ellos, con-
lleva la carga econdomica que representa la estadia
diaria por individuo en un centro de adaptacién
(@ 100,00 diarios aproximadamente para 1980)
(6). Esta cifra en funcion del nimero de reos
y el tiempo en prision elevan las cantidades en
colones considerablemente. Los costos anteriores
sumados a otros en que se incurre con el tramite
que se sigue al caso y el juicio en los tribunales y
juzgados penales, la actividad del Ministerio de
Seguridad, del Organismo de Investigacion Judi-
cial, etc. llevan a conformar el costo economico
del delito, pesada carga que soporta el pais.

(2) Direcciép General de Adaptacién Social. Estadisticas Penitenciarias. Censo de poblacién penal al 1 de junio de 1979.

Cuadro No. 3, pdg. No. 9, San José, C.R., 1979.
3)

4)
(6)
(6)

Ministerio de Justicia. Memoria Anual 1978—79, pag. 43. San José, Costa Rica. 1979
“Corte Suprema de Justicia, Revista Judicial No. 15, pag. 70, afio IV. San José, Costa Rica, marzo, 1980.
Ministerio de Justicia, Boletin estadistico, Servicios Técnicos, Investigacién estadistica, 1980.

Direccion General de Adaptacién Social. Estimacién con base en presupuestos. (Costo diario en atencién técnica

y administrativa, alimentaci6n, servicios de salud, vestuario, limpieza, etc.). San José, Costa Rica, 1980.
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Cuadro No. 2

CLASIFICACION DE LAS PERSONAS CONDENADAS EN LOS TRIBUNALES SUPERIORES
Y JUZGADOS PENALES DEL PAIS SEGUN SEXO, PENA Y EDAD DURANTE 1978

5 ] MASCULINO FEMENINO
FUpas e pelades Teotal | Tomwl Ejecucion Otras Towl Ejecucion Otras
condicional | penas condicional penas
Total 4546 | 4164 1227 2937 382 141 241
17 a 20 afios 756 | 700 255 445 56 18 38
21 a 25 afios 1154 1059 339 720 95 41 54
26 a 30 afios 835 778 217 561 57 23 34
31 a 35 afios 523 472 132 340 51 16 35
36 a 40 afios 449 410 98 312 39 16 23
41 a 45 afios 266 240 62 178 26 11 15
46 a 50 afos 208 186 46 140 22 7 15
51 a b5 afios 151 131 26 105 20 5 15
56 a 60 afios 88 83 20 63 5 — 5
Mas de 60 afios 109 100 29 71 9 3 6
Ignorada 7 5 3 2 2 1 1

Fuente:

Ill. Analisis estadistico. Prueba de hipotesis.™”

Las siguientes relaciones (en cifras) entre la
delincuencia con la poblacion, el ingreso per capita
y los gastos en construcciones y adaptacion social
serviran de base para hacer algunos comentarios
que guardan afinidad con respecto a la situacion
socio-econdmica de los grupos marginados de los
beneficios sociales, asunto que exige le sea puesta
mayor atencion y que debe preocuparnos honda-
mente si queremos evitar una delincuencia cronica
v aguda en el futuro, pues el freno para tal situa-
cién esti condicionado a la acertada planificacion
que se ha de hacer en pro del mejoramiento de ta-
les grupos.

1. Casos entrados (variable dependiente) a los
Tribunales Superiores y Juzgados Penales en
funcién de la poblacion total del pais (variable

—_—

Poder Judicial. Estadisticas Judiciales de Costa Rica, pags. 38 a 40; 54 a 56, 1979.

independiente). Se obtuvo la siguiente ecuacion de
regresion:

Casos entrados = —96738,0 + 68,583 (poblacion)
Error de estimacion: 5.322

1.1. En la ecuacion anterior se observa que existe
una relacion directa {signo positivo del coeficiente
68,583) entre el aumento de poblacion y los casos
entrados de lo cual se puede decir que por cada
1000 habitantes en que se incrementa la poblacion
total hay un aumento de 68,583 casos.

1.2. Basandonos en la ecuacién de regresion se ob-
tiene la siguiente proyeccién para el proximo
qguinquenio (considerar error de estimacion hacia
arriba o hacia abajo al comparar con lo real).

** Resultados obtenidos en el centro de cémputo de la Universidad Nacional con base en las cifras del cuadro 3. La im-
Portancia de este andlisis radica en los comentarios que se han hecho después de cada punto tratado y no en las pro-
yecciones de la delincuencia, Cuyas cifras por tratarse de seres humanos estdn sujetas a variaciones.
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1980: —96738,0 + 68,583 (2204,8) = 54.474
1981: —96738,0 + 68,583 (2252,3) = 57.731
1982: —96738,0 + 68,583 (2300,0) = 61.003
1983: —96738,0 + 68,583 (2347,2) = 64.240
1984: —96738,0 + 68,583 (2394,6) = 67.491
1985: —96738,0 + 68,583 (2442,1) = 70.748

Esta relacion nos indica que conforme se in-
crementa la poblacion seran mas los casos que se
tramitaran en las oficinas judiciales de lo penal. En
el cuadro 3 puede notarse la pequefia cantidad de
casos que terminan en sentencia en comparacion
con el tota! de ellos y que al respecto se puede
pensar en el gran esfuerzo que se realiza con el
empleo de recursos humanos y materiales en asun-
tos que fenecen por razones de impunidad, falta de
pruebas, etc.

2. Personas condenadas (variable dependiente)
por los Tribunales Superiores y Juzgados Penales
en funcion de la poblacion total del pais (variable
independiente). Se obtuvo la siguiente ecuacion de
regresion:

Personas condenadas = 1518,6 + 1,7115 (pcbla-
cién)

Error de estimacion: 289,74

2.1. En la ecuacion anterior se observa que existe
una relacion directa (signo positivo del coeficiente
1,7115) entre el aumento de poblacion y las per-
sonas condenadas, de lo cual se puede decir que
por cada 1000 habitantes de incremento en la po-
blacién total hay un aumento de 1,7115 de perso-
nas condenadas.

2.2. Basandonos en la ecuacion de regresion se ob-
tiene la siguiente proyeccion para el proximo quin-
quenio (considerar error de estimacién hacia arriba
o hacia abajo al comparar con lo real).

1980: 1518,6 + 1,7115 (2204,8) = 5.292
1981: 1518,6 + 1,7115 (2252,3) = 5.373
1982: 1518,6 + 1,7115 (2300,0) = 5.455
1983: 1518,6 + 1,7115 (2347,2) = 5536
1984: 1518,6 + 1,7115 (2394,6) = 5617
1985: 1518,6 + 1,7115 (2442,1) = 5,698

. Esta relacion nos indica que conforme aumen-
ta la poblacion seran cada vez mas las personas
condenadas por diferentes clases de delito, de ma-
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nera que en el futuro se necesitaran mas vigilantes

'
mas construcciones, mas oficinas judiciales, mas
técnica, mas profesionales, etc. para reprimir el de-
lito.

3. Personas condenadas (variable dependiente)
en funcion del ingreso per capita (variable indepen-
diente). Se obtuvo la siguiente ecuacion de regre-

sion:
Personas condenadas = 4392,9 +0,005956 (ing. p.)

3.1 La ecuacién anterior nos indica que existe una
relacion directa (signo positivo del coeficiente
(0,005956) entre el ingreso per capita y las perso-
nas condenadas, o sea que al aumentar dicho ingre-
so, aumentan también las personas condenadas.

La indicacion paraddjica de esta relacion pue-
de encontrar su explicacion en las siguientes razo-
nes: a) Que el aumento de la riqueza no llega con
ja debida fuerza a los grupos marginados que son
los que representan nuestra delincuencia, de mane-
ra que los mayores beneficios los reciben las clases
acomodadas a las cuales llega la riqueza con mayor
abundancia; b) una reparticion desigual de la ri-
guieza acompafiada de una crisis econémica azota
doblemente a dichas clases marginadas; de manera
qgue el incremento de la delincuencia se acelera por
el lado de los “‘necesitados’’, razon de peso para
pensar que existe una marcada impunidad del deli-
to en las clases altas, en las cuales son otras las
fuentes que lo generan y que pueden ser de tipo
politico, siquico, personal, social, accidental, cau-
sal, etc.

4. Personas condenadas (variable dependiente)
en funcion del gasto en adaptacion social y cons-
trucciones (variable independiente). Se obtuvo la
siguiente ecuacion de regresion:

Personas condenadas = 4782,0 +0,003207 (gastos)

4.1 Esta ecuacidn nos indica que existe una rela-
cion directa (signo positivo del coeficiente
0,003207) entre la inversién para sostener la delin-
cuencia y las personas condenadas, o sea que con-
forme se gaste mas en atender la delincuencia, ésta
se incrementa cada vez mas.

Esta relacion nos indica que la delincuencia se-
guiréd en aumento pese a los grandes esfuerzos que
se realizan para capturar, enjuiciar al delincuente y
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darle el tratamiento adecuado para devolverlo o no
a la sociedad, labor que implica construir edificios,
contratar profesionales (psicologos, abogados, tra-
bajadores sociales, etc.) vigilantes, empleados ad-
ministrativos, etc. que en conjunto conforman el
sistema penal el cual se ocupa de la gran tarea de
tratar al delincuente. En vista de lo anterior y con
la certeza de que la delincuencia irda siempre en
aumento, se hace necesario atender a una mayor
prevencion con el fin de evitar que se produzca un
crecimiento desmedido y sin control. Esto tendria
un fuerte apoyo si se logra la maxima integracion
socio-productiva de aquellos grupos donde se ma-
nifiesta con mayor fuerza el mal.

1V. Conclusion.
Son fuertes los motivos para preocuparnos al
pensar que la carga socio-economica en la que se
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constituye el delito, se agudiza cada vez mas (ms3-
xime en un pais de escasos recursos como el nues-
tro) conforme crece la poblacion y el mundo se
torne mas complejo. Es por ello que se ha de insis-
tir nuevamente en la necesidad de una planifica-
ci6én adecuada en la cual han de manifestarse cam-
bios sustanciales en nuestro modelo econdmico, a
través de lo cual se reestructuren algunos sectores
en pro de una sociedad amoldada a nuestra reali-
dad econdmica, de manera que el costo global del
delito sea reducido a su minima expresion, en
busca de mayor seguridad social y conservacion de
recursos monetarios; labor de suma importancia en
la que han de pensar hoy nuestros dirigentes.
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LA INTERPRETACION DE LAS CLAUSULAS ARBITRALES
EN EL SISTEMA JURIDICO COSTARRICENSE

(Apuntes de Derecho Comparado)

Las clausulas arbitrales dentro de un contrato
pueden ser objeto de interpretacion restrictiva o
ampliativa. La tesis restrictiva es propia del sistema
latino, mientras que la posicion opuesta es sosteni-
da dentro del sistema anglosajon; dentro de éste,
en caso de duda se favorece el arbitraje y, en tal
sentido es reiterada la jurisprudencia.l

El Derecho costarricense no contiene disposi-
cion legal expresa sobre el punto de si las clausulas
compromisorias deben ser interpretadas en sentido
restrictivo o ampliativo. Sobre el tema concreto no
hay desarrollos jurisprudenciales, hasta donde
logré investigar.

Sin embargo, la tradicion latina (romano-ca-
nénica en expresion de Merrymann), a diferencia

Dr. Victor Pérez Vargas

de la tradicion anglosajona, asigna un especia!l valor
como fuentes materiales del Derecho a la doctrina
y a la jurisprudencia comparada, campo donde si
encontramos elaboraciones.

La tradicién europea continental y latinoame-
ricana —en la que se encuentra inmerso nuestro
Ordenamiento— en desarrollo del principio de que
la sentencia de los arbitros ha de concretarse a los
puntos que se les sometieron”?, ha sostenido en
forma absolutamente mayoritaria que la conven-
cion de arbitraje debe ser interpretada en forma
restrictiva, pues ella sustrae de una manera excep-
cional a las partes de su juez natural. En este senti-
do, los tribunales belgas, franceses, latinoameri-
canos, e inclusive la misma Corte de Arbitraje de la

i j dicho: ‘““cuando hay duda acerca de si un asunto es materia de arbitraje, la cuestién se

W ﬁzsstefv(;ret:e;:\?c:f.dse? :r%itraje” Southern Bell Tel. & Tel. Co. v. Louisiana Povfrer 'and_Light Co. D.C. La. 1963, 221
F. Supp. 364. ‘“Las cortes deben interpretar el contrato no impidiendo.el arbitraje, sino favoreciéndolo en materia

de disputas laborales” Signal-Stat. Corp. v. Local 475, United Elec. Radio and Mach Worl.ters of America, C.A.N.Y.,
235 F. 2d, 298, certiorari denied 77 S. Ct., 1293, 354 U.S. 911, 1 L.Ed., 2d, 1428, rehearing denied 78 S.Ct. 7, 355,

U.S. 852 2.L. Ed. 24, 61. “.

.. cualquier duda debe ser resuelta dentro de la linea de la politica liberal de promover

el arbitraje mediante ridpidos y relativamente econémicos juicios ante especialistas comerciales y asi ayudar a la
descongestion de las agendas judiciales”. Oregon Pacific Forest Products Corp. v. Welsh Penal Co., D.C. or, 1965,

248, F. Supp. 903.

“Al resolver dudas sobre la arbitrabilidad . . . las cortes deben considerar que las partes estdn vinculadas a arbi'tra:r
todas las materias no especificamente excluidas, que razonablemente quep.an dentro del lenguaje usado’’. United
Textile Workers of America AFLCIO, Local Union No. 120, V, Newberry Mills, Inc., C.A.S.C. 1963, 315 F.2d 217,
certiorari denied 84 S.Ct. 54, 375 U.S., 818, 11. L.Ed. 24, 53. o o _

“La politica federal es la de resolver las dudas en favor del arbitraje” Metro Indus Painting Corp. V. Termu’ml
Const. Co. C.A.2, 1961, 287, F 2d. 382, certiorarl denied 82 S.Ct., 31, 368 U.S. 817, 7 L.Ed. 2d, 24. También:

Greenwich Marine Inc. C. S-

S. Alexandra, D.C.N.Y., 1964, 225 F. Supp. 871, affirmed 339 F 2d, 901; también:

dependent Union of Port Ivory N.Y‘. v. Procter Gamble Mfg. Co. D.C.N.Y. 1961, 195 F. Supp.
Eict::ﬁfﬁfdbgeén;gd. 644; también Maryland Tel Union v. Chesapeake & Potomac Tel.Co., of Md. D.C. Md.1960,
187‘F Supp.101 '["ambién: Local 719, American Bakery and Confectionery Workers of America AFI-CIO v. National

Biscuit Co., D.C. N.J. 1966, 2562 F. Supp. 786.

(2) CABANELLAS, Repertorio Juridico, HELIASTA, Buenos Aires, 1974, p. 144.
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Camara de Comercio Internacional (con sede en
Paris) han afirmado el principio de que e/ arbitraje
es de interpretacioén restrictiva.

El criterio que se ha seguido dentro de la tra-
dicién latina es el de que el arbitro no tiene juris-
diccion mads alld de lo que las partes expresamente
han convenido, ni tampoco sobre cuestiones dife-
rentes de las previstas por las partes en la respec-
tiva clausula; la existencia de la competencia
arbitral deriva del consentimiento mutuo de las
partes. En consecuencia, sobre puntos no previstos
expresamente, hay INCOMPETENCIA; no se
puede obligar al arbitraje si éste no resulta en for-
ma inequivoca de la voluntad de las partes.

El Secretario de la Corte de Arbitraje de la
Camara de Comercio Internacional ha expresado:
“| 3 ausencia de toda ambigiiedad en la voluntad
de las partes de someterse al arbitraje es sobre
todo, una condicién sine qua non para que los
arbitros del Comercio Internacional tengan el po-
der suficiente”.?

La tendencia restrictiva resulta clara en el sis-
tema latino, que es el costarricense, con base en el
examen de algunos ordenamientos:

En la doctrina argentina, de gran influencia en
Costa Rica, el tratadista Alsina afirma:

‘.. puede variar la extension de su conteni-
do ... puede referirse a una parte determinada
del contrato, a su interpretacion, a su cumpli-
miento, a la liquidacién de! negocio, etc. Las
partes no suelen ser muy precisas en sus expre-
siones y estas deben interpretarse en forma res-
trictiva, por cuanto la cldusula compromisoria
importa una renuncia al principio generai de so-
metimiento a la jurisdiccion judicial"4.

La jurisprudencia argentina ha hecho uso de
este principio de interpretacion restrictiva de las
cldusulas arbitrales en reiterados fallos:

En un caso en que la cldusula compromiso-
ria establecia que cualquier problema de inter-

(3) DERAINS, Ives, Clunet, 1974, p. 938.
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pretacién se someteria a arbitraje’’ se denegb la
solucién arbitral para controversias relativas a
rendicion de cuentas.s

En otro caso, donde la clausuia compro-
misoria se referia a cualquier problema relativa
a la ejecucién del contrato, no se aceptod la so-
Jucién arbitral para conflictos relativos a la res-
cision del contrato.

También la jurisprudencia francesa ha mante-
nido la tesis de la interpretacion restrictiva de las

clausulas de arbitraje:

Asi, en una sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Paris, del 13 de julio de 1976, se inter-
preté la clausula del contrato “todo diferendo
que surja con ocasion de este contrato, com-
prendidas todas las cuestiones de Derecho rela-
cionadas con él, debe ser sometido a arbitraje”,
como relativo Gnicamente 3 litigios entre las
partes en el campo contractual, por lo que los
problemas de responsabilidad extracontractual
quedan fuera del arbitraje.7

Es la jurisprudencia belga la que ha desarro-
llado mejor el principio, de tradicién latina, de la
interpretacion restrictiva de las cléusulas de arbi-
traje, con mayor detalle; son multiples los fallos en
este sentido:

En diversos fallos se ha afirmado que "'se-
gln la jurisprudencia dominante, la convencion
de arbitraje debe ser interpretada en forma res-
trictiva pues ella sustrae de una manera excep-
cional a las partes de su juez natural’’.

Una sentencia de la Corte de Apelaciones de
Anvers estim6 que los competentes eran los Tri-
bunales ordinarios para la solucién de un litigio
relativo a la resolucion de un contrato gue no ha-
bia tenido principio de ejecucion, pues el recurso
al arbitraje estaba previsto solo para la ejecucion
de los trabajos, su pago y la interpretacion del con-
trato.’

Igualmente, el Tribunal de Liege, el 1 de di-

(4) ALSINA, Tratado teérico-prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Tomo VII, Juicios Especiales, EDIAR,

Buenos Aires, 1965, p. 35 y 36.
(5) Cam,. Com. Jurisprudencia argentina, T. 62, p. 510.
(6) Cam. Com, Jurisprudencia argentina. T. 76, p. 399.

(7) Rivista Trimestrale di diritto commerciale, 1976, p. 704.

(8) Asi: Trib. comm, Bruxelles, 6 janvier 1955; Trib. Comm. Anvers, 8 de octubre de 1956 y Corte de apelaciones de

Bruxelles, 13 de noviembre de 1974. op. cit. infra 12,

(9) C. App. Anvers, 21 avril 1975. op. cit. infra 12,
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ciembre de 1976, constatando que los términos de
la convencion decian que el arbitro es compe-
tente para todo diferendo que surja con la aplica-
cion de la citada convenciéon”, decidid que esta
cldusula asi redactada no daba poder al tribunal
para pronunciarse sobre la anulacién.'©

Otro fallo sostuvo que el arbitraje debe ser
considerado excepcional y de estricta interpreta-
cion cuando el Tribunal se pronuncia sobre su pro-
pia competencia.' !

En el mismo sentido se ha pronunciado la doc-
trina belga, para la cual los Iimites de la compe-
tencia arbitral estan en la voluntad expresa de las
partes, en lo previsto por la cldusula arbitral.!?

También la jurisprudencia de la Corte de Arbi-
traje de la Camara de Comercio Internacional ha
sostenido que no se puede recurrir al arbitraje si
este no resulta en forma inequivoca de la voluntad
de las partes:

"La convericién de arbitraje es de interpre-
tacién estricta”, !>

A falta de expresa e inequivoca disposicion los
arbitros deben declararse incompetentes.

Los casos en que se ha aceptado que hay una
manifestacion expresa e inequivoca capaz de deter-
minar la procedencia del arbitraje son solamente
aquellos que no ofrecen duda alguna. Por ejemplo,
se admitio la solicitud de arbitraje en un caso en
que la clausula respectiva expresaba: “toda diver-
gencia entre las partes se sometera a arbitraje”." *

Hay otras dos hipotesis que han revelado tam-

—_—
(10) Jur. Liege, 1976—1977, p. 124. op. cit. infra 12.

(11) Trib. comm. Bruxelles, 6 janvier 1955. op. cit. infra

(12) HUYS, Marcel y KEUTGEN, Guy. L’
249,

(13) Sentences C.C.I. 1
(14) Camara Comercial, No. 70, Buenos Alres,
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bién una tendencia restrictiva en cuanto al arbitra-
je, en el sistemadel “’Civil Law’’:

1) Rechazo de solicitud de arbitraje cuando se
omiten formalidades
2) Rechazo de solicitud de arbitraje cuando se

discute la misma cesacion de la eficacia del

contrato.

Con relacion al primer supuesto, en Costa Ri-
ca se han producido manifestaciones de esta ten-
dencia latina (europea-continental y latino-ameri-
cana), restrictiva en cuanto al arbitraje, en casos en
que se observan defectos en la demanda, casos en
los que —se ha afirmado— “‘tales defectos impiden
dar curso a la demanda arbitral o coartan las facul-
tades del arbitro de intervenir”.' s

Con relacion al segundo aspecto, algunos auto-
res italianos han sostenido que ‘‘puesta en discu-
sion la existencia del contrato que contiene la cldu-
sula, se pone en tela de juicio la jurisdiccion misma
de los arbitros”.'® Esto se daria, a mi juicio, por
ejemplo, en el caso de que la parte a quien se
solicite el arbitraje alegue que el contrato ha deja-
do de tener eficacia, por revocacion, de mutuo
acuerdo entre las partes, pues se trataria de una
controversia que afectaria tanto la existencia del
contrato principal como la eficacia de la clausula
arbitral. En este aspecto la jurisprudencia de los
Tribunales de Costa Rica, se han manifestado en el
sentido de que es innecesaria la resolucién de un
contrato si las partes han acordado amigablemente
la conclusién de la relacién contractual entre
ellas.!7

arbitrage en Droit belge et international, Bruylant, Bruxelles, 1981, p. 151y

974, Nos. 2138y 2321, Clunet, 1975, p. 934 y 938;y 1975 No. 1434, Clunet, 1976, p. 978,
1946. Gaceta del Foro. Octubre 27 de 1946, Tomo 184, pdg. 596.

(15) SALA DE CASACION 13 y 40 hrs. de 7 de noviembre de 1962, II sem. II tomo, p. 1199.
(16) CODOVILLA, Del compromesso € del giudizio arbitrale, No, 106, p. 344 y ss y AMAR, Dei giudizi arbitrali, p. 157.

(17) SALA DE CASACION, No. 35 de 15¥

15 hrs. de 9 de abril de 1969.
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CONCLUSIONES

1. Hemos tomado como fuente material, capaz
de suministrarnos los principios generales con los
que se integra el Ordenamiento costarricense, al De-
recho Comparado. “En ciertos casos nos vemos
obligados al empleo del método comparativo para
comprender las soluciones de nuestro Derecho”.'®

Es aceptado por los grandes comparatistas que
los Derechos de las Naciones de América Latina
pretenden realizar tipicamente la misma concep-
cion del mundo que la de Europa Occidental conti-
nental. El Ordenamiento juridico costarricense es
parte de esta perspectiva de lo juridico, por lo que
las soluciones coincidentes de los diversos sectores
del sistema, sirven de principios juridicos para
guiar la solucion de cuestiones particulares. “Entre
ciertos paises existe respeto al Derecho una comu-
nidad particularmente estrecha de tradicion y de
principios que hace que los Derechos de los mis-
mos pertenezcan a un mismo sistema y que las
soluciones validas en uno puedan ser invocadas en
otro ... con un valor comparable al que tendrian
si hubieran sido proclamadas en este pais desde

siempre”’.'?

2. A diferencia de las corrientes anglosajonas que
tienden a favorecer el arbitraje en caso de duda®’,
en la tradicién del ““Civil Law System”’ la tesis pre-
dominante es la opuesta, precisamente la de que en
caso de duda NO debe favorecerse al arbitraje, pues
este es considerado como una solucién excepcional
que depende de una clara intencion de las partes,
intencién que debe ser expresa o inequivoca, por

lo que si hay duda, deben remitirse las partes a su
jurisdiccion ordinaria, la via judicial.

* * %

3. Después de analizar los elementos de juicio
considerados y la jurisprudencia nacional y de|
“Civil Law System’ a la que puede tener acceso
mi opiniéon personal es la de que las cldusulas arbi:
trales, en el sistema de Derecho en el que se ubica
Costa Rica, son de interpretacion restrictiva,

Ello implica, en mi opinién, que si no resulta
claramente del contrato la voluntad de las partes
de someter un punto determinado a arbitraje, tal
arbitraje no procede. lgualmente, si la cldusula
arbitral se encuentra ubicada en una estipulacion
especifica del contrato, como podria ocurrir por
ejemplo en las estipulaciones que regulan responsa-
bilidades en determinados supuestos, a mi juicio,
debe entenderse que las partes quisiefon limitar la
solucién arbitral a ese especifico problema, previs-
to en la estipulacién del contrato en la que se
encuentra incluida la cldusula arbitral. ,—

4. Como conclusion general de lo expuesto pue-
de afirmarse que, dentro de la tradicion a que per-
tenece el Ordenamiento juridico costarricense
(donde la doctrina y la jurisprudencia comparadas
tienen el caracter de fuentes materiales de Derecho)
las cldusulas arbitrales son de interpretacion restric-
tiva. En consecuencia, ellas limitan su eficacia a lo
que se expresa clara e inequivocamente en ellas,
o, en caso de duda sobre tal alcance, a la clausula
del contrato principal en la que se encuentra incor-
porado el compromiso a la estipulacién compromi-
soria.

(18) DAVID, René, Tratado de Derecho Civil Comparado, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953, p. 83.

(19) DAVID, op. cit., p. 82.

(20) AMERICAN DIGEST SYSTEM, 1918, 1937. UNITED STATES CODE ANNOTATED, Title 9, Arbitration, St.

Paul, Minn. West Publ. Co. Brooklin, N.Y. 1967.
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Q) N

INTRODUCCION

Al ingresar por primera vez a la Morgue Judi-
cial, algo que me caus6 sorpresa y admiracion, fue
el observar sobre las mesas de autopsia los cuerpos
de tres personas que habian fallecido por sumer-
sion y una por asfixia por ahorcadura. En ese mo-
mento pas6é por mi mente la inquietud de conocer
més a fondo sobre esta situacion, ya que en mi
pais constituyen causas de muerte poco usuales,
especialmente la segunda.

Es asi como inicié la recopilacién de datos en
relaciéon con todas y cada unade las asfixias mecéni-
cas practicadas en esta morgue desde 1965 hasta
finales de 1983. Conjuntamente fui nutriéndome

de material bibliografico indispensable sobre ¢
tema. De la misma manera inicié la recopilacion de
muestras de organos afectados en la asfixia por
ahorcadura para realizar un estudio histolégico,
Debo advertir que se tratd de un trabajo muy
extenso que requirié6 de muchas horas de esfuerzo
y dedicacién, asi como de la intervencion de mu-
chas personas, lo que hallen de positivo es el resul-
tado de todas ellas, lo erréneo acreditenmelo a my,

Mi anhelo es de que esta tesis sirva de acicate
para futuros estudios sobre este tema de suyo apa-

sionante.

I. ASPECTOS GENERALES

Concepto

Etimolbgicamente el término asfixia proviene
del griego A = falta o ausencia y SPHYZO = pal-
pitar.

Lacassagne expresaba que equivale a falta de
pulso.

Paul Bert (10) en el Siglo XVIII refirié que es
la muerte por supresion de los fendbmenos respira-
torios.

Brouardel (3) dijo “en Medicina Legal es el
cese de la funcién respiratoria”.

Varios autores (1—15—16—17—28) coinciden
en la definicién de asfixia como la falta de oxigeno
en las células de los tejidos.

Otros (15) amplian el concepto como una
condicién en la que el intercambio del aire en los
alvéolos pulmonares y en la sangre de los capilares
pulmonares estd interrumpida, los glébulos rojos
no llevan oxigeno y la descarga de anhidrido car-
bénico en los pulmones tampoco se produce.

] A_\delson (1) cita como un estado fisiologico y
quimico en el que un organismo vivo presenta una
deprivaciéon aguda de oxigeno indispensable para el
n.'ofatabolismo celular, asociado a la falta de elimina-
cion del anhidrido carbonico, produciéndose una
hipoxia o anoxia celular.

Esta interrupcién o deprivacion por el lapso
de unos cinco minutos produce la muerte.

El encéfalo es el 6rgano humano mas sensible
a la hipoxia o anoxia, y de él principalmente el
cerebelo y la corteza cerebral.

Durante la asfixia la accion del corazon con-
tinda por varios minutos después del paro respira-
torio. Esto tiene importancia para efectos de resu-
citacion (33).

Clasificacion

Las asfixias pueden clasificarse en: mecéanica,
toxica y clinica. Las dos primeras han sido Ilama-
das violentas. También podemos denominar a la
téxica como asfixia quimica, y a la clinica como
asfixia patologica.

Dentro de las toxicas o quimicas estan las asfi-
xias producidas por sustancias como el monoxido
de carbono, los clasicos gases de guerra (lperita,
Lewisita) (39).

Dentro del grupo de las asfixias patologicas O
clinicas pueden mencionarse las originadas en insu-
ficiencia cardiaca, enfermedades broncopulmo-
nares obstructivas y afecciones hematologicas
como anemias severas, leucemias,etc. (6).

Thoinot (4) refiriéndose especificamente a la
asfixia mecénica dice: “‘es aquella que resulta de
un impedimento mecanico y violento, a la penetra-
cion del aire en las vias respiratorias’’.

El Dr. Vargas Alvarado (39) lo define como
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alteraciones en la funcién respiratoria que puede
terminar en |a muerte, producidas por medios me-
canicos.

Las asfixias mecanicas especificamente han
merecido diversidad de criterios en su clasificacion.
Unos (10) lo dividen en dos grupos: 1) Por
obstruccion de las vias aéreas (sofocacion, estran-
gulacion, ahorcadura y sumersion), 2) Alteracio-
nes en la expansion de la caja toraxica por compre-
sion.

Otros (16—33) las distinguen en: 1) Asfixia
por constriccion del cuello con bloqueo al paso del
aire, (ahorcadura, estrangulacion), 2) Obstruccién
de la via aérea (sofocacion, aspiracion de material
extrafio), 3) Compresion del térax que impide los
movimientos respiratorios y 4), Exclusion de oxi-
geno por privacion de éste o reemplazo por otro
gas.

Considero que una de las clasificaciones mas
completas sobre asfixias mecénicas es la siguiente:

1. Asfixia por sumersion.

2. Asfixia por ahorcadura.

3. Asfixia por estrangulacion (a mano, a
lazo, mixta y por otros medios).

4. Asfixia por sofocacion (por obturacion de
los orificios respiratorios, por obstruccion
de vias respiratorias, por carencia del aire
respirable y dentro de ésta tenemos el
confinamiento y el sepultamiento).

Fisiopatologia de las anoxias

Cuando las necesidades de oxigeno en las cé-
lulas del organismo no son satisfechas se produce
un estado de anoxia. El aporte de oxigeno a los
tejidos est4 asegurado por cuatro mecanismos (la
ventilacién pulmonar, el vehiculo “hemoglobina”,
la circulacion de la sangre y los intercambios ga-
seosos a nivel celular). Cualquier perturbacion en
estos mecanismos provoca la anoxia.

Existen cuatro tipos de anoxias (1—10—-32):

1) Anoxia anéxica, caracterizada por una pri-
vacion de oxigeno a nivel pulmonar y tisular espe-
cialmente cerebral, Puede deberse a varios mecanis-
mos: a) A una falta suficiente de oxigeno que
llegue a los alvéolos pulmonares por ejemplo en las
asfixias mecanicas y en las asfixias patologicas
como en la atelectasia pulmonar, bronquitis, asma,
etc.; b) Cuando el aire respirado no suministra la
cantidad suficiente de oxigeno por haber sido
reemplazado por otro gas; c) Cuando la presion de
Oxigeno ha disminuido en el aire del medio
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ambiente, como ocurre en los accidentes de mon-
tafia, accidentes de aviacion con baja presion den-
tro de la cabina; d) Falta de oxigeno a nivel de las
células nerviosas por compresion cervical (ahorca-

dura, estrangulacion).

2) Anoxia anémica, puede resultar de una di-
ficultad de la hemoglobina para transportar oxi-
geno, es el caso de las intoxicaciones por monoxi-
do de carbono, o por productos metahemoglobini-
zantes; o por una disminucion de hemoglobina en
razon de una pérdida sanguinea por heridas o en
una anemia hiprocrémica, etc.

3) Anoxia de estasis, debida a trastornos en la
gran o pequefa circulacion, la hemoglobina circu-
lante no es transportada eficazmente a los tejidos
del organismo como en la congestion o apoplejia
pulmonar, embolias o trombosis, insuficiencias
circulatorias periféricas, shock, etc.

4) Anoxia histotéxica, resulta de la caida de
la tensidn diferencial arteriovenosa del oxigeno, o
de la inhibicion de los fermentos oxidantes intrace-
lulares que impiden la utilizacion del oxigeno que
la sangre arterial ofrece a los tejidos, es el caso de
la intoxicacion por cianuros, donde la sangre veno-
sa esta tan cargada de oxigeno como la arterial, lo
cual explica el color rosado de muchos de estos
intoxicados.

Las asfixias van a causar la muerte en un
tiempo que variara de acuerdo con la reduccion de la
oxigenacioén y a la tolerancia individual. Una ano-
xia total y brusca determinard una muerte réapida,
mientras que en la hipoxia la muerte es mas lenta
con la aparicion de un sindrome de hipercapnia.

Se han realizado mdltiples experimentos (10)
con el fin de determinar el tiempo de muerte Y sus
reacciones fisiopatoldgicas. Desde este punto de
vista distinguimos en las asfixias mecanicas una
forma sobreaguda y una aguda.

1) Asfixia mecéanica sobreaguda: este tipo de
asfixia es primitivamente respiratoria y sigue un
orden matematico:

a) Una falta de latencia que dura pocos segun-

dos. :
b) Una fase de compensacién completa carac-
terizada por una reaccién cardiorrespiratoria con
taquicardia e hiperventilacion y tiene una duracién
aproximada de treinta segundos.

¢) Una fase de compensacion incompleta de
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orden hormonal con descargas de adrenalina que
determinan una distribuciéon del oxigeno disponi-
ble en beneficio del corazon y del cerebro, esta
fase dura aproximadamente dos minutos y termina
con la obnubilacion del sujeto.

d) Una fase de descompensacion en la cual las
funciones van desapareciendo en forma progresiva,
salvo la circulacién. Esto origina una pérdida de la
conciencia, convulsiones tonico-clonicas, paralisis
flaccidas, relajacion de esfinteres, midriasis, bradi-
cardia, el pulso se vuelve saltante por la pérdida del
tono simpatico y la pefsistencia del tono parasim-
patico; apnea primaria por inhibicion de los
centros respiratorios superiores. El paro respirato-
rio va seguido de una regresion de los movimientos
respiratorios bajo la forma de inspiraciones bruscas
de gran amplitud y leve duracion. Este tipo de
respiracion traduce la liberacion de la actividad fré-
nica de los centros bulbares superiores; el sujeto
entra en una fase preagonica y marca el Gltimo
Iimite para una reanimacion eficaz. Tiene una du-
racion aproximada de un minuto. Por Gltimo viene
el apnea secundaria seguida de colapso y fallo car-
diaco e inmediatamente después la muerte clinica.

2) Asfixia mecanica aguda: caracterizada por
la asociacion de un sindrome hipoxico y de un
sindrome hipercapnico. Experimentalmente una
hipoxia del orden de 15 a 20 atmosferas de presion
de oxigeno lleva a la muerte de un individuo en
unas dos horas aproximadamente.

La hipercapnia o retencion de anhidrido car-
bénico, es manifestacion importante de hipoventi-
laciéon alveolar. Aparece después de cierto lapso,
pues se trata de un trastorno del equilibrio acido-
béasico compensado al inicio por la accion de meca-
nismos correctores. Estos disturbios respiratorios
se caracterizan por cianosis, insuficiencia cardio-
circulatoria y signos neurosiquicos.

Signos respiratorios: la lucha del sujeto contra
la falta de oxigeno se traduce por un esfuerzo de la
caja tordcica con tiraje sobre el esternén, polip-
nea y secrecién bronquial que agrava la dificultad
respiratoria.

Cianosis: es la manifestacién de la desatura-
cion del oxigeno-hemoglobina de la sangre. Estu-
dios experimentales han demostrado que la colora-
cién cianobtica de los tegumentos aparece cuando la
concentracion de hemoglobina reducida alcanza a

cinco gramos por litro de sangre. Esta cianosis es
particularmente visible en los labios, ufias y

|6bulos de las orejas.
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I nsuficiencia cardio-circulatoria: el primer
signo es la taquicardia, muy caracteristica de |3
hipoxia. El corazon tiene mayor resistencia que el
cerebro a la anoxia. El consumo de oxigeno por e|
miocardio es de 10 mililitros por minuto por cien
gramos o sea treinta mililitros por minuto. El cora-
zén puede funcionar por unos veinte minutos en
condiciones de anaerobiosis relativa, periodo en el
cual se van elevando los metabolitos acidos, espe-
cialmente acido lactico. La hipoxia y la acidosis
conjugan sus efectos nefastos sobre el corazon. EJ
tejido de conduccién es muy sensible a la hipoxia,
de allf la gran excitabilidad cardiaca a la asfixiay la
tendencia a la fibrilacion.

Signos neurosiquicos: obnubilacién, cefalea y
vértigo preceden al coma hipercapnico “es la encefa-
lopatia respiratoria’’. Se debe a una hipertension
intracraneana que se confirma por el edema de
papila en el examen de fondo de ojo. La elevacion
del PCO2 es un factor vasodilatador a nivel cere-
bral y que sin duda causa edema cerebral.

Clinica general de las asfixias mecanicas
La mayoria de autores reconocen cuatro fases
clinicas en la asfixia.
1) Fase cerebral en la cual el individuo pre-
senta trasiornos subjetivos caracterizados por
vértigo, desvanecimiento, zumbidos de los
oidos, angustia, mas tarde pérdida del conoci-
miento, respiracion lenta y pulso acelerado.
Duracién un minuto.

2) Aparecen convulsiones generalizadas en la
cara, miembros, musculos respiratorios. Los
movimientos peristalticos determinan la emi-
sibn de orina y de heces, aumenta la secrecion
salival y sudoral, se produce ereccién y hasta
eyaculacion inconsciente; la sensibilidad y los
movimientos reflejos desaparecen progresiva-
mente. Es lafase de excitacion cortical y medu-
lar. La cara es cianbtica, la presion arterial se
eleva y los latidos cardiacos se enlentecen.
Dura de uno a dos minutos.

3) Caracterizada por el cese de la respiracion
como consecuencia de una insuficiencia ven-
tricular derecha. Dura de uno a dos minutos.

4) En la que el ritmo lento del corazdn se
acelera bruscamente, los latidos se vuelven
irregulares y débiles, casi imperceptibles. Fi-
nalmente los ventriculos se paran en diastole,
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mientras las auriculas sostienen algunas con-
tracciones.

En cuanto a la duracién de la asfixia, en la
asfixia aguda, al agotarse el oxigeno en unos trein-
ta segundos, los centros nerviosos se paralizan, la
victima pierde el conocimiento, pero la reanima-
cién es aun posible,

Un periodo mayor de tres a seis minutos de
anoxia, constituye dafio irreversible de los centros
cerebrales y muerte real. Sin embargo, se acepta
que el periodo médximo de supervivencia ante la
anoxia es de cinco a seis minutos. Experimental-
mente la asfixia provoca la muerte en siete u ocho
minutos. No obstante se han podido ver reanima-
ciones de personas que han sobrepasado ese
tiempo de asfixia, aunque muchas han quedado en
vida vegetativa. Esto trae a colacion la diferencia
entre la muerte cerebral y dafio cerebral. Si bien es
ciertc que el cese de las funciones intelectuales
superiores, la motilidad, la sensibilidad y los refle-
jos asi como la circulacion y respiracion tienen a
veces COMo causa un severo dafio cerebral; también
es cierto que no todo dafio cerebral significa el
paro de la actividad del corazén y de los pulmones.

Por otra parte debe distinguirse aquelias muer-
tes causadas directamente por el obstaculo meca-
nico a la respiracion (muerte asfictica), de aguellas
otras que se originan por mecanismos reflejos que
tienen un punto de partida receptores vago-inhibi-
dores localizados en el cuello. Estas muertes son
sincopales y no constituyen verdaderas asfixias. No
son otra cosa que ejemplos de muerte por inhibi-
cion,

Entre las primeras podemos citar congestion
pulmonar acompafiada de tos, disnea, esputos
sanguinolentos; neumonia y bronconeumonia.

Como secuelas neuroldgicas se observan con-
vulsiones y amnesia retrograda que pueden estar en
funcién de zonas de necrosis cortical causadas por
la privacion temporal de oxigeno durante la asfi-
Xia. En el corazén se han observado alteraciones en
el E.C.G. que podrian atribuirse a un mecanismo
similar.

Patologia general de las asfixias mecanicas

Las asfixias mecanicas en las alteraciones ana-
tdmicas sistémicas son indistinguibles de las asfi-
Xias patolégicas y de las asfixias quimicas. Asi se
Puede observar congestion, edema y hemorragias
Pulmonares en el curso de muertes naturales car-
diacas o pulmonares (2). EI enfisema agudo, sin
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embargo, presenta un gran valor real en las obs-
trucciones respiratorias.

El sindrome asfictico completo tiene como
signos generales la triada de cianosis, manchas de
Tardieu y fluidez de la sangre.

La fluidez de la sangre ha merecido diversas
interpretaciones. Para unos autores se debe a acti-
vidad fibrinolitica. Para otros como Davis (8)
obedece a la persistencia de los mecanismos que en
la persona viva mantiene la sangre en estado liqui-
do. Invoca este autor el hecho de que la mayoria
de las asfixias mecanicas ocurren en individuos re-
lativamente sanos.

Las equimosis subpleurales o manchas de
Tardieu (10—22) han sido muy discutidas a tal
punto que autores como Liman indicaba que la
doctrina de Tardieu es erronea y peligrosa, Pinard
muestra que dichas equimosis se encuentran en
fetos muertos por fallo circulatorio y es asi como
en 1877 ante tanta duda, la Sociedad de Medicina
Legal de Francia concluydé que las manchas de
Tardieu son reveladoras de una muerte rapida.

Ademas se han descrito cambios vinculados a
la asfixia en 6rganos como el higado, la sangre, el
encéfalo, los pulmones, el bazo y la tiroides.

1) En e! higado los cambios son de indole
microscopica y constituyen un sindrome citoliti-
co, caracterizado por:

a) Esteatosis, que no parece tener trascen-
dencia. Viosin destacaba la dificultad en correla-
cionarla con la cianosis.

b) Transparencia celular. Consiste en grupos
de hepatocitos claros, tumefactos, con citoplasma
granular y ndcleo picnético. Es de caracter irrever-
sible y es de mayor valor diagnoéstico.

c) Necrosis celular difusa. Afecta la porcién
central del lobulillo. Etienne Martin (22) hacia
referencia al “’higado del ahogado”’.

2) En la sangre, ademas de la incoagulabi-
lidad, se ha descrito elevacion del factor VIII,
trombocitopenia y prolongaciéon del tiempo de
protrombina, fibrinolisis transitoria.

Nicoletti, en 1928, describi6 aumento de los
leucocitos perioxidasicos (citado por
Derobert, 10).

La presencia de hemorragias ha sido atribuida
por Bernard y colaboradores (4) a un factor neuro-
vegetativo por la anoxia, como se observa en el

estbmago con motivo de intervenciones neuro-
quirdrgicas.
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3) En el sistema nervioso central, en trabajos
experimentales se ha descrito atrofia y necrosis de
médula espinal y en vainas de mielina.
(Derobert, 10).

4) En los pulmones se ha descrito congestion,
hemorragia, edema, y ruptura de tabiques interal-
veolares (1—27—42).

5) En el corazoén, se ha descrito degeneracion
vacuolar (Bouchner, 6).
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6) En el bazo, De Chenard en 1960 describig
hemorragias como ‘‘signo esplénico de la asfj.
xia" (4).

7) En la glandula tiroides, Durante y
Marchiore, en 1950, describieron hiperfunciona-
lismo en una tercera parte de los casos de asfixia,

En la hipofisis y en las suprarrenales se han

descrito hemorragias.

Il. ASPECTOS ESPECIALES

Para efectos descriptivos seguiremos el siguien-
te orden: sumersion, sofocacidn, estrangulacion y
ahorcadura.

1. Asfixia por sumersion
Definicion

Para Lacassagne (3), “‘un individuo muere por
sumersion cuando respira bajo el agua o cuando
pierde |a respiracion bajo el agua”.

Para Vargas Alvarado (39), “‘es la asfixia que
se produce cuando el aire de los pulmones es reem-
plazado por un liquido que penetra a través de los
orificios respiratorios”.

Para Bonnet (4), "‘es la muerte producida por
la obstrucciéon parcial o total del arbol respiratorio
por un elemento liquido o semiliquido”’.

Para Corella, Merli, Fucci, y Angelili Ro-
ta (1965), es el impedimento a fa entrada de aire
en los orificios y vias respiratorias como resultado
de la penetracion activa en ellos de liquidos prove-
nientes del exterior (4).

Historia
Desde que la superficie de nuestro planeta esta
constituida en su mayor parte por agua, las sumer-
siones accidentales y suicidas nunca han faltado.
Para Etienne Martin (22), la historia de la su-
mersion comprende tres periodos: a) de las orda-
Ifas y la tortura; b) del renacimiento hasta el siglo
XVIII; ¢) desde el siglo XVIII.

a) El periodo de las ordalias y de la tortura.
Las “ordalias” constituian una prueba de culpabi-

lidad. El sospechoso era introducido en el agua; si
flotaba era inocente y si se hundia era cuipable. En
Francia se aplico esta prueba judicial echando al
acusado atado de pies y manos.

La sumersién como castigo es citada en la Ley
de las Doce Tablas para los parricidas. En el
siglo VI, el Codigo de las Burgondas lo aplicaba en
agua cenagosa para la mujer adlltera. En la Edad
Media, en Inglaterra, se ahogaba a los ladrones en
un pozo lieno de agua. En Francia, durante el rei-
nado de Carlos VI, sus arqueros arrojaban al Sena a
los descontentos dentro de un saco cosido con la
leyenda “Dejad pasar la justicia del Rey”. En
1521, en Ruan fueron arrojados en agua hirviente
unos falsos monederos. La Constitucion Carolina
condenaba los homicidas de nifios con la sumer-
sion.

En Nantes, en 1793, con la barca de fondo
movible de Carriere, se ajusticiaron con las “anega-
ciones”” (noyades) ur millar de personas.

b) El segundo periodo se inici6 con el Renaci-
miento. Se caracterizd por la observacion de 10s
signos de muerte por sumersion. Asi Ambrosio
Paré decia que podia establecerse que una persona
habia sido ahogada por la presencia de liquido en
el estbmago, excoriaciones en la frente y mucosi-
dades en la nariz (“"hongo de espuma’).

Zacchia afirmaba que la sumersion se debia al
impedimento de la funcién respiratoria. Morgagni
hizo la observacion de la epiglotis levantada.

c) El tercer periodo se inici6 a partir de |a
mitad del siglo XV II1.
Se caracterizé por la experimentacion, Louis



Escaneddo por Biblioteca Judicial "Cernando Coto Alban"

demostrd que si se lanza una persona ya muerta al
agua, el liquido no penetraba en los pulmones.
Con este principio demostré que la hija del protes-
tante Sirven habia muerto por sumersion.

Con el testimonio de Louis el padre que ya
habia sido condenado por el parlamento de Tolosa
sobre la base de que habia matado a la muchacha %
luego la habia lanzado a un pozo, fue absuelto.

En 1768, Champeaux y Faisseolle demostra-
ron que Claudine Rouge, cuyo cuerpo habia sido
rescatado del Rodano, ya estaba muerta por homi-
cidio cuando se le lanzd a las aguas.

En 1790, otro médico de Lyon, Desgranges,
distinguio dos formas de muertes por sumersién: la
asfixia por materia, en la cual habia agua en los
pulmones, y la muerte por desfallecimiento que no
mostraba liquido.

Foderé, en 1813, sefialaba el enfisema pulmo-
nar y la fluidez de la sangre.

Orfila, en 1816 estudiaba el desarrollo de la
putrefaccion en el ahogado, y Devergie los signos
de la duracién de la permanencia del cuerpo en el
agua.

Tiempo después aparecieron los trabajos de
Tardieu, Taylor, Casper y Liman, vy los experi-
mentos de Pablo Bert (1864—1870).

Brouardel en 1889 describe detalladamente las
fases de la sumersion, y en 1890, junto a Vibert,
describen los elementos histologicos de este tipo
de asfixia.

En 1888, Paltauf describio su signo de la equi-
mosis pleural y la hemodilucion por el liquido de
sumersion.

A partir del presente siglo los trabajos sobre el
tema se han orientado a la fisiopatologfa y al diag-
néstico de la sumersion antemortem.

La presencia del plancton como signo de
muerte por sumersion se debid a los trabajos de
Hofmann, Rynsberg y Revenstorf, y més tarde de
Corin, Stockis, Holler y Thomas. Su presencia en
médula 6sea se debe a Tanaska (1948),
Thomas (1961) y Derobert (1962). Los cambios
histolégicos fueron descritos en 1929 por Leclerq,
Muller y Marchand. Las alteraciones hepaéticas se
deben a Etienne Martin en 1932.

En 1963, Spitz (34) cuestiond el valor del
plancton como signo de sumersion al demostrar
que los habitantes de Berlin lo tenian en su orga-
nismo porque el aire de esa ciudad contenia diato-
meas. Para la misma época Niles, describio la
hemorragia en el hueso temporal como signo de
este tipo de asfixia. Sin embargo, el trabajo de este
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autor pasd casi desapercibido hasta 1969, cuando
Mueller (25) hizo una revision sobre este signo en
un trabajo publicado en el Journal of Forensic
Sciences. Inspirado en este signo, Vargas Alvarado,
en Costa Rica, describio el signo de la hemorragia
del hueso etmoides, como otro indicio de sumer-
sion (40—41).

Etiologia

Existen tres variedades clasicas de asfixia por
sumersion: accidental, suicida y homicida.

La accidental es la mas frecuente, sea por cai-
da en una corriente de agua, impericia para la nata-
cion o imprudencia,

Colombia y Japon poseen las estadisticas mas
altas por asfixias por sumersién accidental (28).

En la suicida se ha visto a las victimas atarse
voluntariamente las manos y los pies, o fijarse un
peso considerable al cuello o en la cintura. En un
caso documentado en el Departamento Médico
Legal de Costa Rica, la victima se at6 al cuello con
una cuerda, una pesada sirena vieja de barco.

En ocasiones se acompaia de otro tipo de le-
siones autoinfligidas como heridas cortantes en
vasos superficiales, o heridas por proyectiles de
arma de fuego.

l.a homicida tiene lugar en recién nacidos, ni-
flos o adultos. Schneider (1974) (4) ha descrito
dos casos de homicidios por sumersidon en bafieras,
las victimas fueron mujeres, y el autor del hecho
mantuvo sus cabezas bajo el agua durante unos
cinco minutos aproximadamente.

La judicial tuvo su aplicacion en la anti-
gliedad, teniendo su mayor auge en la revolucion
francesa (noyades).

En Costa Rica hasta 1883 existid pena de
muerte. Una de las formas de cumplir la sentencia
fue la sumersion. Esta se llevaba a cabo introdu-
ciendo al condenado en un saco de cuero, acompa-
flado por un mono, un gallo y una serpiente, ani-
males que la tradicién romana consideraba parrici-
das. En estas condiciones se cumplia la sentencia
en algln rio caudaloso y profundo.

Fisiopatologia

Clasicamente se han considerado dos clases de
ahogados: los azules y los blancos.

Los ahogados azules son individuos que han
muerto en el agua y que han luchado por escapar a
la asfixia, es la *‘sumersion asfixia’”’. Unos autores
la denominan muerte por sumersion primaria o
muerte por la exclusiva penetracion de liquido en
las vias respiratorias y alveolos pulmonares.
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En este caso, (36), el mecanismo de la muerte es

bastante complejo; a la asfixia se le une un trauma-
tismo pulmonar intenso, debido a que después de
haber suspendido sus movimientos respiratorios
durante algunos minutos, el ahogado realiza fuer-
tes inspiraciones irresistibles dirigidas por el centro
respiratorio, el cual es estimulado por el exceso de
acido carbénico de la sangre asfictica. EIl agua pe-
netra con fuerza a las vias respiratorias, llega a los
alveolos vy los traumatiza produciendo desgarros de
la pared, pequefias hemorragias, edema y enfisema
(enfisema acuoso). La mezcla agitada de agua, aire
y serosidad sanguinea produce la espuma que inva-
de todo el tracto y los orificios respiratorios
(hongo de espuma). El aire rechazado por el agua,
distiende las zonas periféricas y realiza la hiper-
capnea de Casper. La presion del aire es bastante
grande pudiendo dar lugar a embolias gaseosas
mortales (Shert).

Una barrera acuosa y edematosa se opone a la
circulacion pulmonar. Resulta una insuficiencia
ventricular derecha aguda con plétora de la peque-
fia circulacion, inyeccion del sistema venoso cava,
congestion marcada del higado, el agua invade los
pulmones y la sangre refluye hacia el higado.

El agua no queda en los pulmones sino que
penetra en la sangre arterial y la diluye en una
proporcion de un quinto a un octavo.

Finalmente el ahogado ingiere una cierta can-
tidad de agua que llena mas o menos el estbmago y
el intestino.

La dilucion de la sangre (hidremia) ha sido
determinada por pruebas hematologicas, fisicas,
quimicas y fisiolégicas. Dentro de las hematol6-
gicas tenemos descenso del nimero de los elemen-
tos figurados de la sangre y del indice de la hemo-
globina. En las fisicas, disminucion de la densidad
de la sangre, tension arterial, conductibilidad eléc-
trica, viscosidad del indice de refraccion del suero
y elevacion del punto crioscopico. En las quimicas,
reduccion de las concentraciones de magnesio y
cloruros y dentro de las fisioldgicas, disminucion
de la capacidad respiratoria de la sangre y actividad
hemolitica mds elevada en la sangre del corazon
izquierdo.

Las fases de la sumersion asfixia o sumersion
primaria se desarrollan de la siguiente manera: al
contacto con el agua, una respiracion profunda se-

guida de apnea voluntaria de corta duracion, (cin-
cuenta segundos); después disnea expiratoria refle-
ja de origen central o laringeo, pérdida del
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conocimiento, invasion de agua a vias respirato-
rias, convulsiones generalizadas, apnea agonica con
una gran inspiracion final, persistencia de los lati-
dos cardiacos por unos dos o tres minutos, (estos
fendmenos tienen una duracion de tres a cuatro
minutos).

La profundizacion de las investigaciones fisio-
patolégicas realizadas por Redding y
Pearson (1964), Seruettaz y Tailleur (1964) vy
Lartigue (1965), han sefialado que la situacion es
mas amplia y compleja, asi ellos han demostrado
que la muerte ocurre por diferentes mecanismos,
segin tenga lugar en agua dulce o en agua salada.

El agua dulce es hipotonica en relacion al plas-
ma y por consiguiente pasa por O6smosis a través de
los alveolos, de modo tan masivo que en pocos
minutos puede duplicar el volumen sanguineo. Al
mismo momento se instala junto a la hipervolemia,
hemodilucion, hipoproteinemia e hipopotasemia,
todo lo cual es causa de la aparicion de una fibrila-
cion ventricular.

El agua salada es hipertonica en relacion con
el plasma, lo que hace que inversamente a la situa-
cién anterior, el plasma penetre en los alveolos,
produciendo una verdadera “sumersion interna”
que se agrega a la sumersion externa. Consecuen-
temente se instala una hipovolemia, hemoconcen-
tracion, hiperproteinemia e hiperpotasemia. Tiene
entonces lugar un edema agudo del pulmén, acom-
pafiado de hipotension, bradicardia, asistolia so-
breaguda y paro cardiaco por ineficacia progresiva,
pero no por fibrilacion ventricular.

Haciendo un resumen podemos decir que exis-
ten cinco fases en funcién de las modificaciones
respiratorias:

Primera fase, de sorpresa o sobrecogimiento
(pasmo), que dura unos diez segundos.

Segunda fase, de resistencia a la respiracion y
de agitacion, dura un minuto.

Tercera fase, de grandes respiraciones con fa-
llo de los movimientos generales, dura un minuto.

Cuarta fase, con fallo respiratorio y pérdida de
la sensibilidad, dura un minuto.

Quinta fase, de Gltimo suspiro.

Para otros autores como Spitz (33), debido al
bajo contenido de sal del agua dulce, hay una ver-
dadera inundacién en la circulacion que origina he-
mélisis, dilucion de los constituyentes de la sangre
y un brusco aumento del volumen sanguineo, el
corazén es rapidamente superado por esta sobre-
carga y se produce edema pulmonar. La taquicar-
dia y la fibrilaciéon ventricular llevan a la muerte én
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unos tres a cinco minutos. El agotamiento por la
desesperacion en la primera fase de la sumersién
tiende a reducir este intervalo. Para el mismo autor
en el agua salada los Iiquidos drenan de la sangre al
pulmoén y de este modo producen edema pulmo-
nar, sin embargo, este edema es relativamente mas
pequefio en comparacion con el que ocurre por el
otro mecanismo en el agua dulce,

Los ahogados blancos que no constituyen ver-
daderas muertes por asfixia, sino como vya lo sefia-
lamos, son muertes por inhibicion. Se trata de
individuos que han encontrado la muerte en el
agua, sin ahogarse realmente, se produce brusca-
mente un sincope mortal, casi siempre la victima
se hunde de golpe, sin un gesto, es la sumersidn-in-
hibiciébn en la que un reflejo inhibidor con esta-
do sincopal se desencadena por contacto brusco de
la piel, mucosas y aparato vestibular con el agua
fria, e incluso el dolor por el choque del Ifquido en
el abdomen. Ha sido también |lamada muerte por
sumersion secundaria, y asi tenemos pos paro car-
diaco, pos ““zambullida”, pos inundacion bronco-
pulmonar y pos permanencia en aguas proximas o
bajo cero grados.

Bonnet (4) las subdivide:

1) Clinicas (crisis epilépticas, hipoglucemias,

etc.).

2) Traumdticas (resultado del ‘‘golpe o
shock’’ cervical, epigastrico, abdominal o genital).

3) Hidrocusion o water shock. Lastigne
(1965) formulé el siguiente aforismo “‘la hidrocu-
sion es al agua fria, lo que la electrocucion es a la
electricidad”’. La causa parece radicar en la diferen-
cia térmica entre la temperatura cutanea y la del
medio liquido. El hecho es raro con la temperatura
fresca; pero es factible de producirse cuando la
temperatura es elevada y la persona ha permane-
cido mucho tiempo expuesta al sol, antes de arro-
jarse al agua. La exposicion al sol determina una
vasodilatacion periférica, y al producirse la sumer-
sion se transforma en vasoconstriccion con so-
brecarga central y pérdida rapida del calor corporal

que lleva a un estado lipotimico 0 sincopal.

4) Alergia, su mecanismo no €s bien conoci-
do, puede deberse a la “orioalergia’’ y liberacion de
ctiva.

histamina cuténea por accion vasoconstri

acto del agua con la mu-

5) Refleja, por cont
onando un es-

cosa nasal o laringo-faringe ocasi
Pasmo glotico.
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6) Emocional, la caida accidental al agua de
una persona que no sabe nadar puede ser motivo

de paro cardiaco.

En la pos “zambullida”, puede deberse a:

1) Barotrauma (la presion determina ruptura
timpanica con intenso dolor, reflejo laberintico y
lipotimia);

2) Depresion intratorécica, al producirse la
zambullida en apnea el aumento de la presion hi-
drostética determina una disminucion del volumen
toracico con desequilibrio entre la pequefia y gran
circulacion comprometiendo la circulacion cere-
bral y miocérdica;

3) Hiperventilacion compensadora. El tiempo
medio de apnea en sujetos entrenados es de treinta
a ciento veinte segundos, luego de lo cual se pro-
duce una inspiracion profunda imposible de de-
tener. El peligro radica en el pasaje de la gran alca-
losis a la acidosis acompafiada de tetania y
obnubilaciéon de la conciencia.

La pos “zambullida” puede presentarse en
personas que usan dispositivos de aire de reserva,
con una sobrecarga de la presion del oxigeno
comprimido. No deben sobrepasar los cuarenta
metros de profundidad y el retorno a la superficie
debe ser lento a razbn de diecisiete metros por
minuto.

En la pos inundacion broncoalveolar, al caer al
agua se produce una inspiracion profunda, luego el
térax se mantiene inmovil. El paro respiratorio es
resultado de la accién refleja del agua sobre las
terminaciones nerviosas traqueobronquiales y na-
sofaringeas.

En la pos permanencia en aguas proximas o
bajo cero grados, la muerte puede deberse al efecto
directo de la baja temperatura.

Corriol (1972) llegd a las siguientes conclu-
siones:

1) Al permanecer una hora en aguas a una
temperatura de cero grados centigrados, las proba-
bilidades de sobrevida son nulas.

2) En aguas muy frias la muerte se instala
progresivamente con un cuadro que se inicia con
polipnea, disnea, obnubilacion, coma, fibrilacién
ventricular.

3) Shock alérgico al frio.
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Sindrome pos-sumersion

Fuller (1963) (4) sefialé las caracteristicas
clinicas en sujetos que alcanzaron a ser extraidos
con vida del agua, y son las siguientes:

1) Sintomas generales (fiebre, crepusculari-
zacion de la conciencia o coma).

2) Sintomas respiratorios (disnea, dolor to-
racico, tos, expectoracion hemoptoica, abolicion
del murmullo vesicular, matidez percutora de los
campos pulmonares).

3) Sintomas cardiocirculatorios (taquicardia,
arritmias, extrasistoles, fibrilacion ventricular).

4) Sintomas gastrointestinales (vomitos, me-
teorismo).

5) Laboratorio (hiperleucocitosis, polinu-
cleosis neutrofila, cambios electroliticos, acidosis).

6) Radiografias (opacidades difusas).

Si el sujeto sobrevive, se constata a partir de
las doce horas, que las paredes alveolares y bron-
quiales se recubren de una sustancia hialina; al
mismo tiempo se originan condensaciones pulmo-
nares, focos neumoénicos y microabscesos, multi-
ples y bilaterales.

Autopsia medicolegal en asfixia por sumersion

Este examen aporta una serie de elementos
que confluyen al diagnostico final, algunos de ellos
practicamente patognomonicos como es la presen-
cia del plancton en las cavidades cardiacas, higado
y en la médula ésea.

La vestimenta, por lo general, se encuentra
hdmeda. Con frecuencia hay pérdida parcial o
total de las ropas como resultado de la fuerza ejer-
cida por las corrientes, y de la accién trauma-
tizante de rocas, piedra, etc.

Examen externo

Al examinar el cuerpo de un ahogado vamos a
encontrar en su superficie sustancias que habitual-
mente estan en suspension en el agua. Calabrese y
Merli (1957) (4), sefialaban que la presencia de
arena o tierra en vias genitales y recto, no deben
hacer prejuzgar sobre la posibilidad de un hecho
sadico, sino que es el resultado de la permanencia
del cuerpo en el medio liquido. La presencia de
arena en el tracto digestivo alto, tampoco es
siempre una manifestacion vital. Sabemos que el
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ahogado (32) se hunde progresivamente, porque sy
densidad es ligeramente' superior a la del agua
(1.020 a 1.010); y al mismo tiempo es arrastrado
por la corriente. Cuando alcanza el fondo, se
golpea la frente, los codos, el dorso de las manos y
pies. Permanece en el fondo hasta que por in-
fluencia de la putrefaccién se remonta progres;-
vamente a la superficie. Varios autores manifiestan
que las excoriaciones que presenta en la frente y
en las manos se producen en la fase preagénica y
constituyen un buen signo vital de sumersion (4).

La cara se encuentra cianética o violécea, las
conjuntivas hiperémicas; son frecuentes equimosis
puntiformes en la cara, cuello y parte superior del
torax.

En los orificios nasales y boca es clésico el
hongo de espuma, se presenta como una espuma
de pequefias burbujas de un color blanco o rosado.
El liquido de sumersion, las secreciones nasales,
laringotraqueales y bronquiales, juntamente con el
aire contenido en el arbol respiratorio, forman du-
rante las inspiraciones agobnicas un batido que
ocupa toda su extension y emerge por nariz y
boca. No es patognoménico de la sumersion, ya
que se le observa en otras asfixias, en la intoxi-
caciébn por cianuros, electrocucion, edema agudo
de puimén, etc. Sin embargo, su presencia en un
cuerpo extraido del medio Iiquido debe hacer pen-
sar en sumersion.

El cutis anserina o piel de gallina, que
Taylor (4) lo consider6 como un signo vital de
sumersion, es producido por la rigidez de los
musculos piloerectores. Bonnet (4) dice que per-
mite fijar la hora de la sumersién en unas seis a
siete horas como maximo. Nosotros corregimos
este concepto para aceptar este lapso como de per-
manencia en el medio liquido, sin discernir si se
trata de una muerte por sumersion o de un cuerpo
lanzado a dicho medio después de fallecido.

La maceracion, ha sido estudiada por varios
autores, los cuales no solo se han ocupado en cuan-
to a su tiempo de aparicién y marcha evolutiva,
sino también de las modificaciones histopatolo-
gicas de los tegumentos especialmente de la piel de
manos y pies. Las alteraciones histoldgicas son
observadas después de dos a cuatro horas de per-
manencia en el agua, constituidas por modifi-
caciones del estrato malpighiano. Parece que el
agua dulce actGa de un modo mds pronunciado
respecto a la maceracion que el agua de mar.

Sobre la evolucién del proceso macerativo, al
tercer dia la piel ha tomado un aspecto blanque-
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cino, al mismo tiempo la piel de la espalda co-
mienza a desprenderse en colgajos; al cuarto dia se
evidencia un desprendimiento de la piel de los
dedos en forma de ““dedos de guante”,

Gerin y colaboradores (10) manifiestan que el
fenébmeno se ha cumplido totalmente entre los
siete y quince dias.

Debe tenerse en cuenta la influencia de la tem-
peratura del agua. Cuanto mds elevada se encuen-
tra, mas répida aparece la maceracién y viceversa.

Si la muerte data de varios dias, ademads habra
los fendomenos de putrefaccion. La putrefaccion
evoluciona en los ahogados con caracteres espe-
ciales. Empieza por la cabeza, cuello y térax supe-
rior; estas regiones se cubren de unas manchas ver-
dosas. La putrefaccion gaseosa invade el tejido
celular subcuténeo, péarpados y labios, la cara se
hincha y adquiere el aspecto de ‘‘cara de negro”’,
de Lecha Marzo.

El cuerpo reviste un aspecto monstruoso, con
exoftalmra, proyeccion de la lengua, ingurgitacion
del cuello, torax de tonel, abdomen dilatado, es-
croto y pene edematizados. A veces la presidon de
los gases es tal que produce un estaliido de la pared
abdominal con exteriorizacion de su contenido.

Examen interno

El encéfalo y las meninges se presentan con-
gestivas v edematosas, los vasos dilatados y llenos
de sangre. Puede observarse equimosis subarac-
noideas y manchas de Tardieu en el endocraneo y
el periostio (33). En el oido medio es posible com-
probar la presencia del liquido que ha penetrado a
través de las trompas.

En la base del craneo hay dos signos caracte-
risticos: la hemorragia del temporal (signo de
Niles) y la hemorragia etmoidal (signo de Vargas
Alvarado). El primero consiste en sangre extra-
vasada en las celdas mastoideas, apareciendo como
una zona azulada en la cara antero-superior de la
porcion petrosa del temporal (25). La sequnda se
debe a hemorragias en las celdas del etmoides y se
manifiestan por zonas azuladas a cada lado de la
apéfisis Crista Galli. Carecen de valor como signos
de sumersion cuando se acompafian de un trauma-
tismo craneo encefalico que pudo haberlos pro-
ducido (40—41).

Al abrir |a cavidad téraco abdominal se obser-
va las visceras como lavadas y fluidez de la sangre,
signos enunciados desde la antigliedad, pero no

especificos de la sumersion. '
En el térax, hay una rica gama de signos. Los
r
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pulmones se presentan erguidos, turgentes, conges-
tivos (signo de Valentini); al tacto no crepitan,
pero dan la sensacion de una esponja, es el signo de
la “esponja empapada en agua de Thoinot”.

Brouardel hablé del ‘“enfisema acuoso”
Lacassagne de ‘“‘enfisema de los ahogados”, y
Casper de "‘hiperaérea o superaereacion’’. Resulta
de inundacién del 6rgano respiratorio por el li-
quido de la sumersion mezclado con el aire resi-
dual mantenido en los alveolos.

Al corte los bronquios estan llenos de espuma,
denominado hongo de espuma (signo de Marc). La
sangre fluye interminable, Ifquida y espumosa.

Bajo las pleuras se visualizan las clasicas man-
chas de Tardieu (petequias) o Paltauf (equimosis)
que cuando son numerosas y la superficie pulmo-
nar esta palida reciben el aspecto que Bergeron y
Montano denominaron “‘piel de pantera” (10).

La laringe se encuentra congestiva y en la epi-
glotis puede observarse manchas de Paltauf.

La tiroides presenta una congestion difusa y a
veces hemorragias, como resultado de una asfixia
mecanica violenta.

El corazén presenta sus cavidades dilatadas y lle-
nas de sangre liquida; a nivel del pericardio son cons-
tantes las manchas de Tardieu. En |a experiencia del
Departamento de Medicina Legal de Costa Rica, las
manchas de Tardieu en el ahogado son excepcionales.

En el estbmago e intestino delgado se encuen-
tra liquido de la sumersién; en el primero carece
de valor, ya que puede haber llegado luego de
producida la muerte; en cambio, su presencia en el
duodeno tiene un valor diagnostico mayor.
Derobert (1974) (10) hace una acotacion sefia-
lando que el agua encontrada en duodeno tiene
valor antes de la putrefaccion, ya que si ésta se ha
instaurado hay relajacion del piloro con ingreso
posmortem del liquido a las primeras porciones del
intestino delgado.

La mucosa gastrointestinal, no presenta lesio-
nes; sin embargo, a veces se puede visualizar un
punteado hemorragico.

E. Martin (1912) (22) sefialoé que el higado de
los ahogados presenta un color rojo vinoso, “hi-
gado asfictico”, su peso aumentado notablemente,
pudiendo alcanzar un tercio de lo normal, como
resultado de una sobrecarga hidrica.

El resto de visceras no presentan signos ma-
croscopicos de lesion importante.

Exdamenes complementarios
Seran en casos dificiles, los auxiliares pode-
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Fosos que como pruebas accesorias, junto al
examen macroscopico, permitiran al especialista
llegar a una conclusién mas positiva (E. Martin).

El examen histoldgico suministra signos carac-
teristicos de sumersion (Balan, Leclerq y Mar-
chand) (32).

A nivel pulmonar observamos enfisema,
edema en foco, desgarros de las paredes alveolares
y hemorragias de predominio peribronquial (27).

En el higado es comun la congestiéon y hemo-
rragia del paréngquima; los hepatocitos tienen un
citoplasma claro y abundantes vacuolas.

El bazo presenta un aspecto anémico (espleno-
contraccion) (33).

Los riflones se ven congestivos y con hemo-
rragias a nivel cortical y degeneracion vacuolar de
los tabulos contorneados.

En las suprarrenales se observa gran deplecion
lipoidea como expresion de una intensa estimula-
cion.

En el corazéon se ha descrito una congestion
difusa de los capilares y degeneracion vacuolar de
las fibras miocardicas.

En el cerebro es manifiesta la congestién, el
edema y dafio neuronal. Spielmeyer (27) refiere
una homogenizacion celuiar, caracteristica en las
isquemias cerebrales agudas.

El médico legista debe igualmente recurrir a
las investigaciones del laboratorio para poner en
evidencia un signo discreto de origen exclusi-
vamente vital. La sangre se presenta diluida, modi-
ficada en su punto crioscopico, conductividad
eléctrica, densidad y tenor de los cloruros.

Estas modificaciones varian segin el tipo de
sumersion (en agua dulce o salada).

Derobert (10) dice que la hemodilucion no
constituye signo vital.

Los mejores métodos para poner en evidencia
la hidermia son la investigacién de la densidad de la
sangre y la determinacién del punto crioscopico.

Para Simonin (32) la densidad de Ia sangre en
el corazon izquierdo es de 1.022 y de 1.031 para el
corazén derecho.

Chaves Chavarria (1967) (7) de Costa Rica en
su tesis de grado presentd la aplicacién del prin-
cipio de la gradiente de densidades en las asfixias
por sumersion.

Carrara (4—10—32) propuso aplicar al diag-
néstico de sumersion una ley fisicabioldgica, segiin
la cual el descenso del punto de congelacion de la
sangre es proporcional a su concentracion molecu-
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lar. De manera que la dilucién de la sangre por el
agua de rio debe disminuir la concentracion y
elevar el punto de la congelacion; mientras el agua
de mar produce un fenémeno inverso.

El punto de congelacion de la sangre humana
es de -0.56 grados centigrados.

En un sujeto ahogado en agua dulce, el punto
de congelacion de la sangre en el corazén derecho
es de -0.64 grados centigrados y en el corazén
izquierdo de -0.47 grados centigrados.

El punto de congelacion de la sangre en el
corazoén derecho de un sujeto ahogado en agua de
mar es de -1.04 grados centigrados y en la sangre
del corazbén izquierdo es de -1.18 grados centi-
grados.

Los resultados demuestran que la sangre
arterial del ahogado es siempre més diluida que la
sangre venosa.

La cifra absoluta de punto de congelacién no
cuenta para el diagndstico de la sumersion, sino la
diferencial observada entre el valor del punto de
congelacion de la sangre del corazén izquierdo y
la del corazon derecho.

Investigacion del plancton. Este término deri-
va del griego vy significa errante.

Se define al conjunto de particulas micros-
copicas que flotan en aguas dulces o marinas. Son
de origen mineral (cuarzo, arcenisca, arcilla); vege-
tal (diatomeas); organico (hojas, pelos, plumas,
insectos) y bacteriano (8).

En el curso de una sumersion, estas particulas
pasan de los pulmones a la sangre con el agua que
los arrastra.

El plancton no se altera ni se destruye con la
putrefaccion (33).

Estudios experimentales (34—42) han cues-
tionado su valor real. As{ tenemos:

1) Las diatomeas pueden penetrar en vida,
por ingestion o por inhalacion, sin que haya exis-
tido ninguna sumersién.

2) Las diatomeas pueden penetrar en las vias
respiratorias hasta los alveolos mds periféricos y a
la circulacion general en la sumersiébn posmortem.

3) Esta posibilidad no ocurre con la médula
6sea ni con el higado, por lo que tiene valor diag-
nostico el hallazgo de plancton en estos tejidos.

Ambrosi y Carreiro (1961) (4) manifiestan
que la presencia de plancton en pulmones y cora-
z6n tiene valor diagnéstico, cuando el tipo planc
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tonico del cadaver es igual al del medio liquido
donde fue extraido, su nimero es considerable y
siempre gue esta comprobacién guarde relacion
con las demds investigaciones de laboratorio,

Fogued (1983) (12) investigd diatomeas en
pulmén, higado, rifién y médula 6sea en personas
muertas por sumersién y otras causas. Las dia-
tomeas fueron encontradas en todos los casos. En
su opinion, no es posible mediante las diatomeas
establecer si una persona murié ahogada.

Otro método para el diagnoéstico de sumersion
es la determinacion del indice refractométrico del
suero sanguineo aplicado por Tarvein (1951) (10)
cuyo valor normal oscila entre 1,3461 y 1,3560.

La conductividad eléctrica sanguinea ha ser-
vido como un criterio para el diagnostico de su-
mersion, que fue aplicado por Carrara (1902) (32).

Gettler (1921) (33) describié un ““test’’ de titu-
lacion de los cloruros en sangre en el diagnoéstico
de sumersion. Una diferencia de veinticinco mili-
gramos por cien mililitros, de la concentracion de
cloruros entre corazdn derecho e izquierdo indica
sumersion en agua fresca.

Moritz (1944) (23) manifestd que el conte-
nido de magnesio en la pared ventricular izquierda
en ahogados, es inferior a los valores en controles.

Estudios recientes se basan en los cambios que
sufren los electrolitos y enzimas séricas por la su-
mersién; pero existen discrepancias. Uno de los
mayores obstaculos encontrados en la rapida des-
composicion de la sangre y de los tejidos
posmortem (9—37).

2. Asfixia por sofocacion.

Concepto:

Etimologicamente viene del latin Sub = de-
bajo y Fause = garguero; sin embargo, médico-le-
galmente se designa con este término la forma de
muerte por interrupcion de la funcion respiratoria
como resultado de la oclusion de los orificios natu-
rales de la respiracion, de las vias respiratorias en
cualquier parte de su trayecto, la inmovilizacion
del térax o el medio con aire inadecuado (4—39).

Las variedades de sofocacion son las siguien-
tes:
1) Sofocacién por obturacion de los orificios

respiratorios. .
2) Sofocacion por obstruccion de las vias res-

piratorias.
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3) Sofocacion por compresion téraco abdo-
minal.

4) Sofocacién por carencia de aire respirable
(confinamiento y sepultamiento).

Sofocacion por obturacion de los orificios respi-
ratorios.

Etiologia: (26) homicida, como en el infanti-
cidio en el que se usa las manos. En el Japon la
sofocacién homicida la realizan colocando un pe-
dazo de papel hGmedo sobre las fosas nasales del
recién nacido. En adultos utilizan objetos (toallas,
almohadas o frazadas).

Accidental, en recién nacidos, ebrios o en epi-
lépticos.

En los tltimos tiempos (4—19) se ha afiadido
la suicida (masoquista-fetichista, y la masoquista-
fetichista-transvestista).

Autopsia medicolegal

Signos externos: variaran segin el tipo etiold-
gico. En la forma homicida y, especialmente en
adultos, se observa estigmas ungueales alrededor de
la boca y la nariz, marcas de mordazas en cara y
cuello. La mucosa de los labios puede presentar
equimosis, hematomas y pequefias heridas. Ciano-
sis facial o cervicofacial es frecuente, al igual que
congestion y hemorragias subconjuntivales.

Signos internos: destaca una intensa conges-
tion meningo-encefalica, pulmonar, hepatica vy
esplénica. Las equimosis subpleurales, subpericar-
dicas y submeningeas (manchas de Tardieu) pue-
den estar presentes. Espuma sanguinolenta se
observa en laringe, traquea y bronquios.

Al examen histologico, se demuestra ruptura
de los tabiques alveolares, capilares congestivos,
edema y hemorragias pulmonares. Todo ello expre-
sion de los movimientos respiratorios violentos,
hipertension capilar y ectasia vascular (28).

Sofocacion por obstruccion de
ratorias

Etiologia: accidental la méds comun; suicida y
homicida raras.

En la accidental lo mds frecuente es el enclava-
miento de objetos extrafios en la trdquea o bron-
quios de nifios de corta edad, y de trozos de ali-
mentos en adultos.

La homicida es rara y consiste en la intro-
duccioén de trapos u otros objetos en la boca de las
victimas para impedir la respiracion.

La suicida es excepcional.

las vias respi-
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Signos externos e internos: se pone de mani-
fiesto una intensa cianosis cérvico-facial, ingur-
gitacion vascular del cuello, sufusiones hematicas
subconjuntivales y petequias (23).

A la diseccion (42) se pone en evidencia el
cuerpo extrafio obstructivo. Se observa ademads las
manchas de Tardieu, congestiéon generalizada de
los 6rganos y gran edema pulmonar.

Derobert y Martiu (1953) anotan que en
cortes histolégicos pulmonares se puede compro-
bar sustancias extrafias como fibras de carne y de
vegetales.

Sofocacion por compresion toracoabdominal

Etiologia: accidental la mds frecuente, homi-
cida rara y suicida excepcional.

La compresion toraco abdominal es muy co-
mun en los accidentes de transito cuando queda
comprimido el torax por el automotor, en derrum-
bes, y el aplastamiento por la multitud ocurridas
en manifestaciones publicas o avalancha por pa-
nico, etc.

En la asfixia por compresion téraco-abdo-
minal, llamada por los autores aglosajones trau-
matica, el mecanismo es doble. Por un lado esta la
inmovilidad del térax y abdomen por el factor me-
canico, por otra parte hay un impedimento en el
desagiie venoso similar al sindrome de vena cava
superior, el cual explica el aspecto cianético y bul-
toso del cuello, cara y hombros.

Signos externos e internos: al examen externc
destaca como signo capital la cianosis cranec-facial
(Le Dent) o infiltraciébn equimédtica de la cara
(Lejars) o mascarilla equimdtica (Morestin) (4). A
ello se le agrega la inyeccion conjuntival, puntilleo
hemorrégico de la cara, cuello y parte superior del
torax, epistaxis y otorragia (1—26).

No es extrafio comprobar, como expresiéon de
otros tantos signos de violencia, fracturas costales
y laceraciones viscerales.

La sangre es liquida y espumosa, fluye abun-
dantemente al ser seccionados pulmones, higado y
bazo.

Sofocacién por carencia de aire respirable
Comprende el confinamiento y el sepulta-
miento.

1) Confinamiento: por agotamiento del oxi-
geno en espacios cerrados.

Etiologia: accidental, homicida y suicida.

La forma accidental ocurre generalmente en
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nifios que juegan ocultdndose en batles, heladeras,
etc., cuyas cerraduras se cierran automaticamente
no pudiendo destrabarse por la parte interna. Tam-
bién ocurre en personas que quedan atrapadas
dentro de minas y submarinos (24).

En la antigiiedad era una forma singular de
ajusticiamiento con suplicio, asi en Roma se
castigaba a las vestales que perdian su virginidad.

M4s recientemente fue una forma de geno-
cidio, asi segln el profesor Vles (32) de la Fa-
cultad de Estrasburgo, indica que setenta y seis
deportados fueron introducidos por la gestapo ale-
mana en un vagbdn sin agua ni aireacion y fueron
encontrados fallecidos al Ilegar al campo de con-
centracion en Dechan.

En los Gltimos tiempos se describe la forma
autoerotica en individuos que con fines de estimu-
lacién sexual se cubren la cabeza con bolsas o
capuchas de plastico cefiidas al cuello.

Signos externos e internos

Cianosis cérvico facial intensa, signos de de-
fensa, desgaste de las ufias, lesiones en hombros,
rodillas y pies se observan como resultado de los
desesperados intentos para escapar.

Gran humedad de los objetos, vestidos y de la
piel procedentes del sudor y del aire expirado se
observa (24).

La autopsia evidencia los signos generales de
las asfixias mecanicas.

2) Sepultamiento: para Thoinot (4) “es la
sumersion en un medio sélido”’, Es la exclusién del
aire por la entrada de un cuerpo extrafio en estado
de particulas finas en las vias respiratorias (39).

Etiologia: accidental, suicida u homicida.

Accidental en caso de epilépticos que caen en
silos de granos, carbon, arena, etc.

Homicida en casos de infanticidios.

Signos externos e internos

Cianosis y congestién cérvico-facial, que re-
cuerda a la compresién toraco-abdominal. Al abrir
el cadaver se comprueba la inundacién de las vias
respiratorias por el elemento sepultante.

3. Asfixia por estrangulacion

Concepto
Etimologicamente proviene del latin Stran-
gulatio que significa ahogo o sofocar.
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Para Tardieu (22) ““consiste en un acto de vio-
lencia con constriccion ejercida directamente por
un actor sobre el cuello con imposibilidad del paso
del aire, suspension de la respiracion y muerte”.

Para Brouardel (10) la estrangulacion es una
constriccion del cuello por una accibn mecanica,
que se opone al libre paso del aire y de la circu-
lacion cerebral.

Para Bonnet (4) es una forma de asfixia meca-
nica, resultante principalmente de la interrupcion
violenta de la circulacién cervical, sea por causa de
la constriccion del cuello mediante un lazo o por
las manos del victimario.

Tipos de estrangulacion

Se acostumbra a distinguir dos variedades (a
lazo y manual), aunque en la préactica se ha visto
ademds una forma mixta que tiene los dos compo-
nentes y otra en la cual se comprime el cuello de
adelante hacia atrds mediante algiin dispositivo ci-
Iindrico largo.

Estrangulacion a lazo
Etiologia

Admite cuatro variedades: judicial, accidenta!,
homicida y suicida.

La judicial se aplicé en Espafia desde 1828
recibiendo la denominacion de “‘pena del garrote”.
El condenado era sentado en un banquillo atado
de pies y manos, su espalda en contacto con un
poste el cual poseia una pieza cuadrangular ple-
gable que al pasar por el cuello del condenado lo
iba comprimiendo hasta causar su muerte.

La accidental presente en el campo laboral y
deportivo, asi como en los Gltimos tiempos se ha
afiadido la accidental autoerdtica (43).

La homicida observada en recién nacidos
(infanticidio) y en adultos tomados por sorpresa,
hallandose el autor por detrés de la victima (18).

La suicida, rara y parece dar la razon a lo
escrito por Tourdes (1892) ““la estrangulacion per-
tenece al homicidio y la suspension al suicidio. Lo
contrario es excepcional”’, sin embargo, Muller
(1960) (4) dijo: ‘‘esta forma de suicidio consi-
derada por muchos como rara, no parece serlo
hoy; su frecuencia es mucho mayor de lo que se
Puede pensar y el médico legista debe tenerla pre-
sente para no orientar a la justicia en pistas erro-
neas”. Fraser (1983) (13) presenta un caso de
estrangulacion a lazo y suicida. Mientras que Rupp
(1980) (30) presento el caso de una muijer que fa-
lleci6 de una estrangulacion a lazo suicida.
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Loriot y colaboradores manifiestan que esta
modalidad suicida, es propia de los alienados o

enfermos cronicos.

Mecanismo de la muerte: es una anoxia cere-
bral, por interrupcion de la circulacion vascular,
secundaria a la compresion laringotraqueal. No es
posible descartar la accion inhibitoria cardiorefleja

vagal.

Tiempo de muerte: Brouardel y Balthazard (3)
dicen que es de diez a veinte minutos.

Lacassagne admite un tiempo menor a ocho
minutos.

La muerte por accion refleja es cuestion de
segundos.

Autopsia medicolegal en la asfixia por estran-
gulacion a lazo

Signos externos: se observa hiperemia, tume-
faccion y equimosis puntiformes en la cara, cuello
y tronco, sufusiones conjuntivales.

Una espuma rosada puede presentarse en fosas
nasales y boca. La lengua se encuentra proyectada
entre los dientes y usualmente mordida (signo de
Zitkov).

A nivel del cuello observamos el surco de
estrangulacion que habitualmente es horizontal,
circular y se localiza bajo el cartilago tiroides; la
profundidad es uniforme y rara vez aparece aper-
gaminado. Es Unico en el homicidio, puede ser
doble o triple y superficial en el suicidio.

Lesiones de lucha y defensa son comunes en la
estrangulacion homicida.

Signos internos: son menos numerosos y
menos caracteristicos que en la estrangulacién a
mano. Pueden observarse hemorragias de las partes
blandas, hematomas a nivel de los vasos, equimosis
puntiformes de la laringe y faringe, y fracturas de
los cartilagos especialmente del cricoides.

Estrangulaciéon a mano

Thoinot (4) manifiesta que la estrangulacion
manual en contadas veces es pura.

Etiologia
. Casi siempre es homicida, rara la accidental Y
suicida no ha sido mencionada.
La homicida se observa en recién nacidos y
menores de edad. En adultos debido a la re-
sistencia que presentan (a menos de que se encuen-




Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

tre bajo el efecto de drogas, alcohol u otras sus-
tancias), se acompaiia de otras lesiones, lo que
Brouardel lo llamé “anestesia previa’’, producto de
los golpes.

Harm y Rajs (1981) (4) realizaron un trabajo
sobre tipos de lesiones en estrangulaciones homi-
cidas en Estocolmo. El 30% de las homicidas se
acompafio de violacion.

Las accidentales tienen lugar durante juegos
entre nifios que tratan de imitar episodios cinema-
tograficos; o en deportes como el yudo, lucha
libre, etc.

Adelson (1) manifiesta que la estrangulacion a
mano de etiologia suicida es imposible.

Thoinot cita un caso de estrangulacion suicida
a mano en un alienado.

Mecanismo de la muerte: puede deberse a la
asfixia o por mecanismos reflejos. En el adulto la
fuerza manual es de unos cuarenta y cinco a cin-
cuenta kilogramos de presion, lo que facilmente
alcanza a ocluir el conducto laringotraqueal, el
cual experimentalmente requiere de unos doce a
quince kilogramos de presion para ocluirse por la
compresion de la tréaguea sobre el plano vertebral;
sin embargo, no es menos cierto que, en primer
término, la presion actuard sobre las yugulares y
carétidas.

Tiempo de muerte: es variable, de diez a
quince minutos.

Autopsia medicolegal en la estrangulacion a mano

Examen externo: ademads de los signos gene-
rales descritos en la estrangulacion a lazo, un signo
especifico lo componen los estigmas ungueales a
nivel de la cara anterior y lateral del cuello y regio-
nes vecinas especialmente orificios nasales y
boca (18).

Para Adelson (1) la ausencia de lesiones en la
piel del cuello es desusual en la estrangulacién
manual.

Los estigmas ungueales se presentan como
excoriaciones semicirculares tipicas. Con el fin de
mantener la presiéon continua y uniforme, las ma-
nos del autor a veces se desplazan en el eje vertical
del cuello dando lugar a la formacién de excoria-
ciones lineales, equimosis y hematomas.
Thoinot (4) sefiala como detalles de interés que en
recién nacidos, por el reducido didmetro del

cuello, la mano homicida al cerrarse alcanza con
los pulpejos de los dedos la region occipital pro-

duciendo lesiones.
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No debe olvidarse que en adultos se presentan
excoriaciones y hematomas alrededor de la boca y

fosas nasales.

Examen interno: frecuentemente, se observan
infiltraciones hemorragicas en las partes blandas,
tejido celular subcutdneo, vainas musculares,
cuerpo del tiroides y glandulas salivales. La mucosa
de la faringe, laringe y epiglotis se presenta con-
gestiva con un punteado petequial (18—20);
iguales lesiones pueden verse en las tonsilas pala-
tinas, base de la lengua, glandulas parotidas y sub-
maxilares.

Adelson (1) sefiala que las hemorragias cir-
cunscritas a las glandulas salivales, tonsilas, tiroides
y base de la lengua, probablemente resultan de la
congestion y estasis secundario a la compresion de
las venas cervicales y no causadas por lesiones lo-
cales.

Una equimosis retrofaringea es visible, a veces,
bajo la aponeurosis prevertebral. Se produce por el
chogue violento del blogue laringeo contra el pla-
no 6seo prevertebral.

Fracturas del hioides, cartilago tiroides y cri-
coides son practicamente patognomonicos de la
estrangulacién a mano (1—18).

Laceraciones de la intima de los vasos, usuales
en las asfixias por ahorcadura, son raros en la
estrangulacidbn a mano; y lesiones en los nervios
estan ausentes.

Se ha visto personas que fallecen como resul-
tado de la estimulacion del seno carotideo, con
ausencia de hallazgos en la autopsia.

A nivel pulmonar se observa pequefias zonas
enfisematosas atribuibles a los movimientos for-
zados, a la obstruccion del paso del aire. Ademads
se puede encontrar una atelectasia periférica.

En ocasiones los pulmones se presentan nor-
males.

Las visceras subdiafragmdticas no presentan
cambios, aparte de la congestion caracteristica de
todas las asfixias.

Gomez (14) manifiesta que la rigidez cada-
vérica aparece méas tardiamente en otras causas de
muerte vy la putrefaccién se inicia en la parte supé-
rior del torax y cara.

4. Asfixia por ahorcadura

Concepto
Para Balthazard (3) “ahorcadura es un acto de
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violencia en el cual el cuerpo, sujeto por el cuello a
un vinculo sostenido en un punto fijo y abando-
nado a su propio peso, ejerce sobre el lazo sus-
pensor una traccion lo bastante intensa para pro-
ducir bruscamente la pérdida del sentido, la
detencion de las funciones respiratorias y la muer-
te’.

E. Martin (22) manifiesta, “la ahorcadura es
un acto de violencia por el cual un individuo, su-
jeto por el cuello en un lazo atado a un punto fijo,
determina por el peso del cuerpo, segin se halle
suspendido total o parcialmente, la compresion de
vasos y nervios cervicales con paro circulatorio ce-
rebral y sincope”’.

Bonnet (4) dice, “es un acto de violencia,
mediante el cual el cuerpo de una persona queda
suspendido de un lazo que cifie el cuello y cuyo
extremo libre se halla fijo a una altura variable
desde el suelo™.

Para Gonzalez (15) “‘es una forma de estran-
gulacion en la cual la presion del cuello es causada
por un lazo, banda u otro mecanismo externo, con
compresion de las estructuras y dificultad al paso
del aire”’.

Derobert (10) manifiesta que ‘‘la ahorcadura
es un acto de violencia por el cual el cuerpo to-
mado por el cuello con un lazo amarrado a un
punto fijo es abandonado a su propio peso ejer-
ciendo una tracciéon superior que lleva a la
muerte”’.

Polson (28) dice que “es la constriccion del
cuello como resultado de una suspension con liga-
dura, con dificultad al paso de la sangre al ce-
rebro”,

Para Vargas Alvarado y Rafo (29—39) “es la
asfixia que se produce por la traccion del cuerpo
sobre un lazo que asi comprime el cuello y que
pende de un punto fijo”.

Historia

Tourdes (22) traté magistralmente el tema,
haciendo conocer que como modo de suplicio y
suicidio se remonta desde la antigiiedad. El sui-
cidio de Jocasta fue descrito por Séfocles, Virgilio
refiere el de Amata, mujer de Latino, quien se
ahoreé de desesperacion cuando su hija se cas.é con
Eneas. Euripides cita el caso de Fedra quien se
ahorco sujetandose la cuerda con las manos. '

La ahorcadura se presenta de un modo. epi-
démico en las doncellas de Mileto, la patria de
Aspasia, siendo necesario un edicto ordenando
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“que la primera que se ahorcase, seria llevada des-
nuda y a la vista de todos hasta la plaza mayor’’,
con esto ceso el furor.

La Biblia cita siete casos de suicidio por ahor-
cadura, siendo el mdas célebre el de Judas Iscariote.

En la Edad Media se ahorcaba s6lo a los vi-
llanos (“‘colgadlo por el cuello hasta que sobreven-
ga la muerte”, decia la sentencia), mientras los
nobles tenian el privilegio de ser decapitados.

Durante mucho tiempo en Francia “la horca”
ha sido un suplicio legal; pero el 3 de junio de
1792, la Asamblea Constituyente la reemplazd por
la decapitacion.

El primer estudio sobre ahorcadura es el de
Andrea del Castagno (10), quien era el encargado
de fijar la cuerda en todos los ajusticiados en Bar-

guello.
Posteriormente tenemos las descripciones de
Morgalli (1700), Mahon (1801) Fo-

deré (1813) (10).

Mahon estudié bajo el nombre de suspension
la ahorcadura v la estrangulacion,

Foderé distinguio la estrangulacion de la ahor-
cadura. Orfila identificé los fenébmenos que se
suceden en la estrangulacion y ahorcadura.
Tardieu (4) realiz6 el primer trabajo sobre el tema
“estudio médico legal en la ahorcadura, estran-
gulacion y sofocacion”,

Hoffmann (1881) y Brouardel (1895) escri-
bieron varios tratados sobre el tema que son una
autoridad en la materia.

Minovici (1905) en Bucarest, describi6 el pro-
ceso clinico en la ahorcadura gracias a experiencias
personales.

A finales del siglo anterior y durante el pre-
sente, son multiples los estudios y trabajos presen-
tados sobre el tema, los cuales seran mencionados
en los diferentes capitulos del presente trabajo.

Etiologia

Puede ser suicida, accidental, homicida y ju-
dicial.

La suicida es la mas frecuente (16) debido a la
facilidad de su ejecucién y a su cardcter radical, es
una de las mayores causas de muerte voluntaria.
Un ejemplo es el caso del principe Condé (1831), a
quien Marc escribid6 una memoria clésica; fue en-
contrado en su dormitorio, los pies tocando la
alfombra y el cuello anudado por dos pafiuelos y
colgando de una ventana. Intereses politicos esta-
ban en juego y se acus6 a Luis Felipe de haber
participado en su muerte, Actualmente y cono-
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ciendo los hechos, todo hace pensar que se tratd
de una ahorcadura suicida.

Se han observado ahorcaduras suicidas dobles
(pactos suicidas), en las cuales el hombre y la mu-
jer se suspenden juntos por el mismo lazo, o por la
misma cuerda en los extremos (caso de los amantes
de Odesa) (10).

Bonnet (4) describe una ahorcadura doble
(homicida-suicida), en la que una madre suspendio
a su hija y luego ella también se ahorco.

Uzel (15) en un trabajo sobre suicidios en el
medio hospitalario, cita a la ahorcadura en el
tercer lugar, luego de la precipitacion y heridas por
arma blanca.

La forma accidental se ve en menores quienes
tratando de imitar episodios de television, cine o
espectaculos circenses, se suspenden. También se
ha visto en acrobatas. En un caso el publico lo vio
suspendido por unos quince minutos, pensando
que era parte del acto.

Dentro de las accidentales debemos mencionar
las autoeréticas, cuya finalidad es hallar satisfac-
cion sexual ya que en el ahorcado hay una conges-
tion de la médula lumbosacra y por consiguiente
de los centros de la ereccion y de la eyaculacion.

Desde el punto de vista psiquidtrico varios au-
tores dicen que es una combinacion compleja gue
reine el masoquismo, el fetichismo y el trans-
vestismo.

En los Gltimos tiempos, multiples trabajos se
han publicado sobre este tema, asi tenemos: ahor-
cadura accidental en autoerotismo (Emson
1983) (11); asfixia sexual en mujeres (Sass
1975) (31); ur hombre con sindrome de asfixia
autoerotica (Wesselius 1983) (43); fatalidades se-
xuales (Haxelwood 1982) (19).

Luke (1967) (21) presenté un trabajo sobre
asfixias por ahorcadura en la ciudad de New York,
durante 1964—1965.

La ahorcadura homicida es rara. Thiber (10)
cita el caso del “médico de la cuerda” quien fue
condenado a muerte en 1844, cuando se le apre-
hendié cometiendo su sétimo crimen.

Radian y Rado Visi (1957) (28) informaron
de un caso de ahorcadura homicida y Emmett
Dunne (1959) sobre la suspension pos mortem.

Whight y Davis (1976) (44) reportan el caso
de una ahorcadura homicida en una persona de 30
afios durante el curso de un asalto y enmascarada
como asfixia sexual.

Bowen (1982) (5) en un estudio estadistico
sobre ahorcadura en el estado de Kingdon, no
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encontrd ningun caso de ahorcadura homicida en
los pasados veinte afios.

La ahorcadura judicial es el cumplimiento de
la pena de muerte, ejecutada por un verdugo ofj-
cial.

El verdugo de Par(s colocaba el nudo en I
parte anterior del cuello debajo del menton, y
luego de lanzar el cuerpo hacia adelante, le impar-
tia movimientos rotatorios hacia uno u otro lado
a efectos (segin su teoria) de obtener una réapida
luxacién y fractura de la articulacion atloide-
axoide.

El verdugo de Lyon colocaba dos nudos (en la
parte anterior y posterior del cuello) con el fin de
que la cuerda no se deslizara. Al momento de caer
el cuerpo por la apertura de la trampa, el verdugo
saltaba sobre los hombros de la victima y toman-
dole de la cabeza flexionaba con violencia hacia
adelante con la finalidad gue el nudo anterior blo-
queara la regién laringeo-traqueal.

La ahorcadura judicial fue empleada en Ingla-
terra hasta la suspension de la pena de muerte.

El “linchamiento’’ o ““Ley Linch” (4) fue otra
variedad de ahorcadura judicial. Se diferencia en
que la condena de muerte es resuelta por votacion
de la multitud. Para Gonzales (15) es homicida,
producida por el populacho.

Escena en la asfixia por ahorcadura

Basta transcribir la opinion de los maestros,
para comprender este punto. “Es un acto médico-
juridico” Vibert, “constituye las tres cuartas
partes de la autopsia’’ Lacassagne, “‘es la autopsia
del crimen” L. Bianchi, ‘‘es una metédica, cienti-
fica, comprobante, identificatoria y recons-
tructora’’ Locard (29).

Para Gonzales (15), la visita a la escena es fun-
damental para especificar la naturaleza de la muer-
te.

Segun Polson (28), es necesario fijarse bien en
la escena para dar la interpretacion mds adecuada;
el 90% de los ahorcados tienen una idea precon-
cebida de la situacion.

La escena en la asfixia por ahorcadura, debe
ser completa, metodica e ilustrada, siguiendo un
orden cientifico preestablecido y documentado
con el dibujo, el esquema y la fotografia.

El examen del lugar del hecho vy el estudio de
las lesiones en cada caso en particular, constituye
el dnico método para aclarar la etiologia (Mo-
ritz) (23).

Los suicidas buscan la soledad y un punto de
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suspension, el acto se lleva a cabo por Io general en
el lugar de su residencia o en sus vecindades, por lo
general no expuesto al publico. Cuando la vivienda
es compartida con otras personas, el servicio hi-
giénico y el ““closet” son los sitios de eleccién. En el
campo, es frecuente encontrarlos suspendidos en
lo alto de los érboles, y generalmente el suicida se
despoja de sus ropas antes de iniciar el as-
censo (29).

La victima puede tomar precauciones espe-
ciales a fin de evitar el auxilio, como ocurre en los
impedidos fisicos de asilos y hospitales, los reos en
sus prisiones, quienes, en ausencia momentanea del
enfermero o del guardia, atan el elemento de ahor-
cadura en los barrotes de su celda o de la cama vy se
suspenden.

La eleccion del punto de suspension, el modo
de hacer el nudo proximal y la posibilidad de que
el sujeto lo haya alcanzado solo, deben consig-
narse. De existir un mueble que uso el suicida en la
suspension completa, la distancia existente entre
los pies del suspendido y el suelo, no debe superar
la altura del mueble; lo contrario hace pensar en
homicidio.

Godefroy (29) hace un aporte interesante
aplicable a los casos de ahorcadura homicida,
siempre que el punto de suspension sea madera, y
dice: a) el homicida coloca la cuerda en el cueilo
de la victima, b) pasa la cuerda sobre la viga o
punto de suspensién, c) tracciona para elevar el
cuerpo, d) las fibras de la madera se orientan hacia
arriba por un lado y hacia abajo por el otro, e) en
el suicida no se desprenden fibras o se encuentran
orientadas hacia abajo en ambos lados.

En la ahorcadura homicida el cuerpo se en-
cuentra suspendido a mucha altura, casi siempre
tratando de simular un suicidio.

Wright y Davis (1975) (44) publicaron un caso
de ahorcadura homicida que fue enmascarada
como autoerodtica.

La ahorcadura accidental es rara, comprobable
exclusivamente en la escena de la muerte y no en
la autopsia. Dentro de ésta se encuentra la forma
erotica, cuyo diagndstico se basa en un conjunto
de datos: Rafo (29).

1) Predominio en varones.

2) Se verifica en la propia habitacion cerrada
por dentro.

3) Sujeto desnudo con vestimenta contraria al
sexo,

4) Se ubica frente a un espejo.

5) Dispositivos destinados a comprimir o a
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aflojar el lazo a voluntad, o elementos de protec-
cién interpuestos entre la piel y el lazo.

6) Material pornografico.

7) El panorama general del lugar del hecho es
extravagante y hace presumir en la no inten-
cionalidad del sujeto de quitarse la vida.

8) No hay esquelas suicidas.

Muchos de los enunciados anteriores no se
cumplen, asi Emson (1983) (11) presenta un caso
sobre una ahorcadura autoerdtica que ocurribé en
un lugar pablico. Sass (1975) (31) relata el caso de
ahorcadura autoerética en una persona de sexo fe-
menino.

Hazelwood, Dietz y Burgess (1982) (19), rea-
lizaron un trabajo de reconstruccion de casos de
fatalidades sexuales en los Estados Unidos y Cana-
dé durante un periodo de cuatro afios, como resul-
tado 150 ocurrieron accidentalmente durante acti-
vidades autoeroticas.

Elemento de ahorcadura: Polson (28) y la
mayoria de los autores americanos lo denominan
ligadura. Es sumamente variada pero en general
estd compuesta por cuerda de cabuya o de nylon,
cinturones de cuero, bufandas, vestimentas, saba-
nas, mangueras, alambre, cables eléctricos y de
teléfono, pedazos de tela, cordones de los zapatos,
etc.

Tipos de ahorcadura segin la ubicacion del
nudo: el que sostiene a la cuerda se denomina
nudo distal y el que rodea al cuello proximal.

Se habla de ahorcadura tipica o atipica. La
primera corresponde al nudo localizado en la parte
media de ¥a nuca, todos los demés son atipicos,

Calabuig (1977) (4) senala las variedades simé-
trica y asimétrica. En la primera el nudo se halla
situado en la Iinea media del cuello sea anterior o
posterior y la segunda se ubica en las zonas latera-
les.

El nudo ademas puede ser fijo o corredizo.

Tipos de ahorcadura segin el grado de suspen-
sion del cuerpo: se habla de suspensién completa
cuando el cuerpo pende completamente del ele-
mento suspensor, el cuerpo no apoya por ninguna
de sus partes el suelo. Es incompleta cuando por el
contrario ello no ocurre.

Tipos de ahorcaduras segiin la presion de la
cuerda: puede ser duro si ha quedado una marca
profunda y blando si la marca es superficial.
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Fisiopatologia:

Tardieu (4) ha dividido los trastornos clinicos
de la ahorcadura en tres periodos: inicial, con-
vulsivo y terminal. La muerte inmediata refleja es
posible por estimulacion del cuerpo carotideo.

El primer periodo o inicial ha sido descrito
gracias a experiencias personales de Fleischmann
(1821) y Mina Minovici (Bucarest 1905). Minovici
enuncia cronoldégicamente: enrojecimiento de la
cara, sensacion de calor, actfenos, trastornos de la
visibn con escotomas luminosos; posteriormente
present6 dolores agudos en el cuello que hicieron
imposible la prolongacion de la experiencia.

Después el ahorcado presenta ereccion, sensa-
ciones voluptuosas y eyaculacion.

Paré (10) manifesté que la eyaculacion es una
caracteristica de los ahorcados.

Brouardel lo atribuyb a fendmenos de rigidez
cadavérica.

Este periodo inicial concluye con la pérdida
del conocimiento y dura unos cinco segundos.

El segundo periodo estd marcado por las con-
vulsiones, se inician en el rostro y luego se genera-
lizan, pueden llegar a golpear el cuerpo con objetos
cercanos produciendo desorden en la escena y le-
siones en el cuerpo.

Las convulsiones ténico-clonicas son de cono-
cimiento antiguo. Homero describe los temblores
de los pies en la ahorcadura de los amantes de
Penélope por Telemaque.

El periodo terminal estd caracterizado por
apnea y paro cardiaco.

Adelson (1) hace un resumen esquematico del
proceso clinico en la asfixia por ahorcadura carac-
terizado por una elevacion del pulso, elevacion de
la presion arterial, aumento de la frecuencia respi-
ratoria, cianosis, dificultad respiratoria con utili-
zacion de los musculos accesorios, pérdida de la

conciencia, convulsiones, respiracion irregular y
superficial, pulso filiforme, baja de la presion ar-
terial, fibrilacién ventricular y muerte en sistole
ventricular.

Gonzéles (15) al hablar del mecanismo de la
muerte manifiesta que es una combinacién de
asfixia, trastornos circulatorios y shock.

Para Simonin (32) intervienen la asfixia, la
inhibicion y la anemia cerebral.

Spitz (33) refiere que la muerte se debe a una
falta de irrigacion del cerebro y obstruccion del
retorno venoso; manifiesta, ademas, que la dificul-
tad del paso del aire no es comdn, ya que se ha
encontrado regurgitaciones; de la misma manera se
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ha visto en ahorcados suicidas que presentan una
traqueotomia bajo el surco.

Polson (28) dice que la muerte se presenta por
interferencia en el paso del aire a los pulmones,
interferencia en el paso de la sangre hacia el cere-
bro, y por lesion o estimulacion del nervio vago,

Para Adelson (1) la combinacion de oclusién
al paso del aire, y disturbio vascular cerebral con
mal drenaje son los responsables de la muerte,

Parikh (26) al hablar sobre el tema manifiesta
que se observa: 1) asfixia por blogueo al paso del
aire, 2) congestion cerebral o apoplegia por com-
presion de las venas yugulares, 3) coma por anoxia
cerebral por compresion de las cardtidas y blogueo
al paso de la sangre arterial, 4) shock por inhi-
bicién vagal y 5) injurias en la columna o cord6n
medular espinal especialmente en la judicial.

Bonnet (4) expresa que la muerte puede ser
producto de un solo mecanismo, pero que por lo
general son varios los que intervienen, estos son:

a) Vascular por interrupcion de la circula-

cién cerebral y la consiguiente anoxia.

b) Laringo-traqueal por interrupcion en la

entrada del aire a los pulmones.
¢} Nervioso por compresion del
vagal y paro cardiaco.

d) Vertebral por luxaciéon o fractura de la

columna cervical.

Desde el punto de vista vascular Vibert (32) se
preguntaba ¢por qué en las ahorcaduras incomple-
tas suicidas, la persona no realiza ningn movi-
miento consciente o inconsciente que lo libere de
la constriccion? La suspension incompleta es su-
ficiente por el peso de! cuerpo para ocluir los va-
sos, asi como la trdquea, con pérdida del cono-
cimiento casi inmediato.

Varios autores como Hofmann (1876),
Brouardel (1897), Minovici (1905), Schw Arzacher
(1928), Simonin (1947), Piedeievre y Fournier
(1963) (4) experimentalmente han investigado
sobre la fuerza de traccién necesaria para ocluir los
vasos del cuello y la traquea. Los resultados fueron
similares. Asi tenemos:

1) Una fuerza de traccion de dos kilogramos
interrumpe la circulacion de las yugulares externas.

2) Una fuerza de cinco kilogramos inte-
rrumpe la circulacién en las yugulares internas y en
las carbtidas primitivas.

3) Una fuerza de traccion de quince kilo-
gramos ocluye la tréquea, la base de la lengua sé
aplica contra la cara posterior de la faringe.

4) Una fuerza de treinta kilogramos la circu-

sistema
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lacion en las arterias vertebrales queda interrum-
pida.

Tiempo de muerte: depende de varios factores
como tipo de suspension (completa o incompleta),
estrechez del lazo alrededor del cuello, violencia de
Ja suspension, peso corporal y edad de |a persona.

Las cifras clasicas oscilan entre instantineo y
diez minutos.

Para Lacassagne tarda de tres a diez minutos,
Taylor refiere que el tiempo maximo compatible
con intento de reanimacién es de cinco minutos,

Sindrome posahorcadura

Se presenta en individuos rédpidamente descu-
biertos en su tentativa, o en que la cuerda se ha
roto.

Petrina (1880) y Dixon (1908) (28), describen
la recuperacion de personas que trataron de suici-
darse ahorcandose. Los signos y sintomas son de
naturaleza variada e inconstantes; la facies presenta
cierto grado de cianosis y rubicundez, el surco
equimotico o excoriativo a nivel del cuello, exco-
riaciones en las manos, rodillas, arrancamiento
parcial o total de las ufas.

Neurolégicamente presentan una disfonia re-
sultado de la compresion de los nervios recurrentes
o laringeos inferiores; afonia, disfagia, acufenos
transitorios, paresias, monoplejias transitorias o
definitivas, paraplejias, paresias vesicales y/o rec-
tales y crisis epileptiformes.

Larcan (4) manifiesta la aparicion de flictenas
tres a cuatro horas después de la suspension como
resultado de trastornos de la permeabilidad capilar
consecuencia del sindrome de irritacion generali-
zada, ligada a una anoxemia de los centros cerebra-
les y particularmente del diencéfalo.

Se observa ademds trastornos psiquicos como
confusién mental, alucinaciones, sindrome depre-
sivo, amnesias asficticas (Berron y Vladoff 1908),
afasia motriz pura, etc.

Desde el punto de vista respiratorio conges-
tion pulmonar, secreciones, neumonia y bronco-

neumonia.

Gonzales (15) en la autopsia de una persona
que sobrevivié veinticuatro horas luego de una
ahorcadura, encontro necrosis anoxica del cerebro
similar a las encontradas en pacientes con muerte
cerebral posanestésico.

La evolucién en pacientes G
larga con recaidas, anemia const

Pulmonares y trastornos cerebrale

ue sobreviven es
ante, problemas
s representados
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en el electroencefalograma por un trazo de base
larga, pocas ondas alfa y ondas beta amplias, paro-
xismos, que permiten evocar una estimulacion
reticular y talamica de origen quimioreceptor.

Autopsia medicolegal en la asfixia por ahorcadura

Examen externo:

1) El color del rostro es usualmente pélido o
blanco y azul o cianético.

Simonin (32) manifiesta que los blancos son
por reflejo inhibidor y los azules por asfixia y los
trastornos circulatorios.

El resto de autores explican que el color sera
palido cuando la compresion del paquete vascular
del cuello es simultdneamente bilateral, es azulado
cuando el nudo se halla situado lateralmente y por
consiguiente la compresion vascular es unilateral.

Hemorragias petequiales en la frente, parpados
y conjuntivas se observan. Adelson (1) dice que
son el resultado de la presion elevada combinada
con la anoxia endotelial.

Polson (28) manifiesta que se deben diferen-
ciar de las hemorragias por causas naturales.

Simonin (32) expresa que la estasis venosa es
suficiente para provocar ruptura de pequefios vasos
seguido de hemorragias, dando lugar a las equi-
rnosis subconjuntivales y faciales.

Las pupilas se encuentran dilatadas, en ocasio-
nes se ve exoftalmos. La lengua en posicion normal
o proyectada hacia adelante y mordida (signo de
Zitkov); si bien no es patognomonico, se le observa
con cierta frecuencia y al examen histolégico pue-
de mostrar lesiones vitales o bien lesiones
posmortem como podria ocurrir en una simulacion
de ahorcadura.

Lettre y Ogston (4) han demostrado otorragia
y ruptura de la membrana del timpano.

Espuma sanguinolenta puede estar presente en
boca y nariz.

Guharaj (17) manifiesta que la cabeza del
ahorcado esta usualmente inclinada al lado opues-
to del nudo y una Iinea vertical de saliva recorre
frente al labio inferior y mentén; es por estimula-
cién de las glandulas salivales por la ligadura y es
un signo antemortem de ahorcadura.

E. Martin (1899) (22) menciona la fascie
simpéatica del ahorcado caracterizada por una dis-
posicién particular de los parpados y pupilas.

El examen del cuello es de gran valor en el
diagnostico de la asfixia por ahorcadura, En él
observamos el surco que es la marca dejada por el
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lazo que constrifie el cuello, hallandose la victima
con vida (4).

Para Polson (28) la marca en el cuello es el
principal signo. Puede estar ausente en las suspen-
siones de corta duracion, lazo de escasa consis-
tencia o por proteccién entre el cuello y el lazo.
Bonnet manifiesta su ausencia en la suspension
posmortem.

El surco es usualmente Gnico, aunque se han
descrito dos o mas (en estos se observa una zona
violacea entre los surcos). Se localiza sobre el car-
tilago tiroides y es oblicuo en forma de una V
invertida cuyo angulo agudo corresponde a nu-
do (28).

Maschka (10) en 153 observaciones sobre
ahorcados describié 147 surcos bajo la laringe, tres
sobre el cartilago tiroides y tres bajo el borde infe-
rior del cartilago. Schmidt del Instituto Medi-
colegal de Berlin observd 148 casos con surco
entre la laringe y el hioides, 9 bajo el cartilago
tiroides, 2 a nivel del cricoides y dos debajo de éste.

Respecto a su continuidad usualmente esta
interrumpido a nivel del nudo.

La profundidad del surco depende del didme-
tro de la cuerda, peso del cuerpo y tiempo de sus-
pension.

En cuanto a las caracteristicas propias del sur-
co vemos que esta constituido por dos bordes que
separan las zonas adyacentes de su fondo. Sobre
los bordes se puede comprobar un aspecto violaceo
(signo de Thoinot), inyeccion vascular capiiar
(signo de Schultz). Devergie (10) los considera co-
mo signos vitales en la ahorcadura.

El fondo puede presentarse palido cuando la
piel no ha alcanzado a desecarse ya sea porque el
lazo es blando o porque el cadaver se mantuvo en
un medio himedo. En cambio estard aperga-
minado, duro, de color amarillento, si se trata de
un lazo resistente; el tejido celular subcutaneo es
comprimido dando lugar a un surco plateado que
Thoinot lo denomina “linea argéntica’. Lacas-
sagne ‘“‘signo de la transparencia nacarada del
fondo del surco” y Bonnet lo llama “signo de
Ambrosio Paré"”’,

En el fondo del surco se puede observar extra-
vasaciones sanguineas puntiformes (signo de
Neyding), vesiculas sanguineaso serosas (signo de
Lesser), piel arrugada y excoriada (signo de Paré),

Ademads observamos que en el fondo del surco
puede reproducirse el tramado del elemento de
ahorcadura como un signo del calcado (signo de
Bonnet).
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En las zonas adyacentes al surco se observan
livideces cadavéricas (signo de Ponsold) y pete-
quias (signo de Azevedo Neves).

Gonzalez (15) manifiesta que puede encon-
trarse material de la ligadura depositado sobre e
surco e inclusive haber penetrado en la piel.

A nivel de los miembros superiores e inferiores
observamos las livideces especialmente en ante-
brazos y manos (las ufias de color azul), asi como
en piernas y pies.

Pueden ademds determinarse lesiones como re-
sultado de las convulsiones agonicas y el choque
del cuerpo contra objetos.

En 6rganos genitales vemos ereccion y eyacu-
lacion. Devergie y Orfila lo consideraban como
signo vital propio de la ahorcadura y para Tardieu
era una expresion de congestion pasiva.

Guharaj describe sangrado por el recto y va-
gina en los ahorcados.

Es comun la relajacion de esfinteres con ex-
pulsion de orina y heces.

Signos internos:

Para Simonin (32) estan ausentes en un tercio
de los casos.

La diseccion del cuello plano por pl!ano, mues-
tra a nivel de la zona de constriccion y sus vecinda-
des multiples lesiones, musculares, cartilaginosas,
6seas, vasculares, nerviosas y vertebrales.

Dentro de las musculares podemos citar extra-
vasaciones hemdticas de los musculos cervicales
(signo de Hofmann-Haberda); desgarro y hemorra-
gias del cutdneo del cuello, esternocleideomas-
toideo y tirohioideo (signo de Lesser); desgarro
transversal y hemorragia del esternocleideomas-
toideo a nivel de su insercion clavicular. Se des-
criben hemorragias en la base de la lengua(35).

A nivel de cartilagos y huesos, se describen
fracturas del cuerpo del hioides (signo de Mor-
gagni-Valsalva-Orfila-Roemmer) y de las astas
(signo de Hofmann-Lesser).

En el tiroides esta la fractura de las apofisis
superiores (signo de Hofmann), fractura del cuerpo
(signo de Helwing) y fractura de las apofisis infe-
riores.

Sobre el cricoides se cita la fractura del cuerpo
(signo de Morgagni-Valsalva-Deprez). Hemorragias
de este cartilago se han observado en autopsias en
este Departamento.

En la faringe tenemos la equimosis retrofa-
ringea (signo de Brouardel-Vibert-Descoust). E.
Martin (22) al respecto manifiesta ““cuando ésta se
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presenta, en la periferia de la misma se observan
unas bandas que corresponden a las marcas del
porde posterior del cartilago tiroides’ .

En la laringe se describe fractura de las cuer-
das vocales. Como una observacién personal debo
citar el gran edema de |a epiglotis.

Vargas Alvarado ha observado contraste en la
mucosa esofagica que puede aparecer palida o con-
gestiva por encima de la constriccion.

Desde el punto de vista vascular en la carétida
primitiva tenemos desgarro de la tlnica interna
(signo de Amussat-Devergie-Hofmann), de la td-
nica externa (signo de Friedberg-Kier-Etienne
Martin) desgarro de la tdnica interna de las caro-
tidas interna y externa (signo de Lesser) o de las
yugulares en su tdnica interna (signo de Ziemke).
Estos desgarros se deben para unos a un desli-
zamiento de las tunicas, las unas sobre las otras;
mientras que otros autores aducen a una fragilidad
de la intima.

Para Gomez (14) las lesiones en vasos, faringe
y musculos pueden surgir también posmortem.

Nosotros en autopsias de ahorcados hemos po-
dido constatar, a menudo, un hematoma periyu-
gular y pericarotideo, a veces acompafiadcs de des-
garros de sus tUnicas externas.

Las arterias vertebrales son rara vez exami-
nadas, su compresion se efectia entre la tercera y
cuarta vértebra.

Los signos neurologicos predominantes son el
desgarro de la vaina mielinica del neumogastrico
(signo de Dotto), asi como del recurrente O larin-
geo inferior.

Nosotros hemos observado hematomas alrede-
dor de estos nervios.

Dentro de los signos vertebrales tenemos la
fractura de la apofisis odontoides del axis (signo de
Morgagni), fractura ligamentaria entre el cuerpo de
la primera y segunda vértebras cervicales (signo de
Pellerau), luxacion de la segunda cervical (signo de
Paré) y desgarros discales entre la cuarta 'y quinta
cervicales (signo de Lesser). Los signos vertebl‘a!es
se les observaba usualmente en las ahorcaduras ju-
diciales. _

Pulmones y pleura son asiento de una Intensa
congestion difusa y al corte dejan fluir abundante
cantidad de sangre liquida finamente espumasa.
Las equimosis subpleurales son frecuentes sin loca-
lizacion especifica.

Las cavidades cardi
das; el pericardio muestra las manc
(equimosis subpericardicas)-

acas se encuentran dilata-
has de Tardieu
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Guharaj (17) manifiesta que el corazén dere-
cho, la arteria pulmonar y la vena cava estan llenos
de sangre oscura fluida, el corazon izquierdo esté
usualmente vacio.

El estbmago e intestino delgado se muestran
congestivos y a veces con equimosis puntiformes.

El encéfalo y las meninges intensamente con-
gestionados y edematosos, al corte se ve un fino
puntilleo, también congestivo.

El resto de 6rganos presentan congestion he-

morragica.

Examenes complementarios en la asfixia por ahor-
cadura

Estudios histologicos

La autopsia médicolegal en las ahorcaduras,
casi siempre ha quedado en el plano exclusivo de
lo macroscopico, a pesar de que su diagnostico a
veces esta lleno de dificultades, como lo planteaba
Devergie ya desde 1829. Sin embargo, pequefios
estudios en el plano histologico se han realizado.

Neyding (1870) (4) parece ser el primero en
estudiar histologicamente el surco, observando en
el veinticinco por ciento de casos, extravasaciones
sanguineas las cuales fueron negadas mas tarde por
Tardieu, Bremme, Hofmann, Liman y Brouardel.

Dotto (1891) manifiesta modificaciones en la
vaina del neumogastrico, Lesser (1892) en la
dermis, Strassmann (1901) en la epidermis, Orsos
(1933—1935) en la hipodermis, tejido celular sub-
cutaneo y tejido muscular.

Glaister (1947) (4), Suyama, Nakasono y cola-
boradores (1982) (43) se refieren a las hemorragias
en la base de la lengua.

Okros (1953) (10) determiné la infiltracion
grasosa de la epidermis, dermis, tejido celular sub-
cutaneo y musculos de la region.

Veiga de Carvalho (1966) (4) presentd un tra-
bajo sobre histologia del cuello en la asfixia por
ahorcadura, manifestando ‘“‘el examen histoldgico
de los diferentes planos histicos del cuello, posee
un gran valor diagnéstico, no sélo como comple-
mento del examen macroscopico; sino también, en
el diagnéstico de lesiones vitales y posmortem”.

Bonnet y Pedace (1969 y 1972) (4) presenta-
ron trabajos sobre la importancia medicolegal de la
autopsia histopatologica del cuello en las asfixias
por ahorcadura y estrangulacion a lazo. Consta-
tandose en piel y tejido celular subcutaneo y
musculos desgarros, ruptura y retraccion de las
fibras elasticas, dislaceracion y aplastamiento de
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las células malpighianas, impregnacion de grasa de Dentro de los examenes de laboratorio tene-
los tejidos vecinos, desflecamiento de las fibras mos los analisis de sangre; asi Berg (1952) (4—10)
musculares. y Derobert determin6 que las fosfatasas alcanza-

Los ganglios linfaticos estan envueltos e infil- rian un promedio de 77.1 mg en las ahorcaduras,
trados por sangre reciente. Las carétidas y yugula- mientras que en otras causas el promedio seria de
res presentan desprendimiento del endotelio, rup- 12.1 mg. Como son determinaciones delicadas e
turas de las tunicas interna, media y adventicia, e influenciadas por factores externos e internos, esta
impregnacion de tejido hematico periadventicial. prueba es muy controversial.

Los neumogastricos evidencian hemorragia pe-
riférica de la capsula con desgarros de la misma e
infiltracion sanguinea al intersticio.

* % ¥
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LAS TIERRAS DE PROPIEDAD PRIVADA
AGRARIA EN VENEZUELA

1. Régimen juridico-administrative.

Estas tierras constituyen la segunda gran cate-
goria en que el Titulo | de la Ley de Reforma
Agraria divide la propiedad agraria en Venezuela.
Ahora bien, respecto a este tipo de tierras privadas
s6lo nos referiremos a su régimen juridico adminis-
trativo, o sea, a las limitaciones que por razon de
interés publico se imponen a esta propiedad agra-
ria. En consecuencia, dejaremos de lado las limita-
ciones en interés privado que son a las que se
contrae el Cédigo Civil (articulos 644, 647 a 758).
Estas Gltimas pertenecen al derecho privado y tie-
nen su origen en las relaciones de vecindad. En
cambio las primeras se imponen por la utilidad pa-
blica y suponen cargas a la propiedad para tutelar
o proteger intereses publicos o servicios publicos, Y
permiten que el caracter exclusivo de este derecho
armonice con la colectividad.

2. Principio rector del régimen juridico-adminis-

trativo de la propiedad.

La funcién social a que se refiere el articu-
10 99 de |a Constitucion es la fuente fundamental
de las limitaciones administrativas de la propiedad.
Ese principio segun nuestra Corte Suprema de
Justicia, permite compatibilizar ese derecho con
los intereses publicos (Sala Poll'tico-Admlmstr?‘n-
va, Sentencia de fecha 03—12—74). Esa funcion
social, de acuerdo al mismo Méaximo Tribunal, n?
es una cualidad inherente a las cOsas que consti-

Dr. Roman J. Duque Corredor

Vicepresidente de la Fundacién Internacional de Derecho
Agrario Comparado.

Magistrado Presidente de la Corte Primera de lo Conten-
cioso-Administrativo de Venezuela

tuyen el objeto de dicho derecho, “sino un
concepto juridico de contenido econémico y so-
cial, que deriva del cumplimiento de ciertas obliga-
ciones o deberes que la ley impone al propietario,
atendiendo a la naturaleza del bien de que se
trate’”’ (sentencia de fecha 29—05—72).

Por otra parte, en virtud del contenido del
articulo 99 de la Constitucion, también la propia
Corte Suprema de Justicia, ha sefialado que la fun-
cion social, ““es la sujecion de la propiedad cual-
quiera que ésta sea, a las contribuciones, restric-
ciones u obligaciones que establezca la Ley, por
razones de interés nacional” (sentencia de fecha
21-12—-61).

Ahora bien, éen qué consiste entonces la garan-
tia de la propiedad que consagra la Constitucion
en el mismo articulo 99? A este respecto, la juris-
prudencia y la doctrina han precisado que esta
garantia en ningdn momento significa reconocerle
a este derecho un presunto caracter absoluto, sino
que puede ser limitado, restringido o eliminado
solamente mediante ley y no por otros actos su-
bordinados, y que puede ser expropiada Unicamen-
te por los jueces, por causas de utilidad publica o
social, mediante un procedimiento judicial, deter-
minado y el pago de una justa indemnizacién y
que ademds, se prohibe su confiscacion (articu-
lo 102 y 101 eiusdem). (Ver Brewer Carias, Allan,
"’El derecho de propiedad y la libertad econbmica.
Evolucién y situacion actual en Venezuela'. "'Es-
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tudios sobre la Constitucién’, Libro Homenaje a
Rafael Caldera, Tomo Il, pags. 1.157 y 1.158). La
propiedad, pues, tal y como lo garantiza la Consti-
tucion, y en razon de su funcion social, es un dere-
cho sometido a limitaciones de caracter legal y por
tanto, no es absoluto, eterno, exclusivo e inmu-
table, sino limitado y limitable.

Atendiendo la misma Constitucion, exami-
naremos, el régimen juridico administrativo de la
propiedad agraria, atendiendo a sus limitaciones,
restricciones, obligaciones y contribuciones, funda-
mentalmente contenidas en la legislacion especial
agraria.

Pero antes, debe precisarse que por tierras de
propiedad privada, comprendemos, ‘‘aquellas que
pertenecen a las personas naturales y a las personas
juridicas de origen privado”, y también se incluyen
las que pertenecen a las empresas del Estado. Igual-
mente, forman parte de esta categoria de tierras,
aungue su propiedad se constituya por un acto
administrativo, las adjudicaciones o dotaciones que
efectle el Instituto Agrario Nacionai. A la propie-
dad tradicional, la hemos denominado ‘‘tierras pri-
vadas agrarias de derecho comun”, y a las
dotaciones ‘‘tierras privadas agrarias de origen
agrorreformista” .

3. Limitaciones al uso de la propiedad privada
agraria.

El ejercicio de ‘este derecho en cuanto a su
facultad de usar se refiere, estd sujeto a algunas
limitaciones legales administrativas, como por
ejemplo:

a) En cuanto a los parcelamientos rurales, la
Ley Forestal de Suelos y Aguas exige, cuando
estos proyectos impliquen destruccion de vegeta-
cion, la intervencion previa del Ministerio del
Ambiente y de los Recursos Naturales Renovables
para aprobar los proyectos. Igualmente, el aprove-
chamiento de los productos forestales en terrenos
privados requiere del respectivo permiso otorgado
por las autoridades de dicho Ministerio. También
en esta actividad, la Ley de Reforma Agraria exige
la autorizacion previa del Instituto Agrario Nacio-
nal para la realizacion de parcelamientos privados
(articulo 21).

b) Por razén de la proteccion del ambiente y
de los recursos naturales renovables, con funda-
mento en los articulos99 y 106 de la Consti-
tucién, se establecen limitaciones al uso de la pro-
piedad privada agraria, tales como los previstos en
la Ley Forestal de Suelos y Aguas que imposibi-
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litan usar de la propiedad cuando prohibe dentro
de los terrenos declarados parques nacionales, las
construcciones o desmontes. También en los casos
de las zonas protectoras se prohiben determinados
usos. En los casos de los parques nacionales,
cuando en los terrenos de que se trate se hayan
venido realizando actividades agricolas, proceders
la expropiacion correspondiente, en los otros casos
no habia lugar a indemnizaciéon. Por su parte, la
Ley Organica del Ambiente prevé que se establez-
can prohibiciones y restricciones al uso de la pro-
piedad.

c) En materia de seguridad y defensa na-
cional, la Ley Organica de Seguridad y Defensa
prohibe realizar construcciones, edificaciones e
instalaciones sin la previa autorizaciéon del Ejecu-
tivo Nacional, por 6rgano del Ministerio de la
Defensa en las Zonas de Seguridad Fronteriza.

d) La Ley de Reforma Agraria en el articu-
lo 83 prohibe destinar la parcela proveniente de
una dotacion de tierras, a fines distintos a los de la
Reforma Agraria.

e) lgualmente esta Ley contempla que a
través de la zonificacion se pueden prohibir deter-
minadas explotaciones, y que los agricultores
cambien sus antiguos cultivos (articulo 121).

f) Finalmente, las declaratorias de ‘“Zonas de
Aprovechamiento Agricolas Especiales’, obligan a
los propietarios a respetar los planes de manejo
nacional elaborado por el Ministerio de Agricultura
y Cria y este organismo controla su ejecucion
(articulo 123 de la Ley de Reforma Agraria).

4. Limitaciones al goce y disfrute de las tierras
de propiedad privada.

La facultad de derivar proventas de las tierras
que tienen sus propietarios, también aparece limi-
tada legalmente por razones de interés pablico.

Asi por ejemplo:

1) En materia de arrendamientos de predios
rusticos, el derecho de fijar la renta de sus tierras
por parte de los duefios, esta limitado puesto qué
el canon de arrendamiento puede ser establecido
por zonas por el Instituto Agrario Nacional, y a esa
regulacion tienen que someterse los propietarios
(articulos 145 y 161, ordinal 16).

2) En los casos de dotaciones de tierras y de
patrimonios familiares agrarios, los arrendamientos
estan prohibidos, de conformidad con lo previsto
en el ordinal 4o. del articulo 83 de la Ley de Re-
forma Agraria, en el Gitimo aparte del articulo 74
y en el articulo 104 eiusdem.
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3) También el goce y disfrute de |a propiedad
privada agraria estd limitado, cuando los propieta-
rios de tierras dadas en arrendamiento necesitan la
autorizacion del Instituto Agrario Nacional para
desalojar a sus arrendatarios y ocupantes (articu-
lo 148).

4) lgualmente esta facultad de gozar y dis-
frutar estd limitada, cuando Ia Ley de Reforma
Agraria prohibe al arrendador exigir a su arrenda-
tario el pago de la renta de las tierras en especie o
en trabajo, o que realicen siembras que queden en
beneficio del fundo sin que el propietario esté obli-
gado a una contraprestacion justa (articulo 143,
literales ““f"" y "'g"’).

5. Limitaciones a la disposicion de la propiedad
privada agraria.

Estas limitaciones atienden a la proteccién de
la unidad de las tierras y al interés de garantizar los
fines sociales que representan determinadas activi-
dades como la Reforma Agraria, la produccion
agropecuaria y el consumo.

En este sentido, pueden sefialarse, entre otras,
las siguientes limitaciones:

a) La Ley de Venta de Parcelas de 1960 re-
gula y establece las modalidades bajo las cuales
los propietarios de tierras pueden vender sus
inmuebles rurales por parcelas y mediante oferta
publica. Igualmente, la Ley de Reforma Agraria
exige la autorizacion del Instituto Agrario Nacio-
nal como proteccion de los beneficiarios de la Re-
forma Agraria (articulo 21).

b) La Ley contra el Acaparamiento y la Espe-
culacion contiene limitaciones sobre la disposicion
de bienes de primera necesidad, que hubieren sido
controlados y regulados en su precio por el Estado,
previéndose incluso el delito de especulacion y
acaparamiento. Evidentemente que tales limita-
ciones son perfectamente aplicables a los produc-
tos de las tierras agricolas.

c) La Ley de Mercadeo Agricola permite al
Ejecutivo Nacional regular el precio de compra y
de venta de los productos agricolas por las empre-
$as agroindustriales.

d) La Ley de Proteccién al Consumidor tam-
bién prevé la regulacion de los precios de los
Productos de primera necesidad, y entre ellos, por
Supuesto la de los productos agropecuarios que
constituyen la base de la alimentacion.

e) La Ley de Reforma Agraria contempla li-
Mitaciones a la facultad de disposicion de los pro-
Pietarios rurales. En efecto, en primer término, en
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lo atinente a la disposicion por acto inter vivos de
las parcelas adjudicadas por el Instituto Agrario
Nacional, se exige la oferta previa de dichas par-
celas al referido Instituto; o la autorizacion de éste
en caso de que no prefiera adquirir las parcelas, y
ademas, s6lo pueden venderse a terceras personas
gue llenen los mismos requisitos que los adju-
dicatarios (articulo 74). Y en cuanto a las disposi-
ciones mortis causa, la misma Ley regula las suce-
siones ab intestasto en los casos de fallecimiento
de los adjudicatarios, ya que prohibe la particion
de las parcelas (articulo 73).

f) En materia de constitucion de garantias
sobre las tierras adjudicadas, el Reglamento de la
Ley de Reforma Agraria exige la autorizacion del
Instituto Agrario Nacional para poder hipotecar
validamente las parcelas provenientes de una dota-
cion (articulos 123 y siguientes).

g) Por Gltimo, cuando se trate de dotaciones
de tierras constituidas en patrimonio familiar, la
Ley de Reforma Agraria prohibe la enajenacion de
las tierras (articulo 102).

Las anteriores limitaciones al uso, disfrute y
disposicion, no afectan la titularidad de la pro-
piedad, ni su esencia, sino su caracter absoluto, no
suponen pérdida o desmembramiento de los bienes
objeto de la misma, por el contrario més bien re-
sultan normales dentro del régimen de la pro-
piedad agraria, por esta razon no dan derecho a
reclamar indemnizacién por parte de los propie-
tarios.

6. Restricciones a la propiedad agraria.

Estas limitaciones se refieren a la esencia mis-
ma del derecho de propiedad: su titularidad o su
caracter exclusivo. En realidad representan verda-
deros sacrificios de los derechos patrimoniales de
los particulares. La doctrina califica estas restric-
ciones como ‘“‘potestades ablatorias de derechos
reales”,

Por alterar o modificar el contenido del dere-
cho de propiedad, es decir, su caracter exclusivo o
perpetuo, significan una lesién, un desmembra-
miento y hasta una supresion de la propiedad en
razéon del interés puablico, dan derecho a un
indemnizacion. :

Tales restricciones son:

10.) Las que alteran el caricter exclusivo de
la propiedad, como las servidumbres administra-
tivas y las ocupaciones temporales, y

20.) Las que afectan el caracter perpetuo o la
titularidad de dicho derecho, como la expropia-
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cion, la ocupacion judicial de bienhechurias y la
revocacion.
Veamos estas restricciones:

6.1. Restricciones al caracter exclusivo de la pro-
piedad agraria.

6.1.1. Servidumbres Administrativas.

Esta restriccion impone una cesion forzosa de
la posesion o del uso de una propiedad en bene-
ficio de la colectividad o del interés general.

Dentro de este orden de ideas, la propiedad
agraria puede soportar servidumbres de conduc-
tores eléctricos, servidumbres ferrocarrileras y ser-
vidumbres mineras y de hidrocarburos, entre otros.

Pero, especificamente desde un punto de vista
agrario, la propiedad especial de este tipo, puede
ser gravada por servidumbres de Reforma Agraria,
como aquella a las cuales se refiere el articulo 90
de la Ley de la materia, o sea, las de paso, acueduc-
to u otras necesarias para la explotacion de las
superficies expropiadas para los fines de Reforma
Agraria, o de los establecimientos agrarios que se
organicen, y que pueden recaer sobre las super-
ficies que los propietarios se hubieren reservado
en los juicios de expropiacion.

Todas estas servidumbres se caracterizan por
ser permanentes, y dan derecho a indemnizacion se
constituyen por contratos o mediante juicio de
expropiacion, a falta de convenio amigable (Ley de
Expropiacion por Causa de Utilidad Publica o
Social, articulo 36).

6.1.2. Las ocupaciones temporales.

La propiedad agraria también puede ser ocu-
pada para facilitar al Estado o los entes piblicos o
concesionarios de servicios publicos o de bienes
declarados de utilidad pablica, el uso temporal de
dicha propiedad por razones de utilidad publica o
de interés general,

Tales ocupaciones se dan para facilitar la cons-
truccion de obras pablicas (Ley de Expropiacién
por Causa de Utilidad Pablica o Social, articu-
lo 47); o en los casos de fuerza mayor o de necesi-
dad absoluta (articulo 54 eiusdem); por razones
sanitarias (Ley de Sanidad, articulos 17 y 18); por
razones militares (Ley Orgénica de las Fuerzas
Armadas Nacionales, articulo 451), y por causa de
los trabajos de explotacion de los yacimientos de
hidrocarburos (Ley de Hidrocarburos, articu-
lo 65).

Estas ocupaciones son temporales y su proce-
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dimiento de constitucion es de caracter administra-
tivo y siempre dan derecho a una indemnizacién

6.2. Restricciones al caracter perpetuo de la pro-
piedad agraria.

Estas restricciones afectan al elemento mis
importante de la propiedad: la titularidad y consti-
tuyen el méaximo sacrificio: su extincion. Ademss,
suponen la sustitucion del titular de la propiedad
por otro, el Estado u otro particular, y dan dere-
cho a indemnizacion.

Estas restricciones son las siguientes:

6.2.1. La expropiacion.

A través de este medio juridico el Estado
extingue el derecho de propiedad y representa una
adquisicién coactiva de los bienes de los particu-
lares, y lleva consigo siempre una justa compen-
sacion, por mandato del articulo 101 de la Consti-
tucion.

A su vez, respecto de la propiedad agraria la
expropiacion puede ser:

A) Ordinaria: Que recae sobre los fundos que
no cumplen la funcién social, o sea, los ociosos,
incultos, las no explotadas, las explotadas indirec-
tamente, los destinados a parcelamientos rurales
privados no desarrollados y las tierras de agricul-
tura dedicadas a la ceba de ganado en forma exten-
siva (articulos 26 y 27 de la Ley de Reforma
Agraria).

Esta expropiacion ordinaria solo procede
cuando en el lugar de las dotaciones o en los
circunvecinos no existan, o sean insuficientes 0
impropias las tierras de las entidades publicas afec-
tadas a la Reforma Agraria.

B) Urgente, que recae sobre tierras ain cuan-
do cumplen la funcién social o sean inexpropiables
por su extension o temporalmente, si se hubieran
agotado las tierras expropiables ordinariamente Y
no quedare otro recurso para resolver un problema
agrario de evidente gravedad (articulo 27 eiusdem,
ultimo aparte).

C) Por necesidad, que procede sobre fundos
que cumplen la funcién social o inexpropiables por
su extension, cuando sean necesarias para la buena
realizaciéon de un plan agrario (articulo 33
eiusdem).
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D) La expropiacion de obras y mejoras sobre
tierras baldias, cuando el Instituto Agrario Na-
cional necesite utilizar dichas tierras y no haya lo-
grado un acuerdo con el ocupante (articulo 39
eiusdem y 33 de la Ley Organica de Tribunales y
Procedimientos Agrarios).

E) La expropiacion por cesacion de la inex-
propiabilidad por razén de la extensién del predio,
en los casos contemplados en el articulo 32 de la
Ley de Reforma Agraria.

6.2.2. La ocupacion judicial de bienhechurias
en tierras baldias donde no exista una explotacion
agropecuaria Gtil (articulo 40 de la Ley de Refor-
ma Agraria). Este caso, el Juez competente en ma-
teria de expropiacion autoriza la ocupaciéon de
dichas tierras, pagdndose a justa regulacién de
experto las obras y mejoras.

6.2.3. La revocacion, que constituye la san-
cion a los adjudicatarios que no cumplan las obli-
gaciones de la dotacidon, o a los herederos de un
adjudicatario que opten por la particion. En los
casos de revocacion se paga solo el valor de las
mejoras Utiles, y en las de extincién en caso de
sucesiones, el precio de la parcela y de las mejoras
y bienhechurias (articulos 83, 84 y 73 eiusdem).
7. Obligaciones de la propiedad privada agraria.
Este tipo de limitaciones de |a propiedad gene-
ralmente son prohibiciones de hacer o de no hacer
que la Ley impone por razones de interés social o
de utilidad publica.

Pueden ser de los siguientes tipos:

1. Por causa de la funcién social, en razon de
que los propietarios tienen la obligacion de explo-
tar eficientemente sus tierras, de trabajar y dirigir
la explotacion personal y directamente; de respon-
der financieramente por la empresa agricola; de
cumplir las disposiciones conservacionistas y labo-
rales, y de inscribir el predio en el Catastro Rural
(articulo 19 de la Ley de Reforma Agraria).

2. Por causa de necesidad de vivienda, los pro-
pietarios de grandes explotaciones en donde exis-
tan mas de treinta trabajadores permanentes,
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deben facilitarles viviendas a éstos bien mediante
arrendamiento o a través de la concesion de crédi-
tos (articulo 135 de la Ley de Reforma Agraria y
articulos 181, 183 y 184 de su Reglamento).

3. Por causa de la dotacion de tierras, el adju-
dicatario se compromete a trabajar la parcela, a no
abandonarla, a no arrendarla, a no destinarla a
fines distintos a los de la Reforma Agraria, a con-
servar diligentemente las construcciones y mejoras
(articulos 67 y 83 eiusdem), y a cumplir con las
disposiciones conservacionistas (articulo 124
eiusdem).

4. Por causa de los contratos de tenencia o de
la ocupacion, los propietarios se obligan a no desa-
lojar a los arrendatarios y a los ocupantes que lle-
nen los requisitos del articulo 148 de la Ley de
Reforma Agraria, y a cumplir las obligaciones deri-
vadas de los amparos agrarios de no perturbar a sus
beneficiarios (articulo 31 de la Ley Organica de
Tribunales y Procedimientos Agrarios).

5. Por causa de los patrimonios familiares, en
virtud de que sus titulares se obligan a no vender
las tierras o no darlas en arrendamiento, y a traba-
jarlas (articulo 104).

6. En materia forestal los propietarios tienen
la obligacion de hacer repoblaciones forestales a
sus propias expensas (articulos 39 y 41 de la Ley
Forestal de Suelos y Aguas), y

7. Por razones de seguridad y defensa nacio-
nal, los extranjeros duefios o detentadores por
cualquier titulo de inmuebles situados en las zonas
de seguridad adyacentes a la orilla del mar, de los
lagos y rios navegables, tienen la obligacion de de-
clararlos ante la autoridad competente (articulo 16
de la Ley Orgéanica de Seguridad y Defensa).

8. Contribuciones a la propiedad privada agraria

En la actualidad no existen contribuciones
especiales que graven la propiedad privada agraria,
sino generales, como el impuesto sucesoral.

Sin embargo, la Ley de Reforma Agraria
propugna un impuesto predial rural sobre las
tierras ociosas, incultas o cultivadas indirectamente
que establezca cargas fiscales progresivas sobre
tales tierras, sin perjuicio de su expropiacion.
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1. Hasta el 31 de agosto de 1982, el sistema ban-
cario mexicano estaba integrado por tres grandes
sectores, a saber: la banca oficial, creada por el
Gobierno Federal y dotada de capital por el mismo;
la banca mixta, en que existia participacion de en-
tidades publicas y de accionistas privados; y la
banca comercial, de la que formaban parte las ins-
tituciones concesionadas por el Gobierno Federal,
que debian revestir necesariamente la forma de
sociedades andnimas, sujetas a la vigilancia y con-
trol de la Comision Nacional Bancaria y de Seguros,
y en cuyo capital podian participar cualesquiera
accionistas privados o extranjeros, siempre que,
tratandose de los ultimos, los socios no fueran
gobiernos o dependencias oficiales, entidades
financieras, o agrupaciones de personas, fisicas o
morales, fuese cual fuere la forma que revistieran,
directamente o a través de interposita persona.
Habia, ademas, una serie de restricciones, prohibi-
ciones y condicionantes para los bancos, asi en la
composicidn accionaria de su capital, como en su
organizacion corporativa, cuanto también en su
manejo operativo. Sin embargo, no es éste el lugar
para explicar los pormenores de tales regulaciones
porque no dicen relacion directa con el tema del
presente estudio.

2. Desde afios atras, se habia venido observando
la tendencia de las instituciones de crédito —que
originalmente operaban como bancos especializa-
dos: de depbsito, financieras, hipotecarias y de ca-
pitalizacion, con autorizacion para practicar opera-
ciones de ahorro y fiduciarias— a asociarse de mo-
do tal que los consejos de administracion y los
accionistas eran en buena medida los mismos en
unas y otras.

Ello dio origen a que, primero, la ley de la
mater.ia se adicionara con un articulo (99 bis) que
permitia a tales entidades ostentarse ante el puabli-
Co con el caracter de grupos financieros, siempre
que cumplieran con los requisitos sefialados en
dicho precepto. Méas tarde, la propia Ley General
de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxi-
liares fue adicionada con los articulos del 46 bis1
al 46 bis 10, que regularon las particularidades de
operacion de la banca multiple, de modo que los
bancos especializados acabaron por constituir de-
partamentos de la misma. El proceso de agrupa-
miento y reforzamiento de los bancos privados fue
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ANTECEDENTES

interrumpido, sin embargo, por los sucesos de se-
tiembre de 1982.

2.1. Por decreto publicado en el Diario Oficial de
la Federacion del 1 de setiembre de 1982, el pres;i-
dente de la Republica dispuso la expropiacién de
los bienes de las sociedades anonimas concesiona-
rias del servicio de banca y crédito; pero mandd
que éste seria prestado ‘‘por las mismas estructuras
administrativas’’, las cuales habrian de transfor-
marse en entidades de la administracién publica
federal y serian titulares de las concesiones, sin
ninguna variacion (articulos 1y b).

2.2. Un diverso decreto presidencial, aparecido en
el Diario Oficial de 6 de setiembre de 1982, dijo en
sus considerandos que se habian expropiado las
acciones de las sociedades andnimas; y, en su ar-
ticulo primero, ordend que las antiguas sociedades
andnimas concesionarias habrian de operar con el
caracter de instituciones nacionales de crédito.

3. Con posterioridad a los actos descritos, se ini-
cio6 lo que podriamos llamar el proceso de asenta-
miento o de regularizacion de la situacion a que los
decretos presidenciales dieron origen. Asi acontecio
en efecto, que:

3.1. Por decreto de 16 de noviembre de 1982, pu-
blicado al dia siguiente en el Diario Oficial, se cred
un quinto parrafo del articulo 28 constitucional,
en cuyos términos se dispuso que el servicio publi-
co de banca y crédito seré prestado exclusivamente
por el Estado, a través de instituciones, en los tér-
minos que establezca la correspondiente ley regla-
mentaria.

3.2. La Ley Reglamentaria del Servicio Pablico de
Banca y Crédito (LRB) prevista en el precepto
constitucional entré en vigor el 1 de enero de
1983;

3.3. Por virtud de sendos decretos presidenciales,
publicados a mediados de 1983 —la mayoria de
ellos en agosto de dicho afio—, cada una de las
sociedades anénimas que fueron concesionarias del
servicio de banca y crédito se transformaron en
sociedades nacionales de crédito;
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3.4. Al mismo tiempo que aparecia el decreto de
transformacion a que acaba de aludirse, se publi-
caba, para cada sociedad, el reglamento orgénico
(RO) que, por resolucién de la Secretaria de Ha-
cienda y Crédito Publico, debia regir en lo futuro
a tal entidad;
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3.5. Finalmente, en el Gltimo trimestre de 1983 y
en los términos de las normas mencionadas, toma-
ron posesion de la administracion de los bancos
los respectivos consejos directivos y sus correspon-
dientes directores generales.

Il. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

4. Frente alos acontecimientos que sucintamente
han sido resefiados, los juristas mexicanos enfren-
taron una serie de interrogantes: ¢Dejaron de exis-
tir, a raiz de los decretos expropiatorios o de
nacionalizacion, las sociedades anonimas? ¢Paso el
patrimonio de los bancos a la titularidad directa
del Gobierno Federal? ¢Permanecid, y acaso per-
manece aan, en su propiedad? ¢Dejaron los bancos,
por ende, de ser titulares de las relaciones patrimo-
niales existentes y, por ello, de estar legitimados en
la causa? ¢Quiénes y en qué medida podian censi-
derarse personeros de tales entidades?

5. Las cuestiones planteadas en el apartado ante-
rior habrian de conducir necesariamente a pregun-
tar si, en los juicios promovidos por los bancos o
instaurados en contra de ellos, se versaban simples
“intereses particulares’’ o si, por el contrario, de-
bia estimarse que tales intereses correspondian a
la Nacion, al Estado o al Gobierno Federal; v,
como consecuencia, también surgia la interrogante
de si, en tales juicios, debia reputarse parte al Go-
bierno Federal.

El asunto cobro especial y muy relevante im-
portancia porque el articulo 104 de la Constitu-
cién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
dispone, en su parte conducente, lo siguiente:

“Articulo No. 104. Corresponde a los tribu-
nales de la Federacion conocer:
|. De todas las controversias del orden civil o
criminal que se susciten sobre el cumplimiento
y aplicaciéon de leyes federales... Cuando
dichas controversias s6lo afecten intereses par-
ticulares, podran conocer también de ellas, a
eleccion del actor, los jueces o tribunales del
orden comuin de los Estados y del Distrito Fe-
deral. . .
{11. De aquéllas en que la Federacion fuese par-

"

te .
6. El presente trabajo tiene, entonces, por propo6-
sito fundamental, el dilucidar si se surte la compe-
tencia concurrente en juicios civiles (o mercantiles,
que para el efecto les son equivalentes) cuando los
mismos hubieren sido promovidos por las actuales

sociedades nacionales de crédito o en contra de
ellas.

11l. EFECTOS DEL PROCESO DE NACIONALIZACION

7. Personalidad. Puede afirmarse que los aboga-
dos mexicanos, la judicatura y la sociedad entera
han convalidado de alguna manera el proceso
nacionalizador de la banca, en cuanto que han ad-
mitido la nueva situacion creada y se han confor-
mado con ella; que toda la banca nacionalizada
opera de modo regular, adecuado vy eficiente; y
que los antiguos accionistas de aquellas sociedades
andnimas que fueron concesionarias del servicio de
banca y crédito han debido expresar su consenti-
miento con los actos reclamados en los diversos
juicios de amparo que se promovieron en contra de

los decretos expropiatorios, como condicion para
recibir el pago de la indemnizacién correspondien-
te, lo cual produjo la necesaria consecuencia del
sobreseimiento de dichos juicios.

7.1. Sin embargo, todavia hay quienes se pregun-
tan si el objeto material de la expropiacion fue el
conjunto de los activos de los bancos o si, por ha-
berse dicho asi en un considerando del segundo de-
creto expropiatorio, debe estimarse que la expro-
piaciéon recayo en las acciones representativas de
los capitales sociales de las instituciones.
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Frente al estado actual de las cosas, la discu-
sion parece bizantina; pero se apunta porque, si los
bienes expropiados hubieran sido las acciones,
resultaria indiscutible la pervivencia de las socieda-
des anonimas emisoras de las mismas; y, por lo
mismo, no podria hablarse de falta de personalidad
de las entidades bancarias, en momento alguno del
proceso nacionalizador: los entes juridicos jamas
dejaron de existir.

En cambio, si se estima que los bienes expro-
piados fueron los activos de los bancos, puede uno
validamente preguntarse qué acontecio con las en-
tidades juridicas que habian sido sus propietarias,
vale decir, es factible cuestionar la personalidad de
los bancos.

7.2. El decreto del primero de setiembre de 1982
dispuso que el servicio bancario y crediticio queda-
ria a cargo de las mismas entidades juridicas que
actuaban anteriormente, aunque se refirié a ellas
con la frase ‘‘estructuras administrativas’’, las cua-
les, como estéa dicho, se transformarian en entida-
des de la administracion publica federal y serian
titulares de las concesiones, sin ninguna variacion
(art. 5); y el decreto subsiguiente, del seis del mis-
mo mes y ano, previé que dichas entidades opera-
rian con el caracter de instituciones nacionales de
crédito (art. 1).

Noétese, pues, que los decretos no disponen la
extincion, ni la disolucién, ni la desaparicion de
aquellas entidades, sino que prevén su transforma-
cion, lo cual dejo abierta la posibilidad de que, con
posterioridad, los respectivos decretos de transfor-
macion (supra, 3.3) dispusieran que cada una de
las antiguas sociedades anénimas quedaba conver-
tida en sociedad nacional de crédito y que conser-
varia su misma personalidad juridica (art. 1).

Este fendbmeno juridico que encuentra su apo-
yo en los articulos 1 y 7 de la LRB, se reitera en
los respectivos reglamentos organicos de los bancos
(art. 1), que vinieron a sustituir a los anteriores es-
tatutos de las sociedades an6nimas.

7.3. De una parte, la légica indica que la transfor-
macién no importa la extincién, sino precisamente
lo contrario: significa que una entidad que revestia
una forma dada, la cambio para asumir otra, lo cual
implica la subsistencia del ente juridico.

Y, desde el punto de vista del derecho positivo,
los articulos invocados de la ley, del decreto y del
reglamento acabados-de mencionar confirman la
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consecuencia de que los bancos han tenido Y con-
tinGan teniendo personalidad juridica propia.

8. Patrimonio. No puede discutirse que, si el de-
creto del primero de setiembre de 1982 expropi¢
los activos de los bancos, los mismos pasaron al
Gobierno Federal.

Tampoco puede objetarse la conclusion de
que, de igual manera, los pasivos fueron asumidos
por el propio Gobierno Federal, por mucho que el
articulo 4 del decreto citado no lo hubiera expre-
sado de esta manera, sino hubiera dicho que el Go-
bierno garantizaba los créditos a cargo de las insti-
tuciones.

Ello implica, por ende, que el patrimonio de
cada uno de los bancos paso a incorporarse a la es-
fera patrimonial del Gobierno Federal.

8.1. Pero la cuestidon que realmente interesa es la
de si esa transmision fue permanente; o si se pro-
dujo sélo de manera temporal; o si, todavia mas,
conllevd una retransmision, operada en el acto
mismo de la transferencia, que privo, en el propio
momento e ipso facto, de la titularidad de los bie-

nes al Gobierno Federal.
Interpretar las normas a la luz de cualquiera

de lasdos primeras hipotesis sefialadas en el parrafo
anterior resulta juridicamente impropio, al tenor
de lo mandado en los articulos 1851, segundo pa-
rrafo, 1853 y 1859 del Cddigo Civil, que ordenan
que, cuando los términos no son claros, prevalece
la intencion sobre la letra del precepto contractual
o legal; y que, cuando fuere posible dar a una
expresion mas de un sentido, habra de utilizarse
aquél que resulte mas apropiado para conseguir 10s
fines deseados.

Habria sido imposible que las mismas estruc-
turas administrativas —las entidades de las que sé
ha hablado en el apartado que antecede— hubieran
podido continuar prestando el servicio de bancay
crédito si hubieran carecido de patrimonio, si éste
hubiera permanecido bajo la titularidad del Go-
bierno Federal, si el altimo hubiera asumido de
modo permanente, o siquiera temporal, las rela-
ciones juridicas activas y pasivas que correspondian
a los bancos.

8.2. La mds logica explicacion del fenémeno po-
drfa hacerse en los siguientes términos: expropiados
los activos y asumidos los pasivos, esto es, el patri-
monio de las sociedades anénimas, el mismo pasd
al Gobierno Federal; pero éste, en el mismo acto,
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o convirtio en uno de afectacién, que destiné a la
prestacion del servicio bancario y crediticio, y que,
por tal razon, atribuyé, ipso facto, a las mismas
entidades juridicas que actuaban anteriormente.
Asi se sigue de las disposiciones ya comentadas de
los decretos expropiatorios.

Resulta, en consecuencia, que los bancos tie-
nen un patrimonio propio, segin se dispone en el
articulo 7 de la LRB, y como se confirma en el
articulo 1 del decreto de transformacion a que se
ha aludido; y que tal patrimonio es el mismo que
pertenecia a las antiguas sociedades an6nimas, co-
mo se dispone en el articulo segundo transitorio
de la LRB, que ordena que la transformacion se
operara sin que se modifique el patrimonio de las
instituciones afectadas, lo cual se corrobora en el
articulo 11 del decreto de transformacién cuando
establece que los bienes, derechos y obligaciones
de las sociedades andnimas transformadas ‘’no ten-
dran modificacion alguna por el hecho de la trans-
formacion”’.

8.3. Es notorio, por ende, que el patrimonio de los
bancos pertenece a las sociedades nacionales de
crédito, y no al Gobierno Federal, ni al Estado, ni
a la Nacidn (infra, 17)

8.4. Ahora bien, si el articulo segundo transitorio
de la LRB dispuso que la transformacion se opera-
ria sin que se modificara el patrimonio de las socie-
dades anénimas afectadas; y si, por su parte, el
articulo 11 del decreto de transformacién ordend
que los bienes, derechos y obligaciones de las so-
ciedades nacionales de crédito serian los mismos
que correspondian a las sociedades andénimas, pues
ellos “‘no tendrian modificacion alguna por el he-
cho de la transformacién’’, es apenas necesario
concluir que las relaciones patrimoniales que te-
Nian las sociedades anénimas pasaron a la titulari-
dad de los bancos nacionalizados, por lo que éstos
han estado siempre legitimados en la causa, bien
como actores, ya como demandados en procesos
judiciales.

Asi quedé precisado en el segundo parrafo del
articulo segundo transitorio del decreto de trans-
fOrmaci()n, cuando dispuso que corresponden a las
sociedades nacionales del crédito, “’Las acciones,
excepciones, defensas y recursos de cualquier natu-
raleza deducidos en los juicios O procedimientos
administrativos en los que . . - (las) sociedades an6-
Nimas, hubiesen sido parte con anterioridad a la
fecha en que surta efecto su transformacion”.

199

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

9. Capital. De la lectura de los articulos 9y 10
de la LRB: 8 y 9 del decreto de transformacion; y
6, 8 y 10 del RO, se desprende que, de manera
anéaloga a las sociedades anoénimas de capital varia-
ble, las nacionales de crédito tienen un capital so-
cial autorizado y uno pagado, que se halla repre-
sentado por titulos que acreditan la participacion
de los socios y que son llamados “certificados de
aportacién patrimonial”, los cuales se distribuyen
en dos series: la “A”, que s6lo podra corresponder
al Gobierno Federal; y la “‘B”’, en la que podran
participar otras entidades, los particulares, los
usuarios del servicio y los trabajadores de los ban-
cos. De estos certificados, los que corresponden a
la parte pagada del capital circulan de conformidad
con reglas especificas; y los no suscritos se conser-
van en tesoreria.

9.1. Es obvio que los titulares de los certificados
son los socios de la empresa, los duefios de ella,
pero no de su patrimonio ni de su capital, salvo el
caso de liquidacién, que les da derecho a una parte
alicuota de los remanentes, como también tienen
derecho al pago de dividendos si se producen utili-
dades y la sociedad decreta su distribucion (véanse
los articulos 21 de la LRB y 31 del RO). Si bien es
cierto que el Gobierno Federal es el Unico capaci-
tado para ser titular de certificados de aportacion
de la serie ““A’”’, también lo es que otras entidades
de caracter publico, e inclusive los trabajadores de
la empresa y los usuarios de sus servicios, que son
obviamente particulares, pueden adquirir y poseer
certificados de la serie "’B"’, sin que importe, en el
orden normativo, que en un momento dado todos
los certificados en circulacion pertenezcan al Go-
bierno Federal, pues esta ultima es una mera cir-
cunstancia factica que no altera el alcance del
precepto juridico.

9.2. De aqui deriva, entonces, la consecuencia de
que el Gobierno Federal puede ser propietario o
titular de una parte de los certificados de aporta-
cién patrimonial, o de todos ellos; pero se infiere
igualmente que no es el propietario o titular del
capital de la sociedad (infra, 17.1).

10. Autodeterminacion. Como se establece en los
articulos 22 vy siguientes de la LRB, 10 del decreto
de transformacion y 16 y siguientes del RO, las
sociedades nacionales de crédito tienen sus propios
6rganos de gobierno, que son el consejo directivo y
el director general, cuyas facultades estan amplia y
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claramente establecidas, ademéas de que cuentan
con sus propios organos de vigilancia —comisarios
de cada una de las series— y de que se prevé la inje-
rencia de los particulares en una y otra funciones a
través de la comision consultiva y de los consejeros
y comisarios de la serie “B" (véanse los articulos
32y 33delaLRBy 24y siguientes del RO).

Es indiscutible, pues, que los bancos tienen
sus propios personeros y representantes legales.

10.1. Sin embargo, ain podria argumentarse que
los consejos directivos de las sociedades nacionales
de crédito tomaron posesion de sus cargos en los
altimos meses de 1983; y que, por ello, durante el
periodo comprendido entre la fecha de la expro-
piacion y la de toma de posesion de los nuevos
consejos, los propios bancos estuvieron legalmente
acéfalos.

A tal objecion habria de contestarse que ya el
decreto expropiatorio habia previsto, en su articu-
lo tercero, que los consejos de administracion, los
presidentes ejecutivos y los directores generales
serian sustituidos por funcionarios designados por
el Gobierno Federal; y que el resto del personal
continuaria actuando en los mismos términos en
que lo habia venido haciendo.

Mas explicitos en esta materia, y con apoyo
en lo dispuesto en la LRB, los articulos tercero
transitorio del decreto de transformacion y quinto
transitorio del RO dispusieron que los funcionarios
—servidores publicos— de los bancos conservarian
las facultades que se les hubiesen otorgado con an-
terioridad; y que los poderes, mandatos y represen-
taciones otorgados, y las facultades concedidas por
las sociedades andnimas, subsistirian en sus térmi-

nos hasta en tanto no fueran modificados o revoca-
dos.

10.2. No puede hablarse, por ende, de un vacio
temporal de representacion, ni de falta de persone-
ria en los funcionarios que han venido y que
contindian actuando en nombre de las sociedades
nacionales de crédito.

11. Objeto. El objeto social de las sociedades na-
cionales de crédito es precisamente el mismo que
tenian las sociedades anénimas; les es propio; y
consiste en la prestacion de los servicios de banca
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y crédito, que brindan de modo directo a los usua-
rios (arts. 1 de la LRB y 2 del RO), quienes pue-
den quejarse contra la prestadora por cualesquiera

deficiencias de los mismos (art. 39 de la LRB).

12. Sintesis. En resumen: las sociedades naciona-
les de crédito son entidades con personalidad juri-
dica propia, distinta de la del Estado y de la del
Gobierno Federal; son autdnomas, porque poseen
sus propios 6rganos de administracion y de vigilan-
cia, por mucho que su socio principal se reserve los
derechos de control y de inspeccion a través de en-
tidades gubernamentales, lo cual acontecia ya res-
pecto de las sociedades andnimas; tienen su propio
patrimonio, constituido por los activos y pasivos
de que eran titulares las sociedades andnimas y por
los adquiridos con posterioridad, por lo que
conservan también la titularidad de las relaciones
juridicas patrimoniales —activas y pasivas— que te-
nian dichas sociedades anénimas; poseen su propio
capital social, que se constituye por aportaciones
de los socios (de ahf la razdn de los certificados de
aportacion), y en el que participa como socio, ne-
cesaria y mayoritariamente, el Gobierno Federal,
pero en el que pueden participar también los parti-
culares, en igual calidad de socios; y cumplen un
objeto particular y especifico que, no solo le es
propio, sino que, ademds, les caracteriza.

Por tanto, las sociedades nacionales de crédito
no pueden confundirse con el Gobierno Federal ni,
mucho menos, con la Federacién o con el Estado;
su patrimonio no es el del Estado, ni el del Gobier-
no Federal, ni el de la Federacion, ninguno de los
cuales, ademds, es duefio de aquél, pues el mismo
pertenece a la sociedad de que se trate; el Gobier-
no Federal no las administra, sino que tal funcion
compete a sus propios drganos; su capital no es el
del Gobierno, mismo que sélo ocupa, respecto de
él, la posicion de aportante y socio mayoritario; Y
el Gobierno Federal no realiza el objeto social
—como acontece, por el contrario, en el caso del
servicio postal, por ejemplo—, antes bien lo cumple
la sociedad, sin que ello implique violacién consti-
tucional porque la norma del articulo 28 de la Car-
ta Magna dispone que el servicio de banca'y crédito
se prestara a través de instituciones, vale decir que
éstas lo brindaran directamente al pablico (vide
infra, 17).
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IV. INTERPRETACION DE LAS NORMAS CONSTITUCIONALES

13. Objeciones a la competencia concurrente. No
obstante los razonamientos que anteceden, se ha
sostenido que la competencia para conocer de los
juicios en que los bancos sean parte corresponde,
de manera exclusiva, a los tribunales federales, de
modo que no se surte la hipotesis de concurrencia
competencial prevista en la fraccién | del articulo
104 constitucional, porque, segln se dice, el servi-
cio de banca y crédito se presta por el Estado; por-
que los intereses de la banca no son de particulares:
y porque el Gobierno Federal es, en realidad, la
verdadera parte en los juicios promovidos por o en
contra de las sociedades nacionales de crédito. El
argumento no parece admisible, por las razones
que se exponen en lo que sigue.

14. La prestacion del servicio. Indiscutible como
es que el de banca y crédito es un servicio publico
cuya prestacion corresponde originalmente al Esta-
do, de ello no se sigue que deba ser brindado direc-
tamente por el Gobierno Federal.

Cuando se trata de un servicio publico, el
Gobierno actia de modo directo en algunos casos,
como cuando la Secretaria de Comunicaciones y
Transportes —dependencia gubernamental— presta
el servicio postal, pero, en otras ocasiones, lo hace
de modo indirecto, a través de organismos descen-
tralizados o de empresas de participacion estatal
mayoritaria, como acontece con las sociedades
nacionales de crédito. De tal manera, se cumple, en
la especie, con la norma constitucional; pero de
ello se sigue también que el servicio se presta direc-
tamente, no por el Gobierno Federal, sino por las
empresas caracterizadas como sociedades naciona-
les de crédito.

Ellas —debe precisarse— pertenecen a la admi-
nistracién publica federal, pero no son entidades
gubernamentales, no forman parte del Gobierno
Federal. Este, en efecto, tiene competencia para
gobernar, y lo hace a través de los 6rganos guber-
namentales; pero también la tiene para prestar ser-
vicios pablicos, v lo hace, en el caso concreto, por
medio de entidades de la administracion descentra-
lizada, que no son gubernamentales y que tienen
vida propia, independiente de la del Estado y de la
del Gobierno.

En consecuencia, del hecho de que el servicio
Pablico de banca y crédito sea prestadg por enti-
dades de la administracion pablica federal descen-

tralizada no se sigue que ellas puedan confundirse
con el Gobierno Federal ni, mucho menos, con el
Estado. Asi se ha reconocido, por lo demas, en
diversas ejecutorias de la Suprema Corte de Justi-
cia de la Nacion (infra, 17).

15. Los intereses en conflicto. De conformidad
con el articulo 104, fraccion |, de la Constitucion,
los jueces federales son competentes para conocer
de controversias civiles —o mercantiles— relaciona-
das con la aplicacion de leyes federales, como son
el Cédigo de Comercio, las leyes Generales de Ti-
tulos y Operacion de Créditos y de Instituciones
de Crédito y Organizaciones Auxiliares y la Ley
Reglamentaria del Servicio Piblico de Banca y Cré-
dito; pero esa competencia se surte también, de
manera concurrente, en favor de los jueces distrita-
les y estaduales cuando tales controversias afectan
so6lo a “intereses particulares’’.

15.1. La norma no habla de intereses de particula-
res, sino de intereses particulares. Y, para precisar
el sentido y alcance de esta (iltima frase, es necesa-
rio tener en cuenta la intencion del constituyente
de 1917. Este no pudo tomar en consideracion
mas que al Estado, como concepto socio-politico;
a la Federacion, como unidad juridico-politica; y al
Gobierno Federal, como conjunto de 6rganos gu-
bernativos, vale decir, lo que ahora se llama la
administracion publica central. No pudo siquiera
imaginar la existencia futura de organismos descen-
tralizados, de entidades de la administracion publi-
ca paraestatal, de empresas de participacion estatal.

Por tanto, hubo de ser un criterio puramente
politico el que presidiera el concepto de intereses
particulares; en ese orden de ideas, los mismos solo
pueden contrastarse con los intereses publicos o
generales, es decir, con los intereses del Estado, del
Gobierno, de la Federaciéon, entendidos de la
manera indicada en el parrafo anterior.

16.2. Es obvio que deben dejarse de lado aqui las
controversias que pueden suscitarse entre los ban-
cos y las dependencias gubernamentales con moti-
vo de la interpretacion, del cumplimiento o del
incumplimiento de las leyes a que los primeros
estdn sujetos, tanto en lo genéricamente adminis-
trativo, como en lo especificamente fiscal. Tam-
bién escapan a la consideracion de este trabajo los
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conflictos que pudieren surgir entre el Gobierno
Federal, como titular original de la atribucion del
servicio publico de banca y crédito, y las socieda-

des nacionales de crédito, en tanto prestadoras
directas de los mismos. Y, finalmente, no se con-

templan las discrepancias emergentes entre el Go-
bierno Federal, en cuanto titular de los certificados
de aportaciéon patrimonial, y las sociedades nacio-
nales de crédito, en tanto emisoras de tales certifi-
cados.

Las tres clases de cuestiones anotadas en el
parrafo anterior implican, obviamente, un enfren-
tamiento entre las autoridades gubernamentales y
los bancos, a propdsito de la calidad de gobernados
que los dltimos tienen, o en funcion del servicio
publico atribuido constitucionalmente al Gobierno
y desempefiado por los bancos, o en virtud de la
relacion que existe entre la sociedad nacional de
crédito, como titular de su propio capital, y el
Gobierno Federal, como socio de esa sociedad por
razon de su tenencia de certificados de aportacion
representativos de dicho capital social.

En los casos recién apuntados se versan, bien
los intereses de la autoridad como tal, ya los del
Gobierno Federal como sujeto de derecho privado,
por lo cual habria lugar a instancias en sede admi-
nistrativa, a juicios de nulidad fiscal o de amparo,
etc., todo ello dentro de la 6rbita de competencia
de los tribunales federales.

15.3. Por el contrario, aqui se habla de conflictos
que pueden afectar los intereses patrimoniales de
los bancos. Para el caso, debe tenerse presente, en
primer lugar, que los bancos manejan recursos de
dos clases: los propios, que forman parte de su pa-
trimonio y que no son, por tanto, del Estado; y los
ajenos, que derivan de los pasivos contraidos en
favor de los depositantes o inversionistas, los cua-
les tampoco son del Estado; en segundo término,
que la contraparte del banco es un usuario de sus
servicios bancarios o de crédito; vy, finalmente, que
la sentencia que se dicte en un juicio sobre el parti-
cular beneficiara o afectara al patrimonio del ban-
co y al de los usuarios, pero no al del Estado.

Es evidente, entonces, que esos conflictos en
que intervienen las sociedades nacionales de crédi-
to se dan frente a los usuarios de sus servicios de
banca y crédito; y que en ellos se versan, por un
lado, los intereses de tales usuarios, que son parti-
culares; y, por el otro, los que pueden eventual-
mente afectar al patrimonio del banco, en la medi-
da en que dicho patrimonio se vea protegido,
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incrementado o mermado como consecuencia de
la sentencia de absolucion o de condena al reem-
bolso del capital, al pago de intereses, a la repara-
cién del dafio o —en el caso opuesto— al pago de lo
debido por el banco o al de dafios y perjuicios (in-
fra, 17.1).

Y precisamente porque los afectados son los
intereses patrimoniales del banco, es que debe con-
siderarse que se trata de intereses particulares y no
de intereses publicos del Estado, del Gobierno o de
la Federacion, puesto que el patrimonio en cues-
tién no es de ellos.

15.4. Otra cosa distinta es que el Gobierno Federal
sea socio mayoritario de las sociedades nacionales
de crédito, calidad que deriva de su titularidad de
certificados de aportacion patrimonial, de donde
resulta que estos certificados forman parte del pa-
trimonio del Gobierno, pero no se sigue que el
patrimonio de /a sociedad sea del Gobierno (infra,
17).

Una conclusién distinta equivaldria a conside-
rar que el accionista mayoritario de una sociedad
anonima es, por ello, el titular del patrimonio de la
misma. Y estimar que los patrimonios de los ban-
cos son del Estado o del Gobierno Federal valdria
tanto como pretender que nuestra economia se
inserta en el capitalismo absoluto del Estado; que
no tenemos un régimen de economia mixta; y que
el Estado no es rector sino operador de la econo-
mia.

15.56. A mayor abundamiento, las leyes federales
por cuyo cumplimiento o aplicacién se suscitan las
controversias de que se trata regulan actos y docu-
mentos claramente inscritos en el marco del dere-
cho privado, que dan origen a relaciones juridicas
de caracter privado —de coordinacion— y nunca
publico —de supraordinacion—: cuentas de cheques,
pagarés, contratos de crédito y de depésito, repo-
sicion de titulos, cumplimiento o incumplimiento
de obligaciones contractuales, etc., lo que obliga a
concluir que los ‘intereses tutelados son también
privados o particulares y no publicos o generales.

15.6. Cabe afiadir, que, aun en el supuesto no ad-
mitido de que fuera vélido dar a la frase “intereses
particulares’’, la connotacion de la expresion “inte-
reses de particulares”, la conclusion seria la misma:
las sociedades nacionales de crédito son personas
juridicas distintas del Estado, del Gobierno y de la
Federacion, frente a los cuales son meros particula-
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res, hecho tan obvio que no requiere de argumen-
tacion. Y como se ha demostrado que, en los casos
de que se trata, los intereses afectados son los de
los bancos, resulta inconcuso que son intereses de
particulares.

15.7. Finalmente, tampoco es sostenible el argu-
mento de que los intereses en cuestion son del
Estado porque las sociedades nacionales de crédito
son del Gobierno Federal, puesto que, por una par-
te, la afirmacion no es exacta pues, de iure, el 34%
del capital de los bancos puede pertenecer a parti-
culares; porque, por otro lado, el Gobierno Federal
no es duefio de los bancos ni de su patrimonio,
sino de los certificados de aportacion patrimonial,
lo cual lo coloca en la misma situacion que la del
accionista de una sociedad anénima; y porque, fi-
nalmente, el Gobierno Federal, al constituirse en
aportante, que vale lo* mismo que socio, actua
como sujeto de derecho privado.

15.8. En consecuencia de lo anterior, los conflic-
tos que se originan en la prestacion del servicio
bancario y crediticio pueden ser conocidos y deci-
didos indistintamente por los jueces federales o
por los distritales o estaduales (infra, 17).

16. La legitimacion procesal. La legitimacion en la
causa determina quién puede estar en el proceso; la
procesal sefiala quién puede actuar en él.

16.1. Es de sobra conocido que solo puede estar
en el proceso el titular del conflicto —del litigio, en
el lenguaje carneluttiano— y de la pretension,
como también es sabido que s6lo puede pretender
quien tenga interés en la causa.

Pues bien, como las sociedades nacnonales de
crédito son centros especificos de imputacion juri-
dica y no pueden confundirse con el Estado Federal
que, a su vez, tiene su propia personalidad juridica;
esto es, como los bancos tienen personalidad juri-
dica y patrimonio propios, y como es este Ultimo
el afectado en una controversia de las aqui comen-
tadas, resulta indiscutible que es el banco —y no
el Estado, ni el Gobierno Federal, ni la Federacion—
quien puede estar en el proceso.

En otras palabras: como la causa en que se
originan los conflictos es la prestacion del servicio
plblico de banca y crédito, sdlo el prestador y los
prestatarios, vale decir, el banco y los usuarios,
Pueden ser titulares del litigio; s6lo ellos pueden

203

X ‘?M" <
0,
7ECA N°
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

pretender, solo ellos estan legitimados en la cau-
sa.

Y como para ser parte se requiere legitimacion
causal, habilidad juridica para pretender, aptitud
para estar en el proceso, se sigue que, ademas de
los usuarios, Unicamente los bancos pueden ser
parte.

Es inconcebible que el Estado, o el Gobierno
Federal, o la Federacion hagan valer pretensiones
—pretendan— en un juicio hipotecario o en uno
ejecutivo mercantil que se siga contra un deudor

mMoroso.

16.2. El accionar, el actuar en juicio o ejercer el
derecho de accién, la legitimacion procesal, incum-
be, también de manera Unica, al banco titular del
litigio, aunque tiene que valerse de personas fisicas
que constituyen los 6rganos de expresion de su vo-
luntad. Estos 6rganos son los propios del banco: su
consejo directivo, su director general y sus funcio-
narios y apoderados designados por uno o por otro,
los cuales —innecesario es decirlo— no son 6rganos
del Estado ni del Gobierno, ni de la Federacion.
Estos Gltimos, por otro lado, no actian ni pueden
actuar en los respectivos procesos.

De aqui se sigue que, en las hipotesis contem-
pladas, dnicamente los bancos pueden actuar como
parte, por medio de sus 6rganos de representacion.

No puede sostenerse validamente, por otro la-
do, que los actos nacionalizadores de la banca
constituyeron a ésta en una parte integrante del
Gobierno Federal o, mucho menos, de la Federa-
cién o del Estado. Y, por ello mismo, tampoco
puede pensarse que, al actuar un banco, estd ac-
tuando el Estado, o el Gobierno, o la Federacion
(infra, 17.3).

Independientemente de lo absurdo de seme-
jante postura, el mantenerla equivaldria a negar los
caracteres que singularizan a las sociedades nacio-
nales de crédito: personalidad juridica, patrimonio,
gobierno, capital, socios, objeto.

16.3. En vista de lo expuesto, debe concluirse que,
en las hipétesis contempladas, inicamente los ban-
cos pueden tener la legitimacion causal y procesal;
que sélo ellos pueden estar y actuar en los proce-
sos; que nada mas ellos pueden ser parte; que la
Federacion no es ni puede ser parte; y que, por
todo ello, no es aplicable, en la especie, lo dispues-
to en la fraccion 111 del articulo 104 constitucional
(infra, 17.2).
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V.CRITERIOS JUDICIALES

17. La Sala Civil de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, en las competencias civiles 163/83
(Banpais) y 208/83 y 210/83 (Bancomer), ha di-
cho que, en los juicios de que aqui se trata,

‘‘tiene aplicacién el articulo 104, fraccién Pri-
mera Constitucional; porque se trata de una
controversia que de modo directo s6lo afecta
intereses de particulares, concretamente de los
demandados y de la Sociedad Nacional de Cré-
dito actora..., que litiga por si misma, por
conducto de sus representantes legales y cuyo
patrimonio es el directamente afectado en la
controversia, independientemente de que indi-
rectamente, en su calidad de suscriptores de la
serie A y B de los certificados de aportacion pa-
trimonial de esta Gltima, tengan interés el Esta-
do Federal y los particulares, asi como los
depositantes e inversionistas cuyos recursos
también pueden resultar afectados, por lo que
la competencia es local o federal a eleccién de
la parte actora”’.

17.1. Como precedente, vale la pena citar la com-
petencia civil 100/1963, Central de Fraccionamien-
tos, S.A., resuelta el 16 de febrero de 1965, por
unanimidad de votos, en que se dijo que:

*g] Banco Nacional Hipotecario Urbano y de
Obras Publicas, S.A., aun cuando conforme a su
Ley Orgdnica, articulos, 1, 2y 3, su capital esté
constituido por varias series de acciones.y una
de ellas s6lo pueda ser suscrita por el Gobierno
Federal y entre sus objetos tenga el de realizar
operaciones fiduciarias, su intervencién en el
ejercicio de operaciones de esta naturaleza, no
puede tener el significado de que los juicios que
se promuevan en su contra ejercitando acciones
de naturaleza eminentemente civiles, deban ser
conocidas por las autoridades judiciales federa-
les, del orden civil, Gnicamente en razén de que
si la instituci6n fiduciaria resultara condenada,
podria suceder que resultaran afectados los in-
tereses de la Federacién, como accionista, y no

precisamente los bienes ciertos, comprendidos
en el fideicomiso’’.

17.2. Por lo demas, se ha sentado jurisprudencia
firme por la Suprema Corte de Justicia en el sj-
guiente sentido:

“TRIBUNALES FEDERALES. Para que se sur-
ta su competencia, no basta que la Federacién
tenga interés en la contienda, sino que es nece-
sario que sea parte en la misma’’.

Tomo | Banco de Nuevo Leén, S.A. Pag. 47
TomoVI Ronguillo Manuel y coacu-
sados " 414
Tomo X Compaiiia Constructora Ri-
charson, S.A. " 252
Tomo V11l Poderes del Estado de Mi-
choacén “ 409
Tomo XIX "El Hércules'’, S.A. 388

17.3. Al resolverse, el 25 de julio de 1974, en el
juicio ordinario mercantil 6/1973, seguido por
Transportes Daduga, S.A. de C.V., contra la Comi-
sion Federal de Electricidad (pleno, séptima época,
volumen 67, primera parte, pag. 17), nuestro maxi-
mo tribunal dijo que, no obstante que la citada
Comision sea organismo descentralizado, y a pesar
de que su patrimonio sea administrado con la su-
pervision y control del Ejecutivo Federal, no pue-
de ser reputada parte de la Federacion.

17.4. Por ultimo, al decidirse la competencia civil
78/1968, Inversiones Surianas, S.A., el 11 de mar-
zo de 1970 (Tercera Sala, séptima época, volumen
16, cuarta parte, pag. 15), la Corte manifestd
que:

“La circunstancia de que el Banco Nacional de
Obras y Servicio Publicos, S.A., sea un organis-
mo descentralizado, no significa que sus bienes
lo sean de la Federaci6n; por el contrario, de
conformidad con la doctrina y con la jurispru-
dencia, los organismos descentralizados tienen
personalidad juridica y patrimonio propio. La
personalidad del banco no puede confundirse,
por tanto, con la de la Federacién, y el patri-
monio del banco, que es un patrimonio propio,
tampoco puede confundirse con el de la misma
Federacién”.
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18. De lo expuesto en lo que antecede parece obli-
gado aceptar que, en los juicios promovidos por
sociedades nacionales de crédito o instaurados
contra ellas:

a)

b)

Los intereses en conflicto son particulares y
de particulares;

Los propios intereses no son los del Estado,
ni los del Gobierno, ni los de la Federacion,
sino exclusivamente los de los bancos litigan-
tes, personas juridicas diferentes de aquellas
entidades;

CONCLUSIONES

c)

d)

e)

* ¥ %
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S6lo pueden ser parte las propias sociedades, y
no lo son ni pueden serlo la Federacion, ni el
Gobierno Federal, ni el Estado;

Se surte la hipotesis de competencia concu-
rrente prevista en la fraccion | del articulo
104 de la Constitucion; y

No se surte la hipétesis de competencia exclu-
siva de los tribunales federales que contempla
la fraccion 111 del articulo 104 constitucional.
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Con gran satisfaccion hemos visto la publica-
cion de las memorias del Il Congreso de Derecho
Agrario Costarricense, bajo el titulo Constitucién
Politica y Propiedad, gracias al apoyo de la Funda-
cién Internacional de Derecho Agrario Comparado
y de la Asociacion Costarricense de Derecho Agra-
rio.

La obra resefiada contiene innumerables apor-
tes que no podrian citarse en una resefia como
esta; sin embargo hay algunos aspectos que mere-
cen énfasis.

El Dr. Roman Duque Corredor nos habla de la
disciplina constitucional de la propiedad y de los
elementos gue la caracterizan, ademds de referirse
a la funcién social, al contenido esencial de la pro-
piedad y a las restricciones a su caracter exclusivo
y perpetuo; el Dr. Ricardo Zeledon Zeleddn, por
su parte insiste en la importancia de la obtencion
del concepto de propiedad de la totalidad de la
Constitucién y plantea algunas ideas sobre la refor-
ma al articulo 45 de su texto.

El Dr. Rodolfo Piza Escalante determina el
contenido del derecho de propiedad desde un pun-
to de vista técnico juridico integral y destila una
serie de importantes conclusiones; el Procurador
Nacional de los Derechos Humanos, Dr. Odilén
Méndez participa con ‘‘Propiedad, libertad y régi-
men politico”; el Dr. Roberto Yglesias Mora inter-
viene con “La funcién social del derecho de pro-
piedad como principio democritico para el
Progreso pacifico de la sociedad’’; también aparece
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Fundacién Internacional de Derecho A-
grario Comparado.

Constitucion Politica y Propiedad.

Uruk, editores, San José, 1984.

del Lic. Pablo Rodriguez ““El concepto constitu-
cional de la propiedad”’.

Bajo el tema “’La funcién social de la propie-
dad” se incluye el aporte de Monsefior Romén
Arrieta Villalobos, quien expone la posicion de la
doctrina social de la Iglesia sobre la propiedad; la
exposicion del Magistrado licenciado Edgar Cer-
vantes Villalta, quien analiza los Iimites de la pro-

piedad; el trabajo del Lic. Alvaro Meza Lazarus -

quien presenta las divergencias de criterios sobre la
materia y la disertaciéon del Lic. Daniel Oduber
Quirds, el que explica la historia de las luchas por
la evolucion del concepto de propiedad en Costa
Rica e insiste en la reforma constitucional.

Dentro del capitulo “Propiedad y Contratos
Agrarios”, colabora el Dr. Rodrigo Barahona Israel
presentando las relaciones historicas, estructurales
y econbmico-sociales entre tales institutos; tam-
bién aparece aqui el diputado Julio Jurado del
Barco un desarrollo sobre la subutilizacion de la
tierra en Costa Rica y del licenciado Ricardo
Guerrero Portilla una serie de propuestas sobre la
regulacion del usufructo agrario.

El siguiente aparte de la obra es "El trabajo
humano y la propiedad”. En él, el licenciado José
Miguel Corrales enfatiza la necesidad de revalorizar
el factor trabajo y el Lic. José Roberto Rodriguez
Quesada nos ofrece un camino para ello a través de
la propiedad comunitaria, en la que hay verdadera
participacién y en la que se da la reunion en una
sola mano de capital y trabajo. Los sefiores Anto-
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nio Sobrado, Rafael Gairaud Salazar, Christian
Hess Araya, Julian Solano Porras y Jaime Tischler
Fuchs participan con ‘‘el trabajo como causa-fun-
cion de la propiedad sobre bienes productivos'’;
entre otros ejemplos de las posibilidades de regula-
cioén de la materia avalan la idea de la prescripcion
negativa del dominio por la inercia en su ejercicio
en algunos casos.

En particular sobre la reforma al articulo 45
de la Constitucion Politica participan el Dr. Jorge
Arturo Monge Zamora y el licenciado Carlos Ri-
vera Bianchini.
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La obra comprende algunos anexos de interés
como el dictamen de la ComisiOn Especial (expe:
diente 9719) relativo a la reforma a los articy-
los 45 y 69 de la Constitucion Politica.

Felicitamos a la Fundacion Internacional de
Derecho Agrario Comparado por este nuevo es.
fuerzo editorial y, en especial a su Presidente, el
Dr. Ricardo Zeledbn Zeledén, gestor de las inicia-
tivas que han quedado plasmadas en este volumen,

Victor Pérez Vargas




