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PRESENTACION

En este numero (56) la Revista
Judicial ofrece estudios sobre Derecho
Civil Obligaciones, Derecho Comercial
Internacional, Derecho Societario, De-
recho Procesal Civil, Derecho de Segu-
ros y Derecho Colectivo del Trabajo,
junto con sus acostumbradas seccio-
nes La Ciencia al Servicio de la Justi-
cia, Informacion Normativa, Pronuncia-
mientos Especialmente Relevantes y
Jurisprudencia. '

Nos complace particularmente
presentar, en primer término, el nove-
doso estudio titulado: “La Legislacion
desindexatoria en la Argentina. Vir-
tualidad de los intereses como me-
canismo alternativo de ajuste” del
Dr. Atilio Anibal Alterini, conocido
jurista argentino, profesor titular de
Obligaciones Civiles y Comerciales en
las Universidades de Buenos Aires y
Belgrano, quien en su reciente visita a
Costa Rica dejé sabias enseianzas,
buenos amigos y profundas inquietu-
des. El autor nos informa, en primer
término, acerca de la reciente ley ar-
gentina (autodenominada “de orden
publico”) que establece la convertibili-
dad de la moneda nacional con el délar
estadounidense y procura la desin-

dexacién de la economia, ateniéndose
a los postulados clasicos del nominalis-
mo. Dicha ley establece que “en ninguin
caso se admitiré la actualizacion mone-
taria, indexaciéon de precios, etc.”).
Como premisas de su argumentacion,
el Dr. Alterini nos recuerda la distincién
entre el “sinalagma genético” en los
contratos (equilibrio inicial) y el “sina-
lagma funcional” (que exige este equi-
librio en el momento del cumplimiento y
que ha dado lugar a la doctrina de la
imprevisiéon o de la excesiva onerosi-
dad sobreviniente). Enfrentandose a
esta reforma, el autor critica la citada
ley por prohibir el equilibrio entre las
prestaciones, desconocer la autonomia
de la voluntad y las garantias constitu-
cionales. Nos habla seguidamente de
la necesidad de mecanismos que per-
mitan convivir con la depreciacién mo-

‘netaria. Hace notar que la ley prohibe

los mecanismos directos de ajuste,
pero no los indirectos (que no operan
para producir una repotenciacion de la
deuda), dentro de los cuales se en-
cuentran los intereses. Aclara las se-
mejanzas (en sus efectos aritméticos) y
diferencias entre las clausulas de ajus-
te y los intereses. Explica que los inte-
reses tienden a compensar el deterioro
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del signo monetario: “Aun dentro de la
ortodoxia nominalista, los intereses
constituyen un mecanismo idéneo para
ajustar el saldo final de la ecuacion
econémica”. Una forma es la capitaliza-
cion de intereses o anatocismo (autori-
zado ahora legalmente en Argentina).
Advierte que el ajuste mediante el inte-
rés debe ser aplicado con la indispen-
sable cuota de razonabilidad; el autor
recomienda se aplique una tasa po-
sitiva (que son las que son mayores
que la correspondiente depreciacién
monetaria) y ojala efectiva (capitali-
zando los intereses devengados). “Es
preciso —asegura el maestro Alteri-
ni— que el abogado provea informa-
cion técnica suficiente a fin de que por
la via de los intereses el acreedor
obtenga el ajuste del capital y el

resarcimiento a que tenga derecho.” -

Con su informativo y estimulado
articulo denominado “Costa Rica y la
Convencién de Viena sobre compra-
venta internacional”, participa el
Dr. Anibal Sierralta Rios, distinguido
jurista peruano, experto en comercio in-
ternacional, quien ha impartido cursos
para CINDE en Costa Rica. El Dr. Sie-
rralta resume en este.trabajo las lineas
principales de la Convencién de Nacio-
nes Unidas sobre compraventa interna-
cional, la que a su juicio supera la
Convencién de La Haya, por regular el
contrato como un todo, independiente-
mente de cualquier legislacién nacio-
nal. El autor describe la estructura de la
Convencién, sus diferentes posibles
coberturas, su flexibilidad para efectos
de ratificaciones parciales y reservas y
la existencia del Protocold sobre pres-

cripcién; insiste en la importancia de su
suscripcion y de que el pais cuente con
un instrumental juridico acorde con su
insercién en la economia internacional;
comenta las situaciones a las que se
aplica y las que deja de regular. Final-
mente, sugiere la creacién de una
comision que estudie las ventajas y li-
mitaciones o reservas que podria hacer
Costa Rica a esta Convencion.

- “Laresponsabilidad civil de los
administradores de la sociedad
anénima, 1.” se titula el aporte del
Dr. Gastén Certad Maroto y del
Lic. Arnaldo Antillén (colaborador).
Este estudio analiza los elementos que
deben concurrir a la hora de determinar
la responsabilidad de los administrado-
res en las sociedades andénimas por
incumplimiento de sus obligaciones y
valorar el eventual dafio. Se considera
aqui que es importante la distincién
entre obligaciones de contenido espe-
cifico y obligaciones generales de pru-
dencia y diligencia. Otro tema tratado
es el de la prueba de la culpa del admi-
nistrador; se afirma la ausencia de
responsabilidad por errores (aseveran-
dose que la ley no exige que los admi-
nistradores logren éxito econémico) o
por efectuar operaciones 0 negocios
poco convenientes. Se expone aqui
también un planteamiento sobre la
diligencia (calificada de “Bonus Pater
Familiae”) que debe observar el admi-
nistrador; la que determina un criterio
de culpa mas estricto que el del “hom-
bre medio”. En cuanto a la responsabi-
lidad por incumplimiento de obligacio-
nes especificas, el trabajo recuerda las
contenidas en los articulos 27, 30, 129
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y 155a del Cédigo de Comercio. Otros
temas de importancia tratados son: la
responsabilidad por persecucion de
intereses extrasociales, la responsabili-
dad solidaria de los miembros del Con-
sejo de Administracion, la responsabili-
dad de los administradores de la
sociedad “matriz” (“Holding”) en los
casos de sociedades coligadas y la res-
ponsabilidad del denominado “dlrector
o gerente general” - ;

“El problema dé la accién y la

pretension en el nuevo Cédigo Pro-
cesal Civil” es el tema de gran actua-
lidad tratado en esta -ocasién:por-la
Dra. Maria Antonieta Saenz Elizondo.

ciales coexistiendo con un sistema de
normas procesales; considera la accion
como “un poder-derecho publico que
corresponde a todo sujeto para provo-
car la actividad jurisdiccional desde el
inicio hasta el fin del proceso”, “el dere-
cho de peticién por excelencia’, que
ubica en el Derecho Publico; ve la de-

-manda como la materializacién inicial

de la accién; la profesora Séenz se
opone al concepto de relacién juridica
procesal, considerandolo “esquema del
derecho privado” y destaca el rango
constitucional de la accién. Al estudiar
el Cédigo: Procesal Civil, afirma la

- coexistencia, pero-no identidad, de los

El objetivo de esta colaboracién esre- -

visar la normativa positiva, la cual —a
juicio de la autora— tiene graves con-
tradicciones. Al inicio de su exposicion,
la Dra. Sdenz recuerda que el Cédigo
habla de “pretension”, donde antes se
hablaba de “accién”; posteriormente da
cuenta de algunas de las principales
posiciones tedricas sobre la accion,
como la-teoria de GUASP, que ve la
pretensién como ‘algo propiamente
procesal diferente de la accion (como
situacién juridica subjetiva) y diferente
de la demanda (sea como acto o como
documento). Para este autor la accion
es un poder para formular pretensiones
e iniciar el proceso con la demanda;
también nos remite a la teoria de
-Windsheid, quien ofrece una idea de
accién distinta de la romana, indepen-
diente del derecho sustancial y dife-
rente de la accién. Seguidamente ex-
pone su criterio sobre los conceptos
citados. Acoge una vision dualista que
supone un sistema de normas sustan-

conceptos ‘de accién, . pretension y

- demanda, afirmando la idea del proce-
so como.actividad y la permanencia de

la-accion a lo largo de aquél; hace ver
que-hay algunos articulos confusos (26,

28, 34, 41, 42 y 125) que. requneren

mayor precnsnén

El Lic. Gino Capella Molina,
especialista en Derecho Comercial, nos
ofrece su documentado -y amplio
trabajo: “El contrato de seguro mari-
timo”. El autor comienza por estudiar
sus notas histéricas, desde la Edad
Media (con la institucion del préstamo a
la gruesa que se encuentra regulado en
los articulos 752 y siguientes del
Cddigo de Comercio de 1853, vigente
en Costa Rica actualmente, de confor-
midad con el transitorio del Codigo de
Comercio actual), con antecedentes
mas remotos, como en la “Lex Rodas”
o Ley de la echazén (actualmente regi-
da por las Reglas York Amberes). Se-
guidamente, nos ofrece el concepto de
este tipo de seguro y sus caracteristi-
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cas dentro de las diferentes clasifica-
ciones de los seguros, el concepto de
péliza, su importancia y su funcién, asi
como las modalidades que puede asu-
mir-el seguro maritimo, utilizando —al
hacerlo— varios criterios de clasifica-
cién, como el del interés asegurado
(casco, carga y flete), como el del
medio (maritimo y terrestre) y el de la
vigencia (por tiempo y por viaje). El
Lic. Capella se refiere luego a los tipos
de péliza y al certificado de seguro. En
forma sistematica, utilizando la teoria
del negocio juridico, descompone el
contrato determinando sus presupues-
tos subjetivos y objetivos, sus elemen-
tos esenciales y sus efectos juridicos;
es de notar que ubica el tema del inte-
rés asegurable en la causa justa, lo
cual compartimos, frente a la mayor
parte de la doctrina que lo ubica diver-
samente. Al analizar la eficacia juridica
estudia las diferentes situaciones juridi-
cas a cargo del asegurado (como el
pago de la prima y las cargas) y del
asegurador (relativas a la cobertura) y
distingue acertadamente franquicias de
deducibles. Finalmente, comenta otras
situaciones, como la subrogacion y el
abandono. = :

~ Presentamos también “El contra-
to colectivo de trabajo”, del
Lic. Edwin Salinas Durén, estudio de-
dicado a aportar una perspectiva, mas
que doctrinal, acorde .con la realidad
costarricense; sin dejar de lado la doc-
trina extranjera y las recomendaciones
de la OIT; el autor brinda una concep-
tualizacion del contrato colectivo, indi-
cando sus diferentes denominaciones,
destaca que el nombre “contrato co-

lectivo” es el admitido por la OIT (tam-
bién en varias Convenciones ratifi-
cadas por Costa Rica; v. La Gaceta
N2 312, de 10 de noviembre de 1986 y
Ley 2561 de 26 de abril de 1960, La
Gaceta N? 118 de 26 de mayo de 1960,
resoluciones 98 y 141), recopila diver-
sas definiciones legales (Costa Rica,
México, Alemania, USA), de la OIT y
doctrinales y delimita los sujetos, el
contenido, la forma y la terminacion del
contrato; denuncia el desconocimiento,
confusién e inaplicacién del contrato
colectivo en Costa Rica y su falta de
uso por parte del sindicalismo costa-
rricense; en sus conclusiones se refiere
a las imprecisiones legales y al uso de
la convencidn colectiva en Costa Rica.

Publicamos también “El contrato
de franquicia comercial (‘Franchi-
sing’)”. En este articulo se ofrece una
conceptualizacion de este contrato
atipico legalmente, pero no socialmen-
te, mediante el cual el titular (franqui-
ciante) de una marca, patente, “know
how”, nombre comercial u otro derecho
de propiedad intelectual, concede a
otra persona (franquiciado) su uso, so-
metiéndolo a ciertas reglas (como uni-
formidad de presentacién del producto
de los locales, controles y diversas “im-
posiciones” contractuales) y concedién-
dole una exclusividad territorial que el
propio franquiciante debe respetar
(como obligacién contractual) durante
toda la vigencia del contrato. Ademas,
se comentan los nuevos desarrollos de
la franquicia comercial en Europay se
propone una Convencién Americana
que lo regule, en particular en cuanto a
la tutela del contratante débil, que tiene
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derecho a una plena reparacidn, frente
a las revocaciones unilaterales del con-
cedente, la tutela del mercado y la
tutela del inversionista, mediante dispo-
siciones sobre informacién y publici-
dad.

En la Seccién La Ciencia al
Servicio de la Justicia aparece “Sis-
tematizacion de menores agredidos
estudiados en la Oficina de Trabajo
Social del Hospital Dr. Max Peralta
(1974-1984)”, de la Licda. Lorena
Monge Marin, la Licda. Marta E. So-
I6rzano Mora y el Dr. Fernando Gar-

zona Meseguer (colaborador), del
Departamento de Medicina Legal de la
Corte Suprema de Justicia.

Como siempre la revista contiene
sus acostumbradas secciones: Infor-
macién Normativa a cargo del sefior
Jimmy Vargas Duran, Pronuncia-
mientos Especialmente Relevantes
al cuidado de la Licda. Cecilia San-
chez y Jurisprudencia realizada por
el Digesto, bajo la siempre acertada
direccién de la Licda. Sanchez.

Dr. Victor Pérez Vargas



I

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban

RASLLY
g ;l
% ‘4. C
7ch 100g
BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

S

SUMARIO
: Pag.
PRESENTACION. . . ..\ttt ittt e ettt e eneanaeans 5
" SECCION I: ESTUDIOS
Legislacion desindexatoria en la Argentina. Virtualidad de los intereses como mecanis-
MOAROIMNALVO U6 QJUSTE v 5 5 1o 355 w5 5 505 95 816 00 x 308200010 16007 6 100 08 90 8 36 008 018 90 6 90 10 978 0 I8 0 0 8 13
Dr. Atilio Anibal Alterini
Costa Rica y la Convencién de Viena sobre compraventa internacional . ............ 23
Dr. Anibal Sierraita Rlos
La responsabilidad civil de los administradores de la sociedad anénima ............ 31
Dr. Gast6n Certad Maroto
Lic. Amaldo Antillén (colaborador)
El problema de la accién y la pretensién en el nuevo Cédigo Procesal Civil . ......... 55
Dra. Maria Antonieta Séenz Elizondo
Elcontratode seguromantimo ..........cciveiimnniiniiiiiiiiieiiiinennan, 71
Lic. Gino Capella Molina
El contrato colectivo de trabajo ............ccvvrereeiiirnieenniiiennnnennnn. 93
Lic. Edwin Salinas Duran
El contrato de franquicia comercial (“Franchising”) ...........coevuiviienennennn. 105

Dr. Victor Pérez Vargas .

SECCION Ii: LA CIENCIA AL SERVICIO DE LA JUSTICIA
Coordinador: Dr. Eduardo Vargas Alvarado
Sistematizacién de menores agredidos estudiados en la Oficina de Trabajo Social del
Hospital Dr. Max Peralta (19741984 i ousmmssnsEasmuns sms vEN mEsmwewmenosd s 123
Licda. Lorena Monge Marin

Licda. Marta E. Solérzano Mora
Dr. Fenando Garzona Meseguer (colaborador)



Escaneado por Biblioteca Judicial "'Ternando Coto Alban”

SECCION IlI: INFORMACION NORMATIVA. . ....ovvtreeeer e e eeennnnnns 145
Jimmy Vargas Durén :

SECCION IV: PRONUNCIAMIENTOS ESPECIALMENTE RELEVANTES Y JURISPRU-
DENGIAL < 50 55 055 515 5545 50 8 516 . 851 e w100 201 0 50 0 50 500 v e 1w 0 0 0 0 o 8 0 s e s 6 60 8 06 8 36 W 1 6 S0 00 1561
Licda. Cecilia Sénchez Romero '
Digesto



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban" a

Revista Judicial, Costa Rica, Afio XVil, N® 58, junio 1882

g

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

LA LEGISLACION DESINDEXATORIA EN LA ARGENTINA:
VIRTUALIDAD DE LOS INTERESES COMO MECANISMO
ALTERNATIVO DE AJUSTE

1. La legislacién desindexatoria en la Ar-
gentina. En la Argentina rige la reciente
Ley 23.928, que establece la convertibilidad de
la moneda nacional con el délar estadouniden-
se, y procura la desindexacién de la economia,
ateniéndose a los postulados clasicos del
nominalismo.

La segunda parte del artfculo 7 de esa ley
—en relacién con las obligaciones “de dar una
suma determinada de australes” a que se refie-
re su primera parte— dispone: “En ningun caso
se admitira la actualizacién monetaria, indexa-
cién por precios, variacién de costos o repoten-
ciacién de deudas, cualquiera fuere su causa,

haya o no mora del deudor, con posterioridad al

1 del mes de abril de 1991, en que entra en vi-
gencia la convertibilidad del austral”. Agrega,
concordantemente: “Quedan derogadas las
disposiciones legales y reglamentarias y seran

inaplicables las disposiciones contractuales o

convencionales que contravinieren lo dispues-
to”. :
El articulo 10, a su vez, establece con algu-
na reiteracién: “Deréganse, con efecto a partir
del 1 del mes de abril de 1991, todas las nor-
mas legales o reglamentarias que establecen o
autorizan la indexacién por precios, actualiza-
cién monetaria, variacién de costos o cualquier
otra forma de repotenciacién de las deudas,
impuestos, precios o tarifas de los bienes,

ATILIO ANIBAL ALTERINI*

obras o servicios. Esta derogacién se aplicara
aun a los efectos de las relaciones y situacio-
nes jurfdicas existentes, no pudiendo aplicarse
ni esgrimirse ninguna clausula legal, reglamen-
taria, contractual o convencional —inclusive
convenios colectivos de trabajo— de fecha an-
terior, como causa de ajuste en las sumas de
australes que corresponda pagar, sino hasta el
dia 1 de abril de 1991, en que entra en vigen-
cia la convertibilidad del austral”.

El decreto reglamentario 529/91, en su
articulo 1, prevé que a partir de la fecha indica-
da las deudas reajustables “quedaran conver-
tidas a australes nominales en la relacién uno
auno”.

La ley se declara de orden publico, y pro-
clama asimismo que “ninguna persona puede
tener en su contra derechos irrevocablemente
adquiridos” (art. 13).

2. La prohibicion de los mecanismos de
actualizacién de deudas. Clasicamente se
entendié que la relacién negocial de equilibrio,
propia de los contratos bilaterales, debia exis-
tir al momento de la celebracién del acto. Se
trata del designado como sinalagma genético.

Pero el criterio moderno pone en el primer
plano al sinalagma funcional: exige el equilibrio
inicial, pero requiere que también subsista al
tiempo de ejecucién de las obligaciones reci-

* Profesor titular de Obligaciones Civiles y Comerciales en las universidades de Buenos Aires y Belgrano (Republica Argentina).
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procas. La doctrina de la imprevisién (art. 1198,

Céd. Civ., segin Ley 17.711)' deriva de esa
idea, como manifestacién particular de otra
mas extensa y fundante.?

El sinalagma funcional puede ser afectado
por la descaliticacién genérica de los mecanis-
mos legales y convencionales de repotencia-
cion de deudas —que resulta de los arts. 7
y 10 de la Ley 23.928, y del art. 1 del Decre-
to 529/91—, no bienla inflacién subsista en
algun nivel, aunque sea bajo en términos rela-
tivos.3

Dicha descalificacién, en los hechos, signi-
fica que la ley llega hasta a prohibir que la
prestacién sea equivalente a la contrapresta-
cién. Con ello, en lo juridico, se pone a contra-
pelo de la realidad negocial, y desconoce la
esencia de la autonomia de la voluntad, asi
como las garantias constitucionales que ampa-
ran al derecho de propiedad; y en lo econémi-
co, transgrede exigencias elementales del cam-
bio, y reglas insoslayables del mercado. Se ha
dicho, criticamente, que “la prohibicién genera-

lizada de los mecanismos de repotenciacién de
las obligaciones dinerarias es irrazonable e in-
viable".*

La ley, claro estd, no ha prohibido que haya
inflacién: no podrfa haberlo hecho utilmente, y
la inflacién cero es una quimera. Por lo tanto,
resulta menester acudir a los mecanismos que
permitan convivir juridicamente con la depre-
ciacidon monetaria. Estos mecanismos estan
efectivamente disponibles, y sélo es preciso
emplearios técnica e inteligentemente.

3. Categorias de deudas pagaderas en
dinero. Antes que todo es preciso distinguir el
objeto de la obligacién (lo que el deudor debe)
del objeto del pago (lo que el deudor paga),
porque es frecuente que el deudor pague un
monto de dinero para cancelar una deuda que
no consiste en ese monto.

Veamos:® '

a) El deudor de una “suma determinada”

~ de dinero cumple pagando esa “suma determi-

nada” de australes. Es la hipétesis —en reali-

1. Sobre la cuestih, ver MOLINA, Juan Carlos, Abuso del derecho, lesién e imprevisién en la reforma del Codigo Civil, Buenos Aires, 1968;
-MOSSET ITURRASPE, Jorge, Justicia contractual, Buenos Aires, 1978; MORELLO, Augusto M. y TROCCOLY, Antonio, La revisién del
" contrato, La Plata, 1977; LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Estudio de la reforma del Codigo Civil, Ley 17.711, Buenos Aires, 1969; CASIE-
LLO, Juan José, “La teorfa de la Imprevision”, en L.L., 10. 131, pag. 1.491; MASNATTA, Héctor, “La excesiva onerosidad sobrevinien-
te y ol contrato”, en E.D., to. 23, pég. 875; BORDA, Guillermo A., La reforma de 1968 al Codigo Civil, Buenos Aires, 1971, pag. 249;
GARRIDO, Roque y ANDORNO, Luis, Reformas al Cédigo Civi. Ley 17.711 comentada, Buenos Aires, 1968, to. |, pag. 162; QUINTE-
ROS, Federico A., “Reformas introducidas por la Ley 17.711 en el Derecho de los Contratos®, en Revista del Derecho Comercial y de
las Obllgaciones, afto 1968, N° 4, pag. 419; ALTERINI, Atilio Anibal, “E reajuste def precio en la compraventa inmobikiaria: Una ade-
* cuada aplicacion del impedimento para obrar abusivamente®, en L.L., to. 1978-C, pég. 42,y en Cuestiones modemas de responsabill-
dad civil, Buenos Aires, 1988, pag. 93; La responsabilidad en la reforma civil, Buenos Aires, 1870, N 52, pag. 46; etcétera.

. La doctrina nacional moderna considera que la teorla de la imprevisién “constituye sélo una hipétesis particular” de otra “de aplicacién
general™; la teorfa de las bases del negodio jurfdico (“IV Jornadas Bonaerenses de Derecho Cvil, Comercial y Procesar”, Junin, 1990,
Comision N® 3, Rec. 12; conc. “Jornadas de Derecho Civil y Comercial de la provincia de La Pampa”, Santa Rosa, 1991, Comigién N 8,

" Rec. 4, ap. c; “Talleres Preparatorios de las Xlll Jornadas Nacionales de Derecho Civil", Paran4, 1991, Comisién N® 1, coordinada por
Félix A. TRIGO REPRESAS). Concordantemente, las "X/l Jornadas Naclonales de Derecho Civil", Buenos Aires, 1991, Comisién N® 8,
en cuanto a la frustracién del fin del contrato, y en cuestién vinculada con la teoria de las bases del negocio juridico, consideraron que
cuando se malogra su motivo determinante —conocido o aceptado por las partes— se resta interés o utilidad a su subsistencia.

. Medida por el indice de precios al consumidor del INDEC, en abril de 1991 llegé al 5,5%; en mayo al 2,8%; en junio al 3,1%; en julio al
2,6%; en agosto al 1,3%; en setiembre al 1,8%. De tal modo, en seis meses acumulé el 18,3%.

. PAOLANTONIO, Martin Esteban, “Inviable retorno al nominalismo”, en L.L., 1. 1991-C, pag. 992, ap. VI; conf. BANCHIO, Enrique Carlos,
*Nominalismo y obligaciones de valor en la ley de convertibilidad™, en MOISSET de ESPANES, Luis (coordinador), Convertibilidad del
austral, 3a. serie, Buenos Aires, 1991, pég. 83, ap. 2.8. En términos econémicos, la prohibicién carece de sentido en un marco de es-
tabilidad (STURZENEGGER, Adolfo, en mesa redonda del Seminario sobre la reforma econémica del Plan Cavallo. Aspecios econdmi-
cos, Universidad Notarial Argentina, Buenos Aires, 08/04/91), aunque se reconozca que con ella el legislador persiguié un “efecto s-
colégico y social” (“1as. Jomadas Riocuartenses de Derecho Econdmico. Emergendia econdmica y convertibilidad del austral’, Rlo
Cuarto, 1991, Declaracién IV-b).

. Sobre estas categorias, presentadas en cuadro, v. FILIPPINI, Anfbal, “Ley de convertibilidad: ; Es posible pactar alquileres en dolares7,
en L.L., to. 1991-C, pég. 1049, N°6.
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dad, la unica— abarcada por el ant. 7 de la
Ley 23.928.

b) En otros casos la deuda no es de una
“suma determinada”, sino de una cantidad
meramente determinable de dinero; al naci-
miento de la obligacién sélo se conocen las
bases necesarias para la determinacién del
monto final, pero dicho monto todavia no es
liquido, porque se ignora el quantum dobeatur
(nota al art. 819, Céd. Civ.).

Tal sucede: i) cuando el deudor debe una
suma ajustable de dinero, caso en el cual paga
una cantidad ajustada, cuya evaluacién resul-
ta de la incidencia de los parametros de actua-
lizacién correspondientes;® ii) cuando el deudor
debe un valor,” que es cancelado por el mon-
to actual representativo de la porcién patrimo-
nial (el bien o la utilidad) respectiva® -

En todas las hipétesis se trata de la aplica-
cién lisa y llana del principio de identidad del
pago que consagra el art. 740 del Cédigo Civil.

que esté obligado (conf. art. 725), tratese de.la.
“suma determinada” de dinero, de la'suma.

ajustable, o del valor debidos. En esta ultima ~ - 7

situacién el pago con dinero resulta de su pro-
pio poder cancelatorio: el responsable por el
destrozo de un guardabarros puede ser cons-
trefiido a reponerio en especie, 0 a una “indem-
nizacién en dinero” (art. 1083, Céd. Civ.);® la
obligacién alimentaria consiste en “la satisfac-

cién de las necesidades” del alimentario

(art. 267, C6d. Civ., segun Ley 23.264), que
pueden ser cubiertas en especie o en dinero."

4. Medios de ajuste directos e indirec-
tos. Cuando el descarrio inflacionario de me-
diados de la década de los setenta puso la
cuestion en el primer plano de debate,'! fueron
sefialados los distintos caminos que podian ser
seguidos para ajustar los montos dinerarios. "

Ellos son directos o indirectos. Entre los

_primeros fueron ubicados los medios de inde-

El deudor esta precisado a pagar lo mismo-a.

76.; La deu

constituye la verdadera moneda del contrato”: PIERRE F RANCOIS, Georggs' L.,

théorie”, Paris, 1975, N® 123, ap. |I, pdg. 107.

Buenos Aires, 1991, N° 3, pag. 14,y N° 61, pag. 127.

. cit., 1a. 8¢
del austral™, en L.L., to. 1991-C, pag. 991,

xacion establecidos en la ley, o pactados por
las partes. Entre los segundos, que actdan por

ia “es meramente evakiaday no revalorizadaal dla del pago por la referencia a un Indice”, y mediante la aplicacién de éste “se

“La notion de dette de valeur en Dioit Civil. Essai d'une

. Sobre el distingo in obligatione e in solutione, que define a la deuda dé valor, v. ALTERINI, Atilio Anfbal, Las detidas de valor no estén —
alcanzadas por la ley 23.928 de convertibilidad del austraf’, en L.L., 10. 1891-B, pég. 1.048; Desindexacion. El retorno al nominalismo,

_ Conf. "XXVIlll Jornada Notarial Bonaerense”(Mar del Piata, 1891), tema I, Rec. ll-a; CASIELLO, Juan José, “¢El fin de la indexacién?”,

en LL,to. 1991-B, pg. 1.039, N9 2.1.5y “Ley de convertibilidad y desindexacién®, en MOISSET de ESPANES, Luis (coordinador), ob.
fie, Buenos Aires, 1991, pag. 73, ap. 2.1.5; COMPAGNUCCI de CASO, Rubén H., “A propésito de la ley de ‘convertibilidad
N®10: MOISSET de ESPANES, Luis, “Aspectos. econémicos y jurldicos de la ley de conver-

_ tibilidad™, en ob. cit., 1a. serie, pag. 37; BANCHIO, ob. o, ap. 3.7; ALTERINI, Atilio Anibal, “Las deudas de valor..." cit.; Desindexacion...,
- cit,, N® 62, pag. 129; v. TRIGO REPRESAS, Félix A., “Congelamiento’ y ‘desindexacion’ de deudas en la ley de convertibilidad del aus-

tral”, en L.L., to. 1991-C, pag. 1.969, ap. V-b, y

“Nominalismo y prohibicion de actualizar deudas y desindexacién en la Ley 23.928", en

MOISSET de ESPANES (coordinador), ob. cit,, 2a. parte, pag. 219, ap. 71.; WAYAR, Emesto C., “La convertibilidad del austral y las
CONDORELLLI, Epifanio J.L., “Reflexiones en torno al articulo 8 de la

obligaciones de dar dinero”, ibld., 1a. serie, pag. 201, ap. 5-d;
ibld., 2a. serie, pag. 83, ap. 3; LORENZETTI, Ricardo,
péag. 141, ap. 7; RIVERA, Julio César, “Ley de convertibilidad del austral. Efectos sobre el régimen de la moneda®, en

Ley 23.928",
ibld., 3a. serie,

“La ley monetaria y la doctrina: el precipitado de la interpretacion”,

10.

11.

12.

La Revista del Foro de Cuyo, 1o. 1, Mendoza, 1991, pag. 7, ap. 7.4. *Aplicar el principio nominalista cuando se esté contratando sobre
un valor es un contrasentido; el nominalismo sélo es aplicable a lo que tiene un valor nominal: la moneda™ (FERRERE-LAMAISON h.,

Daniel, E/ dinero en la teorla jurldica, Montevideo, 1974, pag. 48).

. El costo que debe afrontar el responsable es, en ambos casos, el actual de reposicién, sea que adquiera el guardabarros y lo haga instalar

por s/, sea que pague lo necesario para que la victima lo adquiera y lo haga instalar.

Salvo que el alimentario rehtise la prestacién en especie: Cam. Apel. Rosario, Juris 8-174. Sobre las virtualidades de la Ley 23.928 en
esta cuestion, v. CORDGBA, Marcos M., “La Ley 23.928 y Ia inalterabilidad de la equivalencia en la prestacién alimentaria®, en L.L.,
to. 1991-C, pag. 996, textoy notas 5a 7. : '

Sobre la correlacién : Jre esa inflacién coyuntural y el cambio de los criterios de aplicacién de la teorfa de las deudas dinerarias, véa-

se ALTERINI, Atilio Ani~al, LOPEZ CABANA, Roberto M., “Soluciones jurldicas para el problema infiacionario”, en L.L., to. 1886-D,
péag. 984, y en Cuestiones modernas..., cit., pag. 207, ap. 7. .

Véase LOPEZ CABANA, Roberto M., “La indexacion de las deudas dinerarias. Estado actual y prospectiva®, en J.A., to. 1976-1ll, pag. 794.
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via refleja, la tasa del interés incidida por la
inflacién, la liquidacién del crédito sobre la base
de un valor referente,'® los casos en los que
resultan relevantes los estandares basicos del
sistema,' y los de dolo o de culpa grave del
deudor.'®

Los articulos 7 y 10 de la Ley 23.928 pro-
hiben unicamente los medios de ajuste direc-
tos, esto es, los que actualizan la deuda
“através de un mecanismo apto por el cual
—derechamente— se la introduce en el campo
del valorismo y se la sensibiliza a los (ndices
correctores”.'® Se trata de los arbitrios para la
“repotenciacién de deudas”, como la “actualiza-
cién monetaria”, la “indexacién por precios”, o
la “variacién de costos”, a que se refieren lite-
ral e inequivocamente ambos articulos. Distin-
tas son las vias indirectas, que no operan para
producir la “repotenciacion” de una “suma de-
terminada” histérica, sino que concretan cierta
expresion en moneda actual.

Propongo analizar de qué manera son uti-
lizables los intereses como mecanismo indirec-
to para el reajuste de las deudas dinerarias
propiamente dichas.

5. Cldusulas de ajuste e Intereses. Los
intereses y las cliusulas de ajuste se asemejan
en cuanto a la expresién matematica y a los
efectos aritméticos. En ambos casos, a mayor
capital, mayor es la ecuacién final resultante; y
el resultado aritmético coincide, tanto cuando el
capital es actualizado por indices, como cuan-
do se le aplican intereses capitalizables (anato-
cismo)."”

Pero presentan varias diferencias:

a) Los intereses conciernen a un lucro. Los
Indices, a mantener un determinado poder
adquisitivo.

b) Las tasas de interés son conocidas al
ser establecida la relacién juridica. Los ndices
no.

c) Las tasas de interés son discrecionales.
Los fndices derivan de procedimientos mate-
maticos.

d) Las tasas de interés tienen como limite
la teorfa de la usura. Los (ndices, 1o que deter-
mine la realidad econémica.

e) La fijacién de una tasa arrastra el riesgo
de errar, en mas o en menos, respecto de la
incidencia inflacionaria. Los [ndices, en cambio,
la reflejan con precisién.

f) Los intereses son debidos a prorrata tem-
poris, y resultan mayores cuanto mayor sea el
plazo de aplicacién. Los indices no guardan
esa relacién, puesto que pueden escaparse
sibitamente, 0 aun disminuir.

g) La actualizacién no genera impuesto a
las ganancias (art. 20, inc. z, Ley 20.628, t.0.
en 1986 y sus modificaciones; pero comp. con
art. 97, inc. a); los intereses si (art. 45, inc. a,
ley cit.).

En el caso de la deuda dineraria (no ajus-
table) la importancia de los intereses es suma-
mente significativa, en cuanto tienden a “com-
pensar el deterioro del signo monetario”.'® Por
eso, el complejo sistema indexatorio resulta
inutil cuando las partes estdn en situacién de
“prever exactamente el quantum de la depre-
ciacion monetaria que se producira en el futu-

13. Es el caso del “monto del proceso”, conforme al articulo 23 de la Ley 21.839 de honorarios de abogados y procuradores.

14. Regla de buena fe (art. 1.198, 1a. parte, Céd. Civ., sogunLoy17711),descnllﬂcad6ndelabusodelderod!o(an 1.071, C6d. Civ., segln
Ley 17.711), teoria de la imprevision (art. 1,198, 2a. parte. Céd. Civ., segiin Ley 17.711).

15. V. ALTERINI, Atilio Anibal, Desindexacién..., cit.,, Nos. 52 y 53, pags. 113y 116.

16. LOPEZ CABANA, ob. dit., ap. IV.

17. Sobre esto, v. ALTERINI, Atilio Anibal, Desindexacion..., di., N® 38, pag. 86.

18. VILLEGAS, Carlos Gilberto, SHUJMAN, Mario S., Intereses y tasas, Buenos Aires, 1990, pag. 111. Conf. VITOLO, Daniel Roque, L&Y
de convertibilidad 23.928 y sus efectos sobre las relaciones jurfdicas, Buenos Aires, 1991, pag. 71.
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ro”, y de “estipular una tasa de interés que
contemple ese hecho futuro”.'®

6. El sistema de la Ley 23.928. a) E/ rigor
nominalista. No es dudoso que “los articulos 7
y 10 de la Ley 23.928 importan el retormo al no-
minalismo”,® y que dicha ley “ha sancionado un
régimen nominalista rigido, que tiene por fina-
lidad erradicar todas las clausulas de estabiliza-
cién”.?

Ello, por cierto, no significa que ese prop4-
sito haya sido conseguido, o sea plenamente
conseguible. Pero, aun dentro de la ortodoxia
nominalista, los intereses constituyen un meca-
nismo idéneo para ajustar el saldo final de la

ecuacién econémica.?

Una deuda, claro esta, no suempre es apta
para llevar intereses. Pero, cuando éstos pro-
ceden —sean los retributivos, los lucrativos, los
moratorios o los punitorios,—* dan la llave
para captar en su tasa la depreciacion de la
moneda.

b) La tasa variable. Conforme al articu-
lo 623 in fine del Cédigo Civil (segun
Ley 23.928, son expresamente autorizados los
intereses a tasa variable, esto es, de acuerdo
con “a evolucién periédica de la tasa de interés

de plaza”. Con aquella designacién, ya habna-
sido prevista por el Proyecto de Cddigo Unico

sancionado por la Camara de Diputados el 15

de julio de 1987 (art. 2248, inc. 1°). Se conside-
ra que “posibilita la apertura del crédito en nue-
vos sectores”,?* y su validez ha sido reconocn-
da expresamente.?®

Técnicamente, tasa variable es la suscep-
tible de ser modificada tomando como referen-
cia la evolucién de otros indicadores represen-
tativos (tasas o Indices).?®

La Ley 23.928, solo contempla la evolucién
de la tasa de interés de plaza. No obstante,
esta tasa de interés de plaza concierne, de
alguna manera, a los Indices inflacionarios,
puesto que habitualmente contiene una “previ-
sién por depreciacién de la moneda”.?

c) Anatocismo. Al modificar el articulo 623
del Cédigo Civil, la Ley 23.928 ha conferido
mayores potestades a la autonomia de la vo-
luntad, pues autoriza el anatocismo, o capitali-
zacién de intereses. Se trata del denominado
interés compuesto, que supone la reinversion
periédica del.capital con mas los intereses
devengados hasta entonces.

El anatocismo sélo procedia, antes de la
actual reforma, en algunas escasas situaciones
especiales, expresamente previstas: para el
mandatario, el gestor de negocios y el fiador,
con respecto a los intereses retributivos anexos
a su crédito por capital (arts. 1950, 2298

'y 2030, C6d. Civ.); para el mutuo mercantil
_(art. 569, Céd. Com.), la cuenta corriente mer-

cantil (art. 788, C6d. Com.) y la bancaria
(art. 795, Céd. Com.). .

El nuevo texto del articulo 623 del Cédigo
Civil dispone: “No se deben intereses de los
intereses, sino por convencién expresa que
autorice su acumulacion al capital con la perio-
dicidad que acuerden las partes; o cuando liqui-
dada la deuda judicialmente con los intereses,

19. EGUES, Alberto J., Régimen juridico financiero de la indexacién, Buenos Aires, 1983, pag. 35.

20. “XXVIll Jornada Notarial Bonaerense”, cit,, Tema Il, Rec. Il-a.

21. *1as. Jornadas Sudatldnticas de Derecho Civil y Comercial” (En homenaje al profesor doctor Adoifo PLINER), Bahla Blanca, 1991,

Comision N° 2, Rec. |.

22 Las “1as. Jornadas Riocuartenses de Derecho Econémico”, cits., asignaron al interés el caracter de “Unica pauta de ajuste” en el siste-

ma vigente (Dedlaracién V).

23. Sobre estas categorfas, v. ALTERINI, Atilio Anibal, Responsabilidad civil, 3a. ed., Buenos Aires, 1987, N° 361 y sigs., pags. 283 y sigs.
24, BENELBAZ, Héctor Angel, “La nueva ley de convertibilidad del austral. Aspectos jurldicos trascendentales”, en E.D., ej. del 21/05/91,

pag. 1, ap. IV.

25. Las “1as. Jornadas Sudatidnticas de Derecho Civil y Comercial’, cits., declararon que “son validas las cldusulas de interés a tasa va-
riable concertadas en obligaciones en moneda de curso legal y moneda extranjera™ (Comisién N® 2, Rec. lIl-2).

26. VILLEGAS, SHUJMAN, ob. cit., pag. 102, entienden viable que la tasa variable sea establecida con referencia a Indices.

27. VILLEGAS, SCHUJMAN, ob. dit., pag. 103.
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el juez mandase pagar la suma que resultare y
el deudor fuese moroso en hacerlo. Seran va-
lidos los acuerdos de capitalizacién de intere-
ses que se basen en la evolucién periédica de
la tasa de interés de plaza”..

La autorizacién del anatocismo venia sien-
do reclamada,?® en términos diametralmente
diversos de los que orientaron la solucién nega-
tiva clasica.?? Modernamente se ha entendido
que la prohibicion de capitalizar intereses “es
una regla ‘inmoral’, en el sentido de que indu-
ce un comportamiento social disvalioso”.%

El nuevo texto legal tiene antecedente en el
Proyecto de Cédigo Unico, sancionado por la
Camara de Diputados el 15 de julio de 1987.3

d) El contenido econémico de la sentencia.
Tanto-el articulo 8 de la Ley 23.928, como el

sin eufemismo alguno, pasaron por alto los
efectos de la cosa juzgada y congelaron al 1 de
abril la ecuacién econémica resultante de sen-
tencias: a partir de entonces no cabrian “nue-
vos ajustes”.

Esto constitufa un claro despropésito: en
general, por avasallar la cosa juzgada,® y en
particular, por desconocer la esencia de las
obligaciones de valor. En términos macroeco-
némicos, el congelamiento de las sentencias es
innecesario para el éxito de un plan de estabi-
lidad.®

Prontamente, en materia Iaboral se resol-
vi6 que, sin perjuicio de la prohibicién de actua-
lizar los créditos a partir del 1 de abril de 1991,
debia aplicarseles “la tasa de interés que resul-
te del promedio mensual de la tasa activa apli-
cada por el Banco de la Nacién Argentina para

articulo 8 del Decreto Reglamentario 529/91,

28. V. ESTEVEZ BRASA, Teresa M., “Los riesgos del anatocismo”, en L.L., 10. 1976-D, pag. 889; BONFANTI, Mario Alberto, “En tema de

31

32.

intereses”, en Revista del Derecho Comercial y de las Obligaciones, afio 17, 1984, pag. 855, ap. 3; MACIEL, Hugo Darlo, “Capita-
lizacién e intereses”, en L.L., to. 1988-C., pag. 156; PALACIO, Lino E., “Hacia el fin del anatocismo”, en L.L., to. 1989-B, pag. 784. La
regla del art. 623 del Céd. Civ. fue relativizada por fa CSJN (L.L., 1982-C-82).

. La teorfa negativa clasica atn tiene algunos sostenedores: LOPEZ de ZAVALIA, Fernando, en mesa redonda sobre Ley de convertibi-

lidad del austral. Asociacién de Magistrados y Funcionarios de la Justicia Nacional, Buenos Airess, 09/05/91; WAYAR, Emesto C., ob.
cit,, ap. 9. Sobre el debate en |la Camara de Diputados, MOISSET de ESPANES, Luis, “La ley de convertibilidad. Su estudio en el
Congreso de la Nacion”(2a. parte), en ob. ait.,, 3a. serie, pag. 9, ap. 9.4.

. VILLEGAS, SCHUJMAN, ob. cﬂ pég. 157; en pég. 156 destacan que el incumplimiento del deudor de capltal e intereses puede obli-

gar al acreedor a obtener dicha suma total de un prestamista que, indudablemente, le cobrar4 intereses sobre el total del préstamo”.
Conf. VITOLO; ob. cit., pag. 68. RICHARD, Efraln Hugo, “Intereses. Un examen sobre su naturaleza, con particular énfasis en las ta-
sas equivalentes, élanatoasmo y como variable de ajuste’, en MOISSET de ESPANES (coordinador), ob. cit., 1a. serie, pag. 121, ap.
3.4, sefiala que la admisién del anatocasmo adecua a una sociedad en las que son privilegiados “los financiamientos o negocios finan-
cieros”.

El texto del mencionado Proyecto de Cédigo Unico de 1987 es: “Se deben intereses sobre intereses: a) Si se ha convenido la acumu-
lacién de los intereses al capital. b) Si se ha demandado judiciaimente el cobro del capital. La acumulaci6n de los intereses ocurrira en
la fecha de interposicién de la demanda. c) En los demas casos previstos por las leyes”. La férmula del Proyecto resulta indudablemen-
te superior a la adoptada por la Ley 23.928, a la cual se le ha asignado “cierta ligereza” (BONFANTI, Mario A., CARTELL, Antonio J., ¥
PINTO, Carlos A., “Ciertas reflexiones acerca de Ley N® 23.928 de convertibilidad del austral”, en E.D., ej. del 21/06/91, pag. 1, ap. V).
y una estructura que “es de lamentar” (CASIELLO, “Ley de convertibilidad...”, cit., ap. 2.2.2. Por lo pronto, la exigencia para la capitali-
zacién de intereses, cuando hay reclamo judicial, de que la deuda sea liquidada, y el juez ordene su pago, es incomprensible en un
sistema que la autoriza; antes podia tener justificacién en cuanto la idea de la ley era prohibir ese anatocismo o, por lo menos, acotar-

lo. El art. 569 del | Cédigo de Comercio da lugar a la capitalizacién desde la interposicién de la demanda, y tal fue la solucion de! Pro-

yecto de Cédigo Unico. En otro orden de ideas, la intimacién de pago de una liquidacién puede ser problemtica porque, para una opinion,

no es viable sino en el proceso de conocimiento pleno (no en el ejecutivo) (MARICONDE, Oscar D., El régimen jurldico de los intere-
ses, Cordoba, 1980, pag. 132). El art. 504 del Cédigo Procesal autoriza la intimacién de pago del monto liquidado, pero —en el ]IJIcIO
ejecutivo— su art. 561 hace menester la previa traba de embargo; consiguientemente, el deudor no deberia intereses capitalizados si
no hubiera podido ser embargado (¢|).

BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, “Reflexiones en torno a la Ley 23.928 llamada de convertibilidad del austral”, en E.D., ej. del 25/04/91,

Pag. 1, textoy notas 2y 3; CONDORELLI, ob. cit., ap. 6; v. COMPAGNUCCI de CASO, ob. cit., N° 7; MOISSET de ESPANES “Laley
de convertibilidad...”, cit., en ob. cit., ap. 10.

- Opinién unénime de los destacados economistas doctores Adolfo STURZENEGGER, Héctor GAMBAROTTA y David EXPOSITO, en

mesa redonda del 08/04/91, Universidad Notarial Argentina, cit.
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operaciones corrientes de descuento de docu-
mentos comerciales”.* Esta tasa sustituye a la
del interés puro,* correspondiente a créditos
indexados.

Después, el articulo 10 del Decreto Regla-
mentario 941/91 modifico el criterio de la ley y
de su primera reglamentacién: dispuso que “en
oportunidad de determinar el monto de la con-
dena en australes convertibles, el juez podra
indicar la tasa de interés que regird a partir
del 1 de abril de 1991, de modo de mantener
incélume el contenido econémico de la senten-
cia”. Esta norma genera las siguientes reflexio-
nes:

i) La clave es “mantener incélume el conte-
nido econémico de la sentencia”.* La capta-
cién de la depreciacién por la tasa de interés
resulta idénea para que, en la ecuacién final
" (capital + intereses), cuando menos subsista
intacto el poder adquisitivo del dinero adeuda-
do, y “los alcances de la cosa juzgada de una
sentencia que haya dispuesto antes del 1 de
abril de 1991 su reajuste ulterior por indices de
actualizacién, quedan respetados a través del
régimen de intereses permitido por la normati-
va vigente en cuanto mantenga incélume el
contenido econémico de la sentencia”.¥”

ii) El verbo “podra” denota una investidura
que se asigna al juez. No se trata de que fije
una tasa de interés adecuada, o no lo haga, a
su mero arbitrio.

i) Aunque la ley resulte modificada por el
decreto reglamentario, éste debe ser bienveni-
do en tanto sus disposiciones ajustan el siste-
ma a exigencias constitucionales de intangibi-
lidad de la cosa juzgada.®

iv) En todo caso, la solucién adecua al ar-
ticulo 511 del Cédigo Procesal.*?

@) Las sentencias referidas a deudas de
valor. Sabemos que el sistema nominalista de
la Ley 23.928 no abarca a las obligaciones de
valor.

No obstante, si las comprendiera, los inte-
reses podrian servir para liquidar definitivamen-
te el quid que constituye su objeto en una
medida acorde con lo debido: -

- El momento de la liquidacién en dinero de
la deuda de valor dividi6 las opiniones. El crite-
rio clasico consideré que la deuda quedaba
cristalizada al tiempo de la sentencia, sobre
cuyo capital, a partir de entonces, se aplicaban
intereses.*' Sin embargo, la tesitura dominan-

34. Camara Nacional de Apelaciones del Trabajo, resolucién N® 8 del 10 de abril de 1991; la remisién a la tasa del descuento condice con

35.

az.
. La cuestién resulta semejante a la planteada por el art. 856 del Céd. Civ. (texto segtin Ley 17.711) en materia de clausula penal: v. KE-

39.

40.

41.

ol art. 565 del Cédigo de Comercio. Conf. REVIRIEGO, José M., “Apostillas laborales a la Ley 23.928 y su Decreto Reglamentario
NP 529/91%, en Zeus, ej. del 24/05/91, pég. 2.

Se trata del expurgado de las escorias que se le adicionan, entre ellas “el monto que corresponde al coeficiente de pérdida del valor
adquisitivo de la moneda”: MOLINARIO, Alberto D., “Del interés lucrativo contractual y cuestiones conexas”, en E.D., to. 43, pag. 1.155;
DURARNONA y VEDIA, Agustin y QUINTANA TERAN, Juan C., “La depreciacion de la moneda y los intereses”, en J.A,, to. 7-1970,
pdg. 340, |

. Conf. “1as. Jornadas Sudatldnticas”, cits., Comision N? 2, Rec. lll-1. Aunque “bajo la denominacién engafiosa de interés habra en realidad

ajuste o, al menos, recomposicién del capital™. VITOLO, ob. cit., pag. 165; Conf, RICHARD, ob. cit.,, ap. 13; MOISSET de ESPANES,
ob. cit., aps. 6.2y 9.4.

“1as. Jornadas Sudatldnticas”®, cits., Comisién N? 2, Rec. IV.

MELMAJER de CARLUCCI, Aida, La ddusula psnal, Buenos Aires, 1981, N° 76, pag. 101; ALTERINI, Atilio Anlbal, “La inmutabilidad
relativa de la cldusula penal”, en Revista del Notarlado, afio LXXII, N® 712, Buenos Aires, julio/agosto de 1970, pag. 983, N® 11,

Es el criterio sostenido en ALTERINI, Atilio Anibal, Desindexacidn..., cit., N® 10, pag. 33. Conf. YOUNG, Federico A., “Reflexiones so-
bre la ley de convertibilidad, nominalismo, desagio y anatocismo”, en L.L., to. 1991-C, pag. 1.034, ap. IV.

V. ALTERINI, Atilio Anlbal, Desindexacidn..., cit., N® 22, pag. 53, donde antes de ser dictado el decreto 941/91 se propuso hacer uso

de la citada norma del C4d. Procesal, en cuanto autoriza al juez, en la etapa de liquidacién, a adecuar la sentencia “dentro de los limi-
tes de ésta”. -

LLAMBIAS, Jorge Joaquin, Tratado de Derecho Civil. Obligaciones, 1o. I, Buenos Aires, 1970, N° 186, pag. 178.
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te entendié que el valordebla ser fijado altiem-  adeudada. Fue por eso que, en atencién a que
po del pago.*? Es f4cil advertir que, para la pri- el articulo 622 del Cédigo Civil no fijaba la tasa
mera solucidn, el valor del bien referente es  del interés legal, ni sefialaba a los jueces el
sélo computable hasta el momento de la sen- criterio aplicable en defecto de convencién, que
tencia, luego de la cual los intereses corrientes  se sostuvo que correspondia atenerse a la
se incorporan a la deuda liquidada; en tanto, tasa del interés real en plaza, con indepen-
para la segunda, las variaciones de aquel valor  dencia de la tasa establecida oficialmente para
siguen incidiendo posteriormente, hasta la el sistema bancario.“
oportunidad en que el deudor satisface al La situacién, en términos generales, apare-
acreedor mediante el pago. ce revertida, puesto que ahora las tasas de
Si se retorna a aquella concepcién clasica,  interés corriente en plaza suelen ser positivas.
el ajuste del “contenido econémico” de las  De cualquier manera, el criterio actual es que
sentencias mediante los intereses puede regir  corresponde aplicar “una tasa positiva, de
también a las que versan sobre obligacionesde  modo de mantener incélume el contenido eco-
valor. Es lo que se ha decidido en materiade  némico de la contratacién y de la sentencia”.*5
deudas laborales, de valor, o sujetas a meca-
nismos de indexacién ahora descalificados.* 8. Tasas efectivas. Se entiende por inte-
’ reses a tasa efectiva —por oposicion a los
- 7. Tasas positivas. Se entiende portasa  intereses a tasa nominal— a los que, una vez
positiva del interés a la que excede de la co- devengados; se suman al capital, para seguir
rrespondiente a la depreciacion monetaria. La  generando intereses sobre el total. Se trata del
paraddjica expresién tasa negativa, por lo  interés compuesto, o del anatocismo, en cuan-
contrario, denota a la que no cubre siquieraa  to los intereses devengados son capitalizados
esa depreciacion. ~ ' para la determinacién final de la deuda.
“Hasta la segunda mitad de la década de _ Es cierto que la mezquina redaccion del
los setenta las tasas solieron ser negativas: el  nuevo articulo 623 del Cédigo Civil (segun
Estado, como gobernante de la oferta bancaria  Ley 23.928)* podria erigirse en obstaculo para
de crédito, fijaba tasas inferiores a los niveles  esa capitalizacién. No obstante, aun con el
de inflacién, de manera que el acreedor, que  texto del Cddigo Civil, se llegd a admitir la ca-
cobraba capital e intereses, no llegaba sin  pitalizacion de intereses desde la liquidacién,
embargo a recuperar una cantidad de moneda  sin necesidad de la especifica intimacién de
equivalente en poder adquisitivo alaque le era  pago que requiere;*’ y, por lo demas, se entien-

42. LEZANA, Julio |., “El momento de la apreciacion del dafio y los intereses®, en J.A., 10. 1952-1il, pag. 10, sec. doc.; BUSTAMANTE ALSINA,
Jorge, “indexacién de deudas de dinero”, en L.L., to. 1975-D, pag. 591; MORELLO, Augusto M., “Revisién del dafio resarcible y reva-
lorizacién del monto de la condena’, en J.A., to. 27-1975, pag. 480; CARRANZA, Jorge A., “En materia de intereses se hace camino al
andar’, en J.A., t0. 1976-l, pag. 74; KEMELMAJER de CARLUCCI, Alda, “Intereses y obligacién alimentaria®, en J.A., to. 1976-1ll,
pag. 646, N IV; TRIGO REPRESAS, Félix A., Obligaciones de dinero y depreciacién monetaria, 2a. ed., La Plata, 1978, pag. 187; CSIN,
19/05/87, “Borra v. Castro”; 23/05/89, “Alancay v. Romeo". Conf. para deudas laborales: art, 276, Ley 20.744 (segun Ley 21.297); deu-

das previsionales: art. 1, Ley 21.235; deudas fiscales: art. 1, Ley 21.281; saldos impagos en las quiebras: arts. 1y 2, Ley 21.488; ho-
norarios de abogados y procuradores: aris. 22y 67, Ley 21.839.

43.V. supra, N° 5-d, texto y nota 34,

S

. ALTERINI, Atilio Anfbal, Responsabiiidad civil, 1a. ed., Buenos Aires, 1970, N° 380, pag. 294; LOPEZ CABANA. ob. ait. ap. VI-A, 2y
fallos que cita; RAMIREZ, Jorge Oriando, “Depreciacion de la moneda. Tasa de interés variable para superar Ia distincién deudas d8

valor-deudas de dinero”, en J.A., 10, Doctrina 1974, pag. 362, aps. lll y IV; BARBERO, Omar U., “De izacién de la moneda. Deu-
das dinerarias. Intereses”, en J.A., 10. 29-1975, pag. 268, aps. lly Ill, y fallos que cita en nota 3. el et

45. "1as. Jomadas Sudatldnticas”, cits., Comisién N® 2, Rec. llI-1.
46. V. supra, N° 5-c.
47.Céam. Nac. Com., SalaE, L.L., 1988-C-56.
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de que "las llamadas tasas efectivas” coinciden 10. Abogados y jueces. Se proclama que
con la rgquenda maltgrabnludad del contenido  “la respuesta de los operadores juridicos, en la
econémico de la relacion obligacional.*® hora actual, debe armonizar lo juridico con lo

econémico”. Pero, en situaciones criticas
9. Tasas pasivas y activas. Es primordial  como las reiteradas emergencias padecidas, la

no perder de vista que los intereses sirventanto  economfa ha ido llevando por delante al Dere-
para reajustar el capital como para resarcir al  cho. Ahora, y nuevamente, las exigencias pe-
acreedor (arts. 508 y 622, C6d. Civ.).*° Latasa  rentorias de estabilidad monetaria han conmo-
pasiva (la que paga un banco al ahorrista) se  vido esencias del sistema juridico.

vincula con el lucro cesante del acreedor insa-

tisfecho, la activa (la que cobra un banco al En los varios encuentros de juristas que se
tomador de crédito), con su dafio emergente;  han expedido sobre el nuevo sistema. en el
los intereses pueden representar la reparaciéon  breve lapso de su vigencia, la estabilidad ha
de uno o de otro, pero la tasa activa, que se  sido un objetivo comuin, por lo cual, como crite-
relaciona con el costo del dinero, resulta mas  rio de fondo, se estima que el ajuste mediante
adecuada al dafio emergente sufrido por el el interés “debe ser aplicado, tanto por las par-
acreedor cuando, a raiz del incumplimientode  tes cuanto por los jueces, con la indispensable
su deudor, se vio precisado a obtener enprés-  cuota de razonabilidad”, a fin.de evitar que “se
tamo lo que se le debia.5' Sin embargo el ar-  convierta en un factor distorsionante dentro del
ticulo10 del Decreto Reglamentario 941/91 se  marco legal que procura alcanzar la estabilidad
remite a “la tasa de interés pasiva promedio, econdémica y financiera”.’® Otros conceptos
que los jueces podran disponer se aplique alos  estan en decantacién: se expresa preocupa-

fines previstos en el articulo 622 del Cédigo Ci-  cion porque la tasa aplicada “no supere con
vil".52 exceso la tasa pasiva promedio del Banco Cen-

En otro orden de ideas, la tasa del des- tral";% con respecto a la tasa variable, se sugie-

cuento, que asume el articulo 565 del Cédigo  re que “debe estar relacionada con la opera-
de Comercio para el contrato de mutuo mer-  toria de la moneda del contrato”,*” y que su

cantil, suele no ser representativa del costo del  “limite se encuentra en la jurisprudencia tradi-
dinero en plaza.®® _ cional respecto de las tasas usurarias”.®
48. “1as. Jomadas Sudatlénticas®, cits., Comisién N® 2, Rec. llI-1.

49,

52.

Sobre las diferencias entre reajuste e indemnizacién, v. CSIN, 08/04/86, “Feldman v. Cla. Inmobiliaria Metropolitana Interior”, y Cam.
Nac. Civil, Sala C, L.L., 1976-B-290. V. supra, N° 5-d, texto y nota 36.

. ALTERINI, Atilio Anfbal, Responsabilidad civil, cit., N° 368, pag. 285.
51.

Cam. Nac. Com., Sala E, L.L., 1988-C-157; 1988 D-506; PEREZ CROCCO, Carlos A., “La tasa de interés y la Ley 23.928", en MOIS-
SET de ESPANES (coordinador), ob. cit., 2a. serie, pag. 143, ap. 3.4. i
Ha sido advertido, sin embargo, que “la tasa pasiva esta por debajo de la pauta inflacionaria®, y que, en todo caso, mediante ella “el
deudor, incumplidor y moroso, se estarla deshaciendo de la obligacién al costo més bajo™: WILDE, Zulema, Los intereses judiciales en
las obligaciones dinerarias, ponencia para las “1as. Jomadas Sudatidnticas”, cits.

. “El llamado ‘interés de plaza’ no debe confundirse con la tasa bancaria de descuento ordinario®: BRIZZIO, Claudia R., La /ey de con-

vertibilidad y las sentencias firmes, ponencia para las *1as. Jomadas Sudatlénticas”, cits.

. “I Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil", San Juan, 1989, Comisién N° 4, Rec. 3.

. “1as. Jomadas Riocuartenses de Derecho Econémico”, cits., Declaracién V.

. *XXVIll Jornada Notarial Bonaerense”, cit., tema ll, Rec. IV.

. *XXVIIl Jornada Notarial Bonaerense”, cit., tema ll, Rec. IV.

_ *1as. Jornadas Sudatldnticas”, cits., Comisién N® 2, Rec. lll-2. A tal fin es suficiente “realizar los calculos necesarios y ponderar las

condiciones del mercado™ YOUNG, ob. cit., ap. XII.
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En todo caso, queda claro que correspon-
de aplicar una tasa positiva, y que generalmen-
te serd adecuado el empleo de la tasa efectiva
y no de la nominal.®*® Las normas legales no
dan una directiva univoca: el articulo 10 del
Decreto 959/91 capta la tasa efectiva,® pero
también se atiene a una tasa fija del 12% anual
para operaciones del sistema financiero y para
titulos publicos.

En fin. Para dar soluciones adecuadas en
tiempos criticos son menester ‘jueces enérgi-
cos y conscientes de su responsabilidad”,®' y
concierne a ésta asumir que “todas las férmu-
las sélo son lineas directrices generales y no
deben aplicarse esquematicamente, sino sélo
teniendo en cuenta el conjunto de Ias circuns-
tancias del caso concreto”.®

Pero, para que el juez esté en situacion de
dictar una resolucién justa, la pretensién ad-
quiere relevancia especial, y el rol del abogado

toma singular protagonismo. Va de suyo-que,

sin pretensuén la respuesta judicial adolece la
falta de una propuesta que induzca su sentido,
por lo cual es menester que sean formulados

los razonamientos suficientes: por ejemplo,
seguramente el juez aplicara la tasa pasiva
promedio a que se refiere el mencionado ar-
ticulo 10 del Decreto 941/91, a menos que se lo
convenza de que es inadecuada.

Para ello es preciso que el abogado provea
“informacién técnica suficiente”,*® a fin de que
—por la via de los intereses— el acreedor ob-
tenga el ajuste del capital y el resarcimiento a
que tenga derecho. La incolumidad del poder
adquisitivo de la prestacién, conforme a soste-
nida jurisprudencia de la Corte ‘Suprema de
Justicia de la Nacién, involucra a la nocion
esencial de justicia,* se vincula con “criterios
econémicos objetivos de ponderacién de la
realidad,® y no queda confinada a la mera “alu-
sién al prudente criterio judicial” en tanto “la
discrecionalidad pueda convertirse en arbitra-
riedad.”®

‘La tarea del abogado, naturaimente, debe
ser ejercida en el caso, y en concreto. Las
meras.abstracciones, aunque estén dotadas de
belleza -argumental, suelen ser irrelevantes
para la obtencién de soluciones justas.

59. “1as. Jomadas Sudatidnticas”, cits., Comisién N° 2, Rec. lll-1. V. supra, N 7.
60. Conc. Comunicaciones “A” 1827 y “A" 1828 del Banco Central de la Republica Argentina, del 25/04/91, y sus referencias a la tasa efec-

tiva de los depésitos en caja de ahorro comun.

61. HEDEMANN, J.W., Derecho de Obligaciones, trad. J. Santos Briz, Madrid, 1958, pag. 151. Ademas es preciso que asuman “en con-
ciencia la realidad econémica”: SALERNO, Marcelo Urbano, 'Conscdsraaonas sobre la reforma monetaria”, en L.L., t0. 1991-C, pag.

970, ap. lll-1.

62. ENNECCERUS, Ludwig; LEHMANN, Henrich, Derecho de Obligaciones, trad. B. Pérez Gonzélez y J. Alguer, vol. |, Barcelona, 1954,

pag. 213.
63. “1as. Jomadas Sudatidnticas”, cits., Comisién N¥ 2, Rec. [li-1.

64. CSUN, L.L., 1976-C-72; 1976-D-241; “Fallos” 301:580; 302:1345.

65. CSUN, L.L., 1985-C-777, N° 8.

66. CSJN, L.L., 1985-C-733, N° 1748; 1985-C-734, Nos. 1749/50; 1985-D-669/670, Nos. 338/339.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

Revista Judicial, Costa Rica. Afio XVII, N 56, junio 1892

BIBLIOTECA JUDICIAL
“FERNANDO COTO ALBAN'

COSTA RICA Y LA CONVENCION DE VIENA
SOBRE COMPRAVENTA INTERNACIONAL

El aspecto juridico mas importante en las
operaciones de comercio internacional es el
contrato de compraventa. Sin embargo, ha
sido, s6lo después de largas discusiones, que
se ha comprendido su trascendencia para
asegurar el interés de los operadores de co-
mercio. Ello ha impulsado al Derecho Modemo
hacia una ley uniforme que establezca reglas
materiales especiales, aplicables a la compra-
venta. Ese estatuto juridico uniforme es la
“Convencién de Viena de 1980 sobre Contratos
de Compraventa Internacional de Mercade-
rias”, aprobada por la Conferencia de las Na-
ciones Unidas el 11 de abril de 1980, y que
busca regular los contratos de compraventa
celebrados entre las partes que tengan su es-
tablecimiento en Estados diferentes cuando di-
cha Convencién esté en vigor en dichos Esta-
dos o0, en su defecto, cuando las reglas de
Derecho Internacional Privado del Estado del

ANIBAL SIERRALTA RlOS*

foro mande aplicar la ley de uno de los Estados
en cuyo sistema juridico la Convencién haya
sido recibida.

La Convencién constituye una reglamenta-
cién de venta internacional que supera la Con-
vencién de La Haya pues pretende regular el
contrato como un todo, independientemente de
cualquier legislacién nacional, a la cual la
Convencién no recurre jamas. El juez no tiene
que determinar la ley competente que rige el
contrato pues la Convencién se basta a si
misma.

El objetivo es establecer una reglamenta-
cién general y simple, a fin de que pueda ser
interpretada y aplicada sin referencia a una
legislacién nacional. Finalmente el factor, a
nuesira manera de ver, mas importante, es que
la reglamentacién se presenta compatible con
el Ordenamiento juridico de Costa Rica.

I. ESTRUCTURA Y SISTEMATIZACION

La Convencién estd compuesta de 101

—La primera parte, Ambito de aplicacién y

articulos, agrupados en cuatro partes: disposiciones generales, se divide en dos capi-

* Abogado, Pontificia Universidad Catdlica del Perd; economista, posgrado en Comercio Internacional; magister en Administracién de
Empresas. Ha sido consultor del Acuerdo de Cartagena. Consultor de la OEA. Director Programa Comercio Internacional de la Univer-
sidad Céandido Mendes (Rio de Janeiro). Autor de los libros: “Introduccién a la juseconomla”, “Negociacién y contratacién internacional”.
“Contratos de comercio internacional”. !
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tulos: capitulo |, Ambito de aplicacién; y capitu-
lo II: Disposiciones generales.

—La segunda parte, es la Formacién del
contrato.

—lL.a tercera parte que es titulada Compra-
venta de mercaderias esta dividida en cinco ca-
pitulos: capitulo I: Disposiciones generales;
capitulo 11: Obligaciones del vendedor; capitu-
lo liI: Obligaciones del comprador; capitulo 1V:
Transferencia del riesgo; capitulo V: Disposicio-
nes comunes a las obligaciones del vendedor y
del comprador.

—La cuarta parte son las Disposiciones
finales.

La Convencién crea un Derecho Interna-
cional uniforme en materia de contratos interna-
cionales, sin pretender inmiscuirse con el régi-
men nacional del contrato de compraventa ce-
lebrado entre nacionales del mismo Estado, ni
con los tratados comerciales que los paises hu-
bieran celebrado estableciendo reglas especi-
ficas para casos concretos. Es un esfuerzo de

equilibrio para cubrir un mayor nimero de regi-
menes sin pretensiones de una unificacién to-
tal de los contratos internacionales.

A fin de permitir un mayor nimero de adhe-
siones la Convencién ha establecido no sélo
lineas de unién entre los dos sistemas juridicos
mas importantes en el mundo; sino que, ade-
mds, la posibilidad de que sea adoptada por
partes, con excepciones y, aun, con reservas.
Todo ello tendente a que por lo menos una
parte de ella (la primera) se ponga en vigencia.
Asi, un pais puede adoptar solamente aquello
referente a la formacién del contrato (parte Il),
por ejemplo; o solo los derechos y obligaciones
de las partes (parte |ll), o someterse a las dos.

Finaimente la Convenciéon contiene un
protocolo adicional que modifica la Convencion
de Nueva York del 14 de junio de 1974 sobre la
prescripcién en materia de venta internacional
de mercaderias. Asi el tema de la prescripcién
queda uUnicamente contenido en este texto
uniforme.

Il. LA IMPORTANCIA DE SU SUSCRIPCION

A la fecha tres paises latinoamericanos
—Argentina, Chile y México— han suscrito y
ratificado la Convencién de Viena. Los tres ocu-
pan, junto al Brasil, el privilegiado grupo de los
palses con mayor volumen de exportaciones
en el decenio de los ochenta y en los inicios del
presente.

La modemizacién del aparato industrial
exportador, trae consigo la tecnificacién de la
estructura negociadora, la formacién de espe-
cialistas y la aparicién de escuelas de comercio
internacional. A ello se une, luego, la necesidad
de contar con mecanismos juridicos que hagan
mas eficientes las exportaciones, que den la
imagen de modemidad al pais, y que resguar-
den los intereses de las empresas exportado-
ras. Por ello es que los mencionados paises se
adhirieron a la Convencién. Otros no lo han
hecho, como el caso de Costa Rica, tal vez por
una fatta de divulgacion del texto convencional;
sin embargo, el curso “Contratacién Comercial

Intemacional™ que a nivel de posgrado se desa-
rrolla en la Universidad de Costa Rica, con el
Prof. Victor Pérez Vargas ha propiciado intere-
santes tesis sobre el tema y otras formas con-
tractuales internacionales.

Consideramos que serfa conveniente para
la actividad comercial de Costa Rica suscribir y
ratificar, posteriormente, la Convencién de
Viena. La presencia del pais en la comunidad
financiera internacional debe ir aparejada con
la modernizacidén en su instrumental juridico
internacional.

Aun cuando la Convencién presenta situa-
ciones originales en la regulacién contractual
en relacidn con las normas aplicables al res-
pecto en el Cédigo Civil, asi como en el Cédi-
go de Comercio (1964); hay que entender que
ello se debe a que la regla convencional esta
normando una operacién internacional, mas
alla de las fronteras del pais, y actuando den-
tro de érdenes juridicos diferentes. Adicional-
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mente se debe tener en consideracién que las
partes pueden excluir su aplicacién total o par-
cialmente. Finalmente las disposiciones con-
vencionales no sélo pueden ser preteridas, total
o parcialmente, sino que, ademads, también
pueden ser derogadas por los usos y costum-
bres que los sujetos hayan consentido de
manera expresa o tacita.

Por otro lado, como se ha indicado ab ini-
tio cualquier pais puede adoptar el integro de la
Convencion, o sélo la parte Il o la parte lll, o las
dos. Sin embargo, creemos que si fuera el caso
de una suscripcioén parcial tendria que ser, por
razones de orden técnico, la parte Il (Forma-
cién del contrato), por cuanto muchos articulos
de la parte lll se remiten a disposiciones conte-
nidas en la parte Il. Si bien es cierto Costa Rica
alin no tiene un lugar destacado en el flujo
mundial de mercaderias y por lo tanto ello

podria hacer pensar que no es necesario adhe-
rirse a la Convencién en la cual estan los
paises que tienen un rol protagénico; pero,
también, aquellas nacientes naciones industria-
lizadas o conocidas como NIC's (New Indus-
trialized Countries) no deja de ser menos vali-
do que justamente esa posicién mas débil en la
relacién comercial aconseja que el pals dispon-
ga de un instrumental juridico que posibilite a
sus empresarios exportadores superar las difi-
cultades que se suscitan al enfrentarse a un Or-
denamiento jurldico distinto y desconocido de
sus importadores o proveedores internaciona-
les, segun sea el caso.

Para intentar comprender brevemente las
caracteristicas de la Convencién de Viena
bosquejamos una aproximacién de su Ambito
de aplicacién y las Disposiciones generales.

Ill. AMBITO DE APLICACION

La Convencién considera que es interna-
cional el contrato y las formas que ella define
como tal, o sea aquel en que haya sido mani-
fiesta la localizacién de los establecimientos en
Estados diferentes. Luego es un contrato co-
mercial nominado que deliberadamente elude
la palabra domicilio.

Eugenia Christina de Jesus Zerbini sefiala
que la Convencién no hace ninguna distincién
en cuanto al caracter civil o comercial de la ven-
ta.! Pero lo consideramos innecesario pues se
refiere a operaciones internacionales y para
mayor abundamiento expresamente indica la
Convencién que no se aplica a los contratos de
venta al consumidor, ni a las ventas judiciales;
luego son al intermediario es decir al comer-
ciante, con un interés patrimonial.

Para precisar ain mas el campo de aplica-
cién, la Convencién exige alternativamente o
que los Estados se encuentren vinculados al
texto o que el conflicto de jurisdiccién conduz-
ca a la aplicacién de la ley de un Estado miem-
bro. En el primer caso la Convencién se aplica
independientemente de las reglas de Derecho
Internacional Privado sobre jurisdiccion lo que
significa que si los dos Estados son miembros
ésta aparece como lex contractus que se impo-
ne a las reglas de conflicto de los paises miem-
bros. En el segundo caso, si el Estado indica-
do por la regla de conflicto de jurisdiccion estu-
viere adherido a la Convencién, ésta es parte
de su Ordenamiento y en tal razén, las normas
que de ésta deberfan ser aplicadas adquieren
un caracter especial para las ventas no exclu-
sivamente nacionales.?

1. ZERBINI, Eugenia Christina de Jesus, A Convengdo de Viena de 1980, en Contratos Internacionais; RODAS, Jo#o Grandino,Sao

Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1984, p. 82.

Pp. 148y 149,

SIERRALTA RIOS, Anibal, Contratos de comercio internacional, Lima, Fondo Ed. de La Pontificia Universidad Catélica del Perti, 1990,
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La Convencién tiene una reserva conteni-
da en su articulo 95 que prevé la posibilidad de
que cualquier Estado al momento de adherirse
a la Convencién manifieste que no quedara
obligado a lo dispuesto en el paragrafo b del
inciso 1) del articulo 12 (cuando las normas del
DIP prevean la aplicacién de la ley de un Esta-
do contratante). Es decir, que solo se admitird
la vigencia de la Convencién cuando unica-
mente los Estados sean contratantes. Siendo
entonces que el Unico elemento de conexién
seria el de que los Estados entre los que se
realiza el contrato sean miembros de la Con-
vencion. Lo que dejaria entrever el problema de
la naturaleza del presupuesto de aplicacién de
la Convencién. Maria Angela Bento Soares y
Rui Manuel Moura Ramos? dicen que si con
esta disposicion se buscase apenas reafirmar
la validez de las reglas de conflicto generales
de cada orden juridico no se justificaria la re-
serva del articulo 95, bien como las propuestas
de eliminacién y de alteracion del subinciso b
del articulo 12 sugeridas en la Conferencia de
las Naciones Unidas.

La reserva contenida en el articulo 95 ira a
reforzar el entendimiento de la Convencién
cuando se integre en los sistemas juridicos
internos como un derecho especial que regule
sélo la compraventa internacional y en término
de conflictos de jurisdiccién, porque se configu-
ran reglas especiales para la delimitacion de su
campo de aplicacién en el espacio. Luego, si
un Estado no hiciera uso de las reservas pre-
vistas en el antedicho numeral significara la
admisién de un ius commune de compraventa
internacional pues estaria sustituyendo las
reglas internas.

La Convencién se aplica exclusivamente
sobre la formacién del contrato de compraven-
ta y las obligaciones y derechos de las partes
intervinientes, pero no respecto de la validez
del contrato, ni de sus efectos en la propiedad
de las mercancias, ni de la responsabilidad pe-
nal del vendedor por las lesiones o muerte que
causaren las mercancias a una tercera perso-

na (arts. 4 y 5 de la Convencién). Esta circuns-
tancia ha llevado a algunos juristas, Eugenia de
Jesus Zerbini, entre otros a plantearse la inte-
rrogante “...si una otra ley no debera regular los
deméas puntos por ella no regulados, y, en
consecuencia si no conduciria, el nuevo texto,
a una discusién técnica dificil (dépecage) a
méas de una ley nacional?™ El citado numeral
evita entrar en el discutido campo del momen-
to de la transferencia de propiedad que tiene
regimenes dispares en los diferentes érdenes
juridicos nacionales.

Asi el Cédigo aleman en su articulo 929
exige ademas del contrato obligacional para el
caso de bienes muebles la conclusién de otro
negocio juridico de disposicién destinado a la
tradicién del Derecho Real. El articulo 408 del
C.C. portugués, por el contrario, consagra el
principio de transferencia de derechos rea-
les por mero efecto del contrato.

En el Pert el articulo 947 del Cédigo Civil
sefiala que la transferencia de propiedad de
una cosa mueble se efectia con la tradicién a
su acreedor.

De igual manera el Derecho Positivo ar-
gentino en sus articulos 1417 (titulo 1, Del
contrato de compraventa) y 577 del C.C. que
expresa: “Antes de la tradicién de la cosa, el
acreedor no adquiere sobre ella ningun dere-
cho real”.

En la Reptblica Dominicana, el contrato de
compraventa es perfecto entre las partes y la
propiedad queda adquirida de pleno derecho
por el comprador, respecto del vendedor, des-
de el momento en que ambas convienen en la
cosay en el precio, aunque la primera no haya
sido entregada, aunque el segundo no haya
sido pagado. La propiedad de las mercancias
vendidas pasa desde el momento del acuerdo
de voluntades entre el vendedor y el comprador
hacia el patrimonio del comprador, lo cual
conlleva, en principio, el traspaso de los riesgos
al comprador (art. 1583 del Cédigo Civil de la
Republica Dominicana).

3. SOARES, Maria Angela Bento & RAMOS, Rui Manuel Moura, Contratos Intemacionais, Coimbra, Livraria Almedina, 1986, pp. 22 Y SS-

4. ZERBINI, Eugenia Christina de Jesus, op. dit., p. 82,
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Finalmente el articulo 6 de la Convencién
prevé la posibilidad de que las partes excluyan
la aplicacién del texto legal, derogar cualquie-
ra de sus disposiciones, o, incluso, modificar
sus efectos. El referido numeral dice: “Las
partes podran excluir la aplicacion de la presen-
te Convencién o, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 12, establecer excepciones a
cualquiera de sus disposiciones o modificar sus

efectos”. De esa manera la Convencién se
inserta dentro del principio de la libertad con-
tractual pues se puede pactar la utilizacion
plena, parcial o limitada de los términos con-
vencionales sin que ello impida el uso o aplica-
cién de los otros extremos del texto juridico.
Esa libertad de modificacién sélo tiene el limi-
te dispuesto en el articulo 12 de la Convencién
concerniente a la forma escrita del contrato.

IV. DISPOSICIONES GENERALES

El capitulo 1l contiene disposiciones relati-
vas a la interpretaciéon de la Convencién, a la in-
terpretacion del contrato, a los usos mercanti-
les, y a la forma del contrato.

1. Interpretacion.

La interpretacién de todo el texto conven-
cional debe hacerse teniendo en cuenta la
buena fe, la intencién de las partes contratan-
tes y los usos y las précticas comerciales,
segun lo sefiala el articulo 7 de la Convencién.
Ello significa que los tribunales de los paises
miembros interpretaran la norma convencional
comprendiendo el caracter comercial interna-
cional de las operaciones.

El orden de fuentes supletorias esta dado
por “...los principios generales en los que se
basa la presente Convencién o, a falta de tales
principios, de conformidad con la ley aplicable
en virtud de las normas de Derecho Internacio-
nal Privado” (inc. 2 del art. 7).

La referencia a los “principios generales”
busca evitar que cualquier cuestion que no se
encuentre resuelta por la Convencioén sea de-
terminada por la regulacién internacional, pre-
servandose la uniformidad interpretativa. Aun
cuando la indicada referencia no es extrafia a
un jurista neorromanista, se debe tener en
cuenta que las normas de la Convencién no

son tan generales como las que se encuentran
en un Cédigo Civil, por lo que no sera tan facil
descubrir los “principios generales” de la Con-
vencién.®

Como la Convencién es un esfuerzo de
unir y armonizar varios sistemas juridicos, prin-
cipalmente el civil law 'y el common law, debe
de ser interpretada de acuerdo con sus propios
principios y sus antecedentes. El articulo 7
ab initio considera que el texto convencional ha
de interpretarse atendiendo su caracter interna-
cional, procurando uniformidad en su aplicacion
y respetando la observancia de la buena fe en
las practicas comerciales. Ello quiere decir que
la Convencién no obstante ser ratificada por un
pals, debe interpretarse como un texto unico e
independiente, sin tener en cuenta las normas
de interpretacion del derecho interno del pais
ratificante; mas aun, los principios de la Con-
vencién deben entenderse sin referencia a los
similares de cualquier derecho interno.

Para los casos no previstos por la
Convencién el mencionado articulo 7 se refie-
re a la integracién. Sin embargo M.J. Bonell
dice que frente a una laguna determinada es
viable la integracién cuando tal circunstancia
cabe en el ambito convencional, pero que no
tiene solucién expresamente prevista, ni se le
puede hallar por analogia, pues ello es una
forma de interpretacién y no de integracién.

5. GARRO, Alejandro & ZUPPI, Alberto, Compraventa Internacional de Mercaderfas, Buenos Aires, Ed. La Rocca, 1990, p. 58.
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Luego —continta Bonell— la integracién debe
hacerse partiendo de los principios generales
de la Convencién, o, si asi no fuera posible,
acudiendo al Derecho aplicable segun,las re-
glas del DIPr. Estos principios generales.son: la
buena fe, la autonomia de las partes, la con-
sensualidad, la teoria de la expedicion (art. 27
Conv.), y la regla de que toda demora en el
pago crea la obligacion de pagar intereses
(art. 78 Conv.).®

2. Los usos y practicas comerciales.

El articulado sobre los usos y practicas
reequilibré para bien de nuestras naciones un
hecho que hemos sefialado anteriormente. Los
paises desarrollados que tienen un considera-
ble peso en la composicién del comercio mun-
dial son los que han generado un mayor nime-
ro de practicas y de usos en los mercados. Su
presencia es tan fuerte que si la Convencién
hubiera admitido la totalidad de ellos hubiera
actuado discriminatoriamente. M. Bonell’ co-
menta que al momento de redactar el articulo 9
fue necesario establecer criterios para discrimi-
nar cudles usos eran aplicables y cuales no. En
efecto considerando que en la doctrina hay dos
criterios: el subjetivo que sélo reconoce de
aplicacion los usos convenidos por las partes;
y el objetivo que admite los enumerados por la
ley; la Convencion se inclina por una posicion
ambivalente ya que en el primer paragrafo del
articulo 9 reconoce la potestad de las partes de
observar los usos que convinieran; pero luego
en el paragrafo siguiente sigue un criterio posi-
tivista al indicar que son aplicables los usos que
las partes conocieron o que debieron conocer,
entendiéndose que es la ley la que indica aque-
llo que se debe conocer.

Uno de los problemas que presenta este
articulo es que no logra definir los términos
“yso” 0 “practicas comerciales”, ni menos indi-
ca cémo se prueba cuando un uso es admitido
por el comercio internacional. Tampoco se

sefiala ni en ese ni en el texto de la Convencién
la validez de tales usos y practicas. Precisa-
mente ello es lo que hace necesario el analisis
juridico y los comentarios de la Convencién. La
doctrina, la jurisprudencia nacional aplicando la
norma convencional y los textos que estudian
los contratos internacionales son los que van a
ir llenando esos vacios terminolégicos. La
Convencién es un texto juridico valioso pero no
acabado, puede decirse que esta en formacion
en la medida en que vaya creciendo la opinién
juridica sobre cada uno de sus articulos.

En definitiva, pues, hay una vinculacion
juridica de los usos con el acuerdo de las par-
tes ya que éstas pueden admitirlos expresa-
mente o desecharlos y que, aun en la posibili-
dad de silencio entre los contratantes, éstos
acordaron tacitamente en los usos conocidos o
admitidos por el comercio internacional en si-
tuaciones negociales similares. Lo que hace
suponer un acuerdo implicito haciéndolos pre-
valecer sobre las disposiciones convencionales
que los contrarien.

No hay una gran diferencia con el articu-
lo 1022 del Cédigo Civil de Costa Rica, que
considera a la equidad y al uso como elemen-
tos obligantes en la relacién contractual. De la
misma manera que el Cédigo de Comercio
(1964) reconoce la funcién de los usos en la
ejecucion del contrato.

Como la Convencién pretende ir formando
todo un derecho de los contratos ha querido
dar preeminencia a los usos por encima de sus
disposiciones a fin de abarcar un mayor nime-
ro de practicas en todos los mercados de
manera distinta a las leyes nacionales que para
mantener un orden limitan esta posicion hasta
los marcos de la ley.

3. El establecimiento y residencia.

El tema de la residencia y del estableci-
miento es tratado en el articulo 10 de la Con-
vencién y prevé la hipétesis de que una parte 0

6. BONELL, MJ.; FARNSWORTH, E.A.y RAJSKI, J., en BONELL, M.J. et al., Commentary on the International Sales Law, The 1980 Vien-

na Sales Convention, p. 80.
7. BONELL, M.J., op. cit., pp. 65y ss.
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ambas tengan o0 no varios establecimientos.
Dice: “...si una de las partes tiene méas de un
establecimiento, su establecimiento ser4 el que
guarde la relacion mas estrecha con el contrato
y su cumplimiento, habida cuenta de las cir-
cunstancias conocidas o previstas por las par-
tes en cualquier momento antes de la ce-
lebracién del contrato o en el momento de su
celebracién”. Pero, “Si una de las partes no
tiene establecimiento, se tendra en cuenta su
residencia habitual”.

La Convencién deliberadamente eludié la
palabra “domicilio” que tantos comentarios y
estudios propicié en el Derecho Iberoamerica-
no, y prefirié el “establecimiento”.

El tema del domicilio fue siempre una cate-
goria dificil de encajar en los contratos interna-
cionales. Por ello algunos regimenes juridicos
se apartaron del derecho domiciliar. El Derecho
brasilefio se aparta de dicho sistema porque es
rigido para ser aplicable al variado mundo de
los contratos a no ser en lo concerniente a la
capacidad de los obligantes. De esa manera se
inclina mas por la residencia y aun en este caso
la doctrina le da una gran elasticidad, como es
la opinién de Oscar Tenorio, y también la de
Joso Grandino Rodas que consideran la resi-
dencia un simple hecho donde se efectua la
propuesta.

Es un acierto haber escogido el estableci-
miento. El problema se suscita, y no con poca
frecuencia, cuando una o las dos partes tienen
varios establecimientos ubicados en distintos
paises. El articulo 10 de la Convencion aclara
esta duda cuando hay pluralidad de estableci-
mientos y, aun, cuando no se tiene estableci-
miento alguno. Asi, el paragrafo primero del
citado numeral dispone que, en el caso de la
pluralidad, lo sea aquel que tiene la relacion
mds estrecha con el contrato y su ejecucion; y
cuando se carece de tal determinacion, el pa-
ragrafo segundo define que se tendra en cuen-
ta el lugar de residencia habitual.

Debemos indicar que establecimiento, en
la practica y acepcién comercial, es la organi-
zacién comercial permanente, que incluye
locales y empleados, en un lugar fijo y cuya fi-
nalidad es el comercio de productos. Sin em-
bargo, algunos sectores de la doctrina, entre

los cuales Garro y Zuppi, sefialan que no esta
claro el concepto de establecimiento, creando
una situacién de incertidumbre y por tanto sélo
cabe acudir a los principios establecidos por el
Derecho Interno aplicable. Tal vez se pueda es-
clarecer la duda si acudimos a la costumbre y
a la doctrina o principios generales del Derecho
que unanimemente estima el animo de perma-
nencia como condicién para configurar la esta-
bilidad y existencia de un establecimiento.

4. Laforma contractual.

El principio de la consensualidad esta pa-
tente en el articulo 11 de la convencion, pues
las partes pueden convenir libremente, sin el
requisito de la forma. Incluso, las modifica-
ciones posteriores al contrato pueden hacerse
por simple declaracién de voluntad, como lo
permite, coincidentemente, el articulo 29 de la
Convencién.

Luego, basta el compromiso, pudiendo ce-
lebrarse por cualquier medio, como télex, fac-
simil, cartas, telegramas y, obviamente, un do-
cumento protocolizado, son cuerpo suficiente
para contener el contrato. Es un reconocimien-
to a la técnica y a los medios de comunicacion
del mundo actual.

El mismo articulo 11 in fine de la Conven-
cién, sefiala que el contrato puede ser probado
por cualquier medio, incluyendo la prueba tes-
timonial. Si el numeral admite cualquier medio
de prueba nos parece ocioso que se afiada la
prueba testimonial que al fin y al cabo es uno
de esos medios, hubiera bastado sélo mencio-
nar cualquier medio. Sin embargo, es posible
que con ello se haya querido satisfacer a aque-
llos juristas convencionales salidos de paises
con un fuerte régimen formal y defensores de la
forma escrita; pero para los cuales la propia
Convencién tiene prevista otra salida, y es que
el citado articulo puede ser objeto de reserva.
Asi para quienes el principio de la forma es
esencial pueden acogerse a lo dispuesto en el
articulo 96 de la Convencién que los reserva
del antedicho numeral. De esa manera la
Convencidn, reconoce a los regimenes juridi-
cos que exigen determinadas formalidades
contractuales.
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La regla convencional es totalmente, en
este aspecto del Derecho Latinoamericano,
apegada a la formalidad. Asi el articulo 411 del
Cddigo de Comercio de Costa Rica es coinci-
dente con la regla convencional, pues sigue el
principio de la libertad de la forma para contra-
tar.

Por ello podemos afirmar que la libertad
formal en Costa Rica es tan amplia como la
admitida por el articulo 11 de la Convencion;
existe similitud en los requisitos; aun cuando en
la prueba (inc. f del art. 431 del Cédigo de
Comercio) no se permite el uso de testigos
para demostrar negocios con un monto supe-
rior a mil colones.®

En la Republica Dominicana, por ejemplo,
el articulo 9 del Cédigo de Comercio establece
que las compras y ventas se comprueban por
documentos publicos, por documentos bajo
firma privada, por la nota detallada o por el
ajuste de un agente de cambio o corredor
debidamente firmada por las partes, por una
factura aceptada, por la correspondencia, por
los libros de las partes, y, finalmente, por la

prueba de testigos en los casos en que el tribu-
nal crea deber admitirlas.

En efecto el articulo 12 de la Convencién
precisa que el articulo 11 no es aplicable des-
de que una de las partes tenga su estableci-
miento en un Estado que hubiera hecho una
reserva en los términos del articulo 96. Cuen-
ta Rajski® que el articulo 12 fue aprobado a fin
de propiciar que Rusia, que reconoce la forma
escrita, firmara la Convencion.

Finalmente el articulo 13 de la Convencién
reconoce como forma escrita el télex y el tele-
grama, asumiendo su pleno caracter al igual
que el titulo clausular o protocolizado. No obs-
tante, debemos recomendar a los operadores
que en el caso de recibir un pedido de compra
por estos medios deben observar si han sido
emitidos por cabina publica o privada. En el
primer caso no se le debe reconocer seriedad
alguna pues nadie puede determinar o ubicar al
comprador o al vendedor; en el segundo caso
si el codigo del télex contiene un answerback,
es decir una identificacién, la respuesta de
aceptaciéon ha de incluir un requerimiento de
confirmacion.

V. EL CAMINO HACIA LA SUSCRIPCION

Aun cuando Costa Rica ha estado presen-
te en algunas reuniones preliminares, a nivel di-
plomético, no ha actuado de manera activa con
los especialistas en el campo juridico-comercial
internacional en las reuniones finales de la
Convencion.

Creemos que las facultades de Derecho y
el Colegio de Abogados de Costa Rica podrian
conformar una Comisién de expertos que reu-
nan las caracteristicas de: docentes universita-
rios; sélidos conocimientos de los aspectos
juridicos del comercio internacional; experien-

cia internacional en las practicas del comercio
exterior; y espiritu de colaboracién. Tal equipo
de trabajo podria contar, también, con la parti-
cipacién de algun especialista latinoamericano,
que se abocaria al estudio detallado de la
Convencién en una tarea comparativa con el
Derecho Positivo.

Las conclusiones de tan importante tarea
servirian para apreciar las ventajas y limitacio-
nes o reservas que debe hacer Costa Rica
frente a la suscripcion o no de la Conven-
cioén.

8. MATA FERRETO, José Pablo, Consideraciones en torno a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los contratos de compraven-
1a internacional de mercader(a, tesis, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, San José, 1990, p. 39.

9. BONELL, M.J.; FARNSWORTH, E.A.,y RAJSKI, J., op. cit., pp. 100 y ss.
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1. DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
DE LOS ADMINISTRADORES EN GENERAL

Contra los administradores de la sociedad
anénima pueden plantearse tres distintas ac-
ciones de responsabilidad: La accién social
(incoada por la misma sociedad) y dos accio-
nes individuales (la promovida por uno 0 mas
acreedores sociales y la presentada por uno o
m4s SOcCios o terceros).

Los elementos constitutivos de la res-
ponsabilidad civil: incumplimiento de
los administradores y el dafio que de él
se deriva.

Es universalmente aceptado por la doctrina
que el juez, para determinar la responsabilidad
de los administradores, debe aplicar “los princi-
pios generales que regulan los incumplimientos
contractuales” y, por ende, debe determinar:

A.

a. si los administradores cumplieron dili-
gentemente las obligaciones que les impone la
ley, el pacto social o los estatutos; y

b. si el incumplimiento de tales obligacio-
nes ha generado un dafio efectivo a la socie-

dad.!

En cuanto a la enunciacién de las obliga-
ciones legales de los administradores, pode-
mos decir que son tantas las tareas que estos
sujetos deben realizar en el ejercicio de la ac-

1. BONELLI, Franco,
nistratori di societa per azioni”, Giuffré Editore,
Civile dirigido por Giorgio Bassalli, UTET, Torino,
Editore, Milano, 1956, p. 329; WEIGMANN, Renato,
no, 1974, pp. 117 8s. y 166 ss.

tividad social, que una lista completa seria
practicamente imposible de lograr y probable-
mente, poco Util. La doctrina se ha cansado de
elaborar clasificaciones, de la mas variada
naturaleza, en relacién con las obligaciones de
los consejeros que, en realidad de verdad, son
juridicamente irrelevantes porque, en caso de
incumplimiento, la responsabilidad se da y esta
determinada con los mismos criterios, cualquie-
ra que sea la clasificacién que se prefiera se-
guir.23

La dnica distincién que nos parece pueda
tener algun significado importante, es la que,
partiendo de las ensefianzas de los hermanos
Mazeaud, se suele hacer entre obligaciones
que tienen un contenido especifico (“obligation
determinée”), precisamente determinado en la
ley, el pacto social o los estatutos (v. gr. la
redaccién del balance) y obligaciones en las
que la prestacién del administrador, esto es, el
comportamiento debido, no esta especificado y
debe ser determinado casuisticamente con
referencia a todas las circunstancias del caso
(“obligation générale de prudence et diligence”)
(v. gr., la obligacién de administrar con diligen-
cia o la de perseguir siempre el interés social).

La doctrina sostiene que mientras en las
obligaciones determinadas o de resultado, el
contenido de la obligacién es el de conseguir o

«Gli amministratori di societé per azioni”, Giuffré Editore, Milano, 1985, pp. 160-1; id. “La responsabilitd degli ammi-
Milano, 1975. ed. prov., pp. 15 ss.; FERRI, Giuseppe, “Le societd”, en Trattato di Diritto
1971, pp. 525 ss.; MINERVINI, Gustavo, “Gli amministratori di societa per azioni™, Giuffré
“Responsabilits e potere legittimo degli amministratori®, Giappichelli Editore, Tori-

Y la verdad es que autores como BONELLI (op. cit. en nota anterior, p. 161), FRE (Giancarlo, “L 'organo amministrativo nelle societa
anonime”, Roma, 1938, pp. 226 s.), MINERVINI (op. cit. en nota anterior, p. 231) y WEIGMANN (op. cit. en nota precedente, p. 118)
subrayan la escasa utilidad y las incertidumbres de todas las clasificaciones de las obligaciones de los administradores y, en forma mas
concreta, Minervini nos dice que “todo elenco no puede no ser desorganico e incompleto”.

Muchos son los criterios clasificatorios adoptados por la doctrina: Minervini, por ej., distingue las obligaciones de los administradores

seglin que ellas pertenezcan a la organizacién de la sociedad o al ejercicio de la empresa social o bien que tengan por objeto el cum-

plimiento de una actividad juridica o material; mientras Ferri las distingue segin que ellas garanticen la integridad del capital social o

bien sean atinentes al funcionamiento de los 6rganos sociales, a la publicidad de los actos, etc.

Autores como Auletta, Brunetti, Fiorentino y Greco siguen otros criterios distintos de clasificacién. Para un andlisis pormenorizado de

las distintas clasificaciones de los autores italianos en este tépico, v. ALLEGRI, Vincenzo, “Contributo allo studio della responsabilité civile
degli amministratori”, Giuffré Editore, Milano, 1978, pp. 121 ss.
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lograr un fin, en las obligaciones generales o de
medio (o de diligencia), el contenido de la obli-
gacion es perseguir un fin.4 En ambos casos la
diligencia es relevante a los efectos del cumpli-
miento: pero en la segunda hipdtesis la rele-
vancia de la diligencia es mucho mayor, no
constituyendo la no consecucién del fin, di per
sé, incumplimiento por parte del administrador.
Todo esto bajo el entendido de que, respecto a
ambos tipos de obligaciones, el juez, para afir-
mar la responsabilidad del administrador, debe
determinar —ameén del incumplimiento— la
existencia de un dafio causado precisamente
por ese incumplimiento, lo que la doctrina con-
tradistingue con el término de nexo causal. La
verdad es que esta relacién de causalidad se
presenta en modo distinto no sélo segun el
incumplimiento concretamente imputado, sino,
también, segun el tipo de accién de responsa-
bilidad que se ejercite: en la social y en la indi-
vidual de los acreedores sociales, interesa
determinar cudles son los dafios que la viola-
cién del administrador ha causado al patrimo-
nio de la sociedad; en la individual del socio o
del tercero, interesa determinar cuales son los
dafios directamente causados a su patrimonio
(el del socio o el del tercero).

B. La prueba de la culpa de los administra-
dores.

En los casos en que se invoque la respon-
sabilidad del administrador por haber violado
una obligacién especifica (p. ej. no haber
llevado correctamente, el secretario de la junta
directiva, el libro de registro de accionistas, ex.

art. 253), el actor debera demostrar sélo el in-
cumplimiento y que éste le ha producido un
dafio, sin que sea necesario comprobar la
culpa del administrador, correspondiéndole
mas bien a éste demostrar los hechos nece-
sarios para excluir o atenuar su responsa-
bilidad.®

También en las hipétesis en que se invo-
que la violacién de la obligacion de administrar
con diligencia o la de perseguir el interés social,
el actor deberd siempre demostrar tanto el
incumplimiento de una o ambas obligaciones,
como el dafio o dafios causados con tal o tales
incumplimientos; y para probar el incumplimien-
to de una obligacién de diligencia considera-
mos necesario, y suficiente, rendir prueba de
una conducta objetivamente negligente; no nos
parece, de conformidad con la disciplina vigen-
te, que se deba demostrar también la culpabi-
lidad del comportamiento. Sin embargo, tratan-
dose de estas obligaciones generales, cuyo
contenido sélo se puede especificar con refe-
rencia a las circunstancias de singulares y
particulares casos concretos, el actor debera
demostrar, preliminarmente, cual era la con-
ducta que el administrador debia observar para
cumplir con la “diligencia debida” y con el deber
de perseguir el interés social. En otras pala-
bras, en estos casos es necesario verificar si el
comportamiento del administrador pueda —to-
mando en consideracién las concretas circuns-
tancias de cada caso en particular— ser
considerado como un incumplimiento de las.
obligaciones generales de administrar con dili-
gencia y en persecucién del interés social.

Sobre el particular creemos que puede echarse mano a la distincién hecha por Mengoni entre obligaciones de resultado y obligacipnes
de medio, que hace referencia al diverso contenido que puede tener la prestacién in obligations, tesis esta que en la doctrina italiana

es amparada por GIORGIANNI (Michele, “L'inadempimento’, Giuffré Editore, Milano, 1970, p. 227) y NATOLI (Ugo, “L’attuazione del
rapporto obbligatorio”, Il, Giuffré Milano, 1967, pp. 101 s.) quienes, no obstante criticar la citada divisién de Mengoni, resaltan la distinta
actitud del contenido de la obligacién en funcién al modo diferente de especificarse del criterio de la diligencia y a la también distinta
proporcién —de prevalencia o no— que puede tener en determinadas relaciones el “comportamiento” respecto al “resultado”.

5. BONELLI, “Gli amministratori...”, cit. en nota 1, p. 164; Id., “La responsabilita degli...", cit. en nata 1, pp. 103, nota 49y 165, nota 156.
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2. RESPONSABILIDAD POR ERROR
EN LA ADMINISTRACION

Es menester aclarar, que existe un sustan-
cial acuerdo entre los autores en el sentido de
que a los administradores no puede atribuirse-
les los riesgos a que se somete la empresa,
esto es, el resultado negativo de la actividad
social o de los actos particulares que la compo-
nen. Como ha sido agudamente observado por
FRE, “los socios pueden esperar que los admi-
nistradores cumplan con sus tareas, pero no
pueden imputarles el no haber tenido suerte”,?
pues es lo cierto que nuestro sistema juridico
no le impone a los administradores la obliga-
cién de administrar la sociedad con éxito eco-
némico. Una solucién igual debe darsele a la
hipétesis en que el resultado negativo de la
gestion social (0 de algunos negocios o actos
que la componen) sea producto, no ya de la
“mala suerte” o de situaciones objetivas del
mercado, sino de escogencias erréneas he-
chas por los administradores, pues la ley tam-
poco les impone la obligacién de administrar la
sociedad sin cometer errores.

La responsabilidad por medidas erréneas,
o por mala administracién (“mala gestio”), sur-
ge sélo por aquellos dafios que se deriven de
operaciones que los administradores hayan
cumplido violando sus obligaciones, esto es,
actuando con negligencia. Sélo en estos casos
la responsabilidad es justificada, porque se
deriva, segun los principios enunciados lineas
atras, de un incumplimiento imputable al admi-

nistrador. Si por el contrario, los administrado-
res han cumplido con todas sus obligacio-
nes y, a pesar de ello, cometieron errores o
asumieron iniciativas excesivamente riesgosas
o efectuaron operaciones 0 negocios poco con-
venientes para la sociedad, no hay responsabi-
lidad. Los administradores tienen el poder de
administrar la sociedad y de cumplir aquellas
operaciones que se reputen mas convenientes
para el interés social, y no incumplen ninguna
obligacién si determinadas operaciones se
revelan a posteriori dafiinas, o ser el fruto de
decisiones erréneas o inoportunas.” La ley
“perdona” a los administradores los errores
cometidos en el ejercicio diligente de sus pode-
res discrecionales, aunque se trate de errores
graves y evitables por otros administradores
mds competentes o capaces; no perdona la
ley, e impone el resarcimiento de los dafios que
los administradores hayan causado a la socie-
dad con su proceder, cuando hubieren actuado
con negligencia o contra el interés social.

Sin embargo, los tribunales comerciales
italianos han confirmado la responsabilidad de
administradores que habian asumido “obliga-
ciones totalmente desproporcionadas con la
consistencia de la sociedad”, causandole una
pérdida por una “enorme incapacidad comer-
cial y administrativa” y “evidente inexperiencia
en la direccién de la empresa” (Tribunal de
Florencia, 11-11-52); y la de otros que por

. Op.cit.en nota 2, p. 502, En el mismo sentido véase BONELL!, “Gli amministraton...” cit. en nota 1, p. 166; PATRONI GRIFFI, Antonio,
“lf controllo giudiziario sulle societa per azioni”, Morano Editore. Napoli, 1971, p. 91; y WEIGMANN, op. cit. en nota 1, p. 168, para quien
los administradores no se obligan a obtener un resultado economico positivo sino a desarrollar una conducta conforme a ciertos requi-
sitos.
Anélogas afirmaciones encontramos en otros ordenamientos jurldicos: en Francia el principio va unido a la afirmacién de que la obli-
gacion del administrador s de medio y no de resultado (v. VEAUX, “La responsabilité personelle des dirigéants dans les sociétés com-
merciales”, Paris, 1947, pp. 423 8.); y en los Estados Unidos de América el principio desciende de la denominada “Business Judgement
Rule”, con fundamento en la cual los administradores no son responsables de las consecuencias dahinas que se derivan para la socie-
dad de sus escogencias discrecionales de gestién (v. KNEPPER, “Liabllity of corporate officers and directors®, Indianapolis, 1968, pp. 13 s.

. Es este el mismo significado que se le asigna a la denominada "Business Judgement Rule” en los Estados Unidos (v. KNEPPER. op. dit.
en nota 6, p. 22 en donde dice que “sp Io_pg he (se refiere al administrador) makes an honest effort to do the job, i.e., so long he is diligent,
he is reasonable sure to be free of liability, though corporate losses result because of conduct on his part attributable to his incompe-

tence”).g
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necesidad de circulante, vendieron a precio
muy bajo una sala de cine que constitula el
principal haber social (Casacion 12-11-65);y la
de otros que después de haber asumido una
“financiacién sobradamente superior al capital
social”, emplearon (y perdieron) en operacio-
nes aleatorias y sin garantias” esos dineros,
todo con una conducta “caracterizada, siendo
muy benévolos, por su extrema ligereza” (Tri-
bunal de Milan, 30-05-77); y la de otros que
adquirieron acciones por sumas muy relevan-
tes con operaciones “irracionales y aventura-
das, y por ende contrarias al mas elementai
principio de prudencia y cuidadosa administra-
cién”, en cuanto la sociedad “no teniendo el
capital adecuado... ha tenido que acudir a fi-
nanciaciones costosas y tuvo que dar esas
mismas acciones adquiridas como garantia de
esos mutuos” (Tribunal de Milan, 9-01-77).
En esos fallos comentados, y en otros que
por la naturaleza de este trabajo nos abstene-
mos de comentar, los jueces italianos, cuando
los administradores enfrentan riesgos que es-
tan naturalmente unidos al ejercicio de la
empresa, o cuando efectuan errores modestos,
que pueden considerarse inevitables en la ges-
tién de cualquier empresa, consideran que no
son responsables de los dafios que la sociedad
pudo haber sufrido como consecuencia de
esas conductas; por el contrario, cuando los
administradores efectian operaciones total-
mente desproporcionadas en relacién con los
medios financieros o técnicos de la sociedad, o
bien cuando realizan errores macroscopicos o
burdos, si los consideran responsables, si con-
sideran, esto es, que se ha violentado el deber
de diligencia o de no haber actuado de confor-
midad con el interés social.? Ante la casi ausen-
cia de jurisprudencia en nuestro medio, no
podemos saber a ciencia cierta qué orientacion
seguiran sobre el particular nuestros jueces.

De cuanto hemos dicho no debe concluir-
se, en los casos en que el juez, aunque sea
con una valoracion inspirada en el genérico
buen sentido comun, determine que el adminis-
trador ha cometido un grave error o ha asumi-
do riesgos desproporcionados respecto a la
consistencia patrimonial de la empresa, que
esas circunstancias sean irrelevantes. Lo cier-
to es que ellas, si bien di per sé no determinan
la responsabilidad del administrador, pueden
ser “indicios” de violacién de la obligacién de
administrar con diligencia y sin conflicto de in-
tereses; pensemos en las hipétesis del admi-
nistrador que adquiere bienes a un precio evi-
dentemente superior al del mercado, o que se
aventura a adquirir un terreno cuando las con-
diciones econémicas de la sociedad y/o del
mercado lo desaconsejan. Estas circunstan-
cias, mas que revelar errores del administrador,
pueden crear la sospecha, 0 mas bien la pre-
suncién, de que el administrador actué con
base en intereses personales y/o sin la debida
ponderacién o diligencia; y en algunos casos, el
caracter totalmente absurdo de la operacion
cumplida —porque tanto mas grave e inexplica-
ble es el error, tanto mas puede ser idéneo a
generar la presuncién de violacién de obligacio-
nes genéricas por parte del administrador—
puede por si solo ser circunstancia suficiente
para inducir a la presuncién de que las repeti-
das obligaciones generales han sido violadas y
servir de fundamento para declarar, conse-
cuentemente, la responsabilidad de los admi-
nistradores.®

En conclusidn, el error no es relevante per
sé, pero puede ser relevante como circunstan-
cia que hace presumir la violacién de una obli-
gacién genérica del administrador; el juez no
debe sindicar el mérito de la operacion efectua-
da por el administrador (es decir, entrar a ana-
lizar si la operacién era o no oportuna, o si era

8. A estas mismas conclusiones llega FRE, op. cit. en nota 2, p. 502. Sobre estos problemas ver ampliamente BONELLI, "La responsabi-

lita degli...”, op. cit. en nota 1, pp. 30-57 y 79-85.
9.

Sin embargo, ninguna presuncién de violacién de las indicadas obligaciones generales puede obtenerse del fracaso econémico de la
sociedad (WEIGMANN, op. cit. en nota 1, pp. 170 ss.; en contra MOSSA, Alessandro, “Trattato del nuovo Diritto Commerciale”, IV, Societa

per azioni, CEDAM, Padova, 1957, pp. 425 s. y 455 s.; SALANDRA, Vittorio, “Manuale di Diritto Commerciale™, |, Bologna, s.d., p. 280.
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o no justificable frente a la politica general de la
sociedad), sino unicamente si el administrador

actué o no con diligencia y en aras del interés
social.

3. LA DILIGENCIA QUE DEBE OBSERVAR
EL ADMINISTRADOR. DILIGENCIA Y PERICIA

En tema de responsabilidad, nuestro Orde-
namiento juridico no exige la diligencia normal,
sino la del mandatario, esto es, la diligencia del
“bonus pater familiae” (art. 189) —segun la pro-
pia terminologia empleada por nuestro Cédigo
Civil y el preclaro tratadista Alberto Brenes
Cérdoba—, queriendo destacar con ello que se
trata de un criterio objetivo y general, y no sub-
jetivo e individual; asi las cosas, no seria sufi-
ciente para el deudor, si pretende eximirse de
responsabilidad, demostrar que realiz6 todo lo
posible para tratar de cumplir fieimente la
obligacién.®

Es importante acotar que la referencia al
mandatario lo que pretende indicamos es que
debe mirarse a un modelo tipico y abstracto, y
no al grado de diligencia de un deudor determi-
nado (que puede ser o muy elevado o muy
modesto. Sin embargo, no debemos caer en el
error de considerar que la diligencia debida por
el administrador sea la del “hombre medio”,
esto es, la de la media estadistica de los hom-
bres; el criterio del mandatario es en realidad
mas estricto, 0, si se quiere, menos genérico.
En primer lugar, la actividad del deudor debe

tender a la realizacién del interés del acree-
dor,"" de modo que al valorar la diligencia del
administrador, el juez debera tomar en conside-
racién, entre otras cosas, la expectativa de la
sociedad de conseguir un resultado econémico
positivo —aunque este resultado, como se dijo,
no sea en nuestro Ordenamiento una obliga-
cién para el administrador—, de modo que el
administrador debera tener esa particular dili-
gencia que mejor pueda permitir la obtencion
de tal resultado. En segundo lugar, como bien
apunta un importante sector doctrinario, Ia dili-
gencia debe valorarse en relacién con la
naturaleza de la actividad ejercida,'? es decir, a
la naturaleza de la especifica relacién juridica y
a todas las circunstancias de hecho que
concurren a determinarla. Esta adecuacion del
modelo abstracto de la diligencia a la concreta
actividad del sujeto se traduce —con referencia
a los administradores de sociedades— en una
valoracién mas rigurosa de la diligencia exigida,
porque la medida de la normalidad debe tomar
en consideracién exclusivamente conductas
referidas a una actividad especifica (adminis-
tracion de sociedades), que es particularmente

10. Relazione al Re, # 559, Codice Civile, annotato con la giurisprudenza della Cassazione, quinta edizione, Giuffré Editore, Milano, 1967.

11.

12.

En ese mismo sentido BIANCA, Massimo C., “Negligenza (Diritto Privato)*, voce, en Novissimo Digesto ltaliano, XI, UTET, Torino, 1965,
p. 192; Id., “Dell'inadempimento delle obbligazioni”, en Commentario del Codice Civile bajo la direccién de Scialoja y Branca, Bologna-
Roma, 1967, p. 24; COTTINO, Gastone, ‘L impossibilita sopravvenuta della prestazione e la responsabilita del debitore”, Giufiré Edito-
re, Milano, 1955, pp. 46 ss.; FERRI, op. cit. en nota 1, p. 523; FRE, op. cit. en nota 2, p. 503; OSTI, Giuseppe, “Impossibilita sopravve-
niente”, voce, en Novissimo Digesto ltaliano, VIIl, UTET, Torino, 1962, p. 204; SCOGNAMIGLIO, Renato, “Responsabilita civile*, voce,
Novissimo Digesto ltaliano, XV, UTET, Torino, 1968, p. 541.

Con lo que concuerda la mayorla de la doctrina italiana, v. BIANCA, “Negligenza...", op. dit. en nota anterior, pp. 193 ss.; GIORGIANNI,
op. cit. en nota 4, pp. 337 ss.; RODOTA, Stefano, “Diligenza (Diritto Civile)*, voce, en Enciclopedia del Diritto, XIl, Giuffré Editore, Mila-

no, 1964, pp. 545 s.

BIANCA, “Dell'inadempimento”, op. cit. en nota 10, p. 193; COTTINO, op. cit. en nota 10, pp. 50 ss.; NATOLI, op. cit. en nota 4

pp. 118 ss.; y con referencia especifica a los administradores de sociedades, MINERVINI, op. cit. en nota 1, p. 203; PATRONI GRIFFI'
op. cit. en nota 6, pp. 100 ss.; WEIGMANN, op. cit. en nota 1, p. 147. En sentido contrario, pero sin una adecuada motivacién, BRUNETT |
Antonio, “Tratado del Derecho de las sociedades”, |l, Editorial Uthea, Buenos Aires, 1860, p. 486; FRE, op. cit. en nota 2,'p. 503. .
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calificada y que requiere prudencia, cuidados y
atenciones superiores 0 mas especificas que
las del hombre medio.

En conclusidn, la referencia a la diligencia
del mandatario pretende fijar un criterio abs-
tracto y tipico de valoracion, que prescinde del
grado de diligencia de un deudor en particu-
lar;'3 la referencia no es la diligencia normal del
hombre medio, sino la diligencia que hubiere
usado un administrador normalmente diligente
que se hubiere encontrado dentro de esa mis-
ma circunstancia. Se trata, en sintesis y como
resulta evidente, de un criterio que resulta
especificado en relacién con cada caso concre-
to y que de por si solo es poco significativo,
tanto que hubiere sido bastante indiferente si,
en lugar de haberse hecho referencia a la “di-
ligencia del mandatario”, se hubiera hecho re-
ferencia al criterio de la “normal y ordinaria di-
ligencia”, como proponen algunos™ o al del
“comedido y concienzudo administrador”, como
proponen otros,'s o0 a alguna otra férmula se-
mejante. Sera entonces el juez quien en defini-
tiva debera apreciar, con el andlisis de todas
las circunstancias del caso (tipo de sociedad
administrada, dimensiones y sector de la acti-
vidad ejercida, sus estructuras y posibilidades
financieras, importancia y condiciones de la
operacién en relacién con la cual se discuta,
tiempo a disposicién del administrador para
tomar la medida, etc.) si el comportamiento del
administrador debe o no —comparandolo a

cémo se comportarfan normalmente los admi-
nistradores en analogas circunstancias— ser
calificado como diligente.

Ahora debemos considerar un ultimo as-
pecto, harto delicado: si en la obligacién de
administrar con diligencia estd comprendida la
obligacién de administrar con pericia.

Si bien la mayorfa de la doctrina italiana se
orienta a incluir la pericia en el metro objetivo
de la diligencia,'® el problema debe ser analiza-
do a la luz del caso particular de la obligacién
de diligencia del administrador, esto es, de una
persona que puede y debe normaimente valer-
se de colaboradores que suplan sus carencias
técnicas personales; la verdad es que, aunque
indudablemente la gestion de una sociedad
puede implicar la observancia de determinadas
normas técnicas, no se requiere, ni se le pue-
de exigir tampoco al administrador mas diligen-
te, que él sea, a un mismo tiempo, un perito en
contabilidad, en finanzas, en la redaccién de
balances, en el sector o sectores en donde la
sociedad desarrolla su actividad, etc. Lo que si
se le puede exigir al administrador diligente es
que él, frente a inevitables lagunas en sus co-
nocimientos técnicos, se valga de colaborado-
res y, eventualmente se asesore por consulto-
res, para que las escogencias e iniciativas que
él en definitiva debera decidir, sean meditadas
y fruto de un riesgo calculado, y no de una
irresponsable y negligente improvisacién. Asi
las cosas, el administrador no tiene, entonces,

13.
14.

15.

16.

FRE, op. dit. en nota 2, p. 503; FERRI, op. dit. en nota 1, p. 523.

FRE, op. cit. en nota 2, p. 503; GALGANO, Francesco, “Diritto Commerciale”, Il Le societa, Giapichelli Editore, Bologna, 1984, p. 331;
MINERVINI, op. cit. en nota 1, p. 184,

Férmula utilizada en el articulo 83 del AK!G de 1965 y que, con modestas diferencias encontramos en el art. 745 del Cédigo suizo de
las Obligaciones y en el art. 79 de |a derogada Ley espafiola de Sociedades Anénimas del 17 de julio de 1952.

BIANCA, “Dell'inadempimento...", op. cit. en nota 10, pp. 37 ss.; ld., “Negligenza...”, op. cit.en nota 10, pp. 1983 ss.; CATTANEO, Mariq.
“| a responsabilita del professionista”, Giuffré Editore, Milano, 1958, p. 53; COTTINO, op. cit. en nota 10, p. 550; GIORGIANNI, op. _at-
en nota 4, pp. 275, 341; RODOTTA, op. cit. en nota 11, p. 544; SCOGNAMIGLIO, op. cit. en nota 10, p. 642. En contra, en el sentido
de que la diligencia no implica el uso de la pericia, BARASSI, Lodovico, */! Diritto del Lavoro®, Giuffré Editore, Milano, 1969, pp. 219ss.;
LEGA, Carlo, “La diligenza del lavoratore”, Giuffré Editore, Milano, 1963, pp. 203 ss.

En relacién con la prestacién de los administradores de sociedades, algunos como PATRONI GRIFFI (op. cit. en nota 6, pp. 100 ss.)
excluyen que la pericia esté comprendida en la obligacién de diligencia, afrmando que la diligencia debera valorarse bajo el lente de
la habilidad técnica sélo si el administrador lo hubiere prometido, aunque sea implicitamente; mientras otros sostienen la opinién opues-
ta (ABBADESSA, Pietro, “La gestione dell'impresa nella societa per azioni. Profili organizzativi®, Giuffré Editore, Milano, 1975, pp. 96 ss.;
ALLEGRLI, op. git. en nota 3, pp. 160 ss., 172 ss.; WEIGMANN, op. cit. en nota 1, pp. 148 ss.
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la obligacién de ser “perito”, sino sélo la de ser
diligente; correlativamente, el juez no debe sin-
dicar el mérito de la actividad del administrador,
es decir, si sus medidas adolecen de pericia,
son erroneas o, simplemente, inoportunas, sino
unicamente si el administrador ha cumplido con
diligencia las obligaciones especificas o ge-
néricas previstas por la ley o por los estatutos.

En conclusién; Con vista en todo lo ante-
rior, puede afirmarse que el sistema costarri-
cense de responsabilidad de los administrado-
res en general ha sido construido sobre la base
de los principios de personalizacién e individua-
lizacién de la responsabilidad exigible en la
esfera civil y del deber de diligencia y lealtad de
los administradores.

4. RESPONSABILIDAD POR VIQLACION
DE OBLIGACIONES ESPECIFICAS

Por ser muchas las obligaciones especifi-
cas que los estatutos y las leyes (civiles, pena-
les, fiscales, etc.) imponen a los adminis-
tradores de sociedades, antes de proceder a
efectuar incompletas y desorgéanicas clasifi-
caciones, nos parece mas util limitarnos a un
examen de las violaciones de obligaciones es-
trictamente legales que consideramos mas co-
munes, sobre todo para establecer en cuales
casos la violacién de esas obligaciones produz-
can un dafio efectivo a la sociedad, a los socios
o a terceros, porque, como se vera, muchas
violaciones no producen ningun dafio sino que
mas bien, a veces, determinan ventajas para la
sociedad.

A. La violacién a las disposiciones del ar-

ticulo 27.

La reforma del noventa a algunos articulos
de las sociedades mercantiles ha venido a
regular una materia muy importante: la distribu-
cién o asignacién de utilidades; éstas no pue-
den repartirse si no son realizadas y liquidas y
producto de un balance aprobado por la asam-
blea general ordinaria de accionistas; tampoco
podran asignarse en caso de pérdida del capi-
tal social, si éste, de previo, no es reintegrado
o disminuido de conformidad con la ley. Asi las

cosas, cualquier distribucién o asignacién de
dividendos “futuros” o sin liquidez o hecha sin
haberse primero reintegrado o reducido el capi-
tal social en caso de pérdida de éste, acarrea-
ra responsabilidad civil a los administradores
(art. 27), aunque medie acuerdo de asamblea
de socios en ese sentido (art. 189, parrafo 3),
previa demostracion del dafio producido a la
sociedad, a sus acreedores 0 a uno 0 mas
socios en particular."”

B. La violacién a las disposiciones del ar-
ticulo 30.

La ley del noventa, con la finalidad de evi-
tar los abusos que dentro de esta materia a
diario se cometen, prohibe a las sociedades
constituir o aumentar su capital, directa o indi-
rectamente, mediante suscripcién reciproca de
participaciones sociales, asi como invertir total
o parcialmente su propio capital en participacio-
nes sociales de la sociedad que las controla o
en otras sociedades sometidas al mismo con-
trol. En la medida en que la violacién de seme-
jantes prohibiciones genere un dafio a la socie-
dad, a sus acreedores 0 a uno 0 mas socios en
particular, los administradores seran responsa-
bles civilmente por esos actos (art. 30).

17. Generalmente en estos casos quienes-sufren dafios son los acreedores sociales, dando pie al ejercicio, contra los administradores, de
una accién individual de responsabilidad, pues la distribucién de utilidades no constatadas o sin que se hubiere repuesto o disminuido
el capital perdido desmejora sensiblemente su garantla genérica, el patrimonio social.
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Nétese que las denominadas participacio-
nes cruzadas generan aumentos ficticios o de
mero papel en el capital de las sociedades que
participan en el cruce, lo que produce, obvia-
mente, un engafio para sus acreedores y, por
qué no, para sus socios, quienes recibiran
proporcionalmente las acciones representati-
vas de ese aumento ficticio.

En cuanto a la segunda prohibicién conte-
nida en la norma de comentario, ella persigue
regular la proliferacién irracional y legaimente
injustificada de sociedades mercantiles me-
diante el control accionario en cadena, a estre-
lla o piramidal.

C. La violacién al articulo 129.

Nuestro legislador ha cambiado completa-
mente de criterio en cuanto al tema de la adqui-
sicién, por parte de la sociedad, de sus propias
acciones, pasando de un sistema permisivo,
poco reglamentado, en el Cddigo del sesenta y
cuatro, a uno prohibitivo, excepcionalmente
permisivo, en la reforma del noventa, en lo
concerniente a adquisiciones a titulo oneroso
—distincién que el Cédigo no hacia antes—.

El principio general ahora es que la socie-
dad no podra adquirir a titulo oneroso sus pro-
pias acciones, salvo que se den los siguientes
presupuestos: a. que la asamblea general
(ordinaria) de accionistas autorice expresamen-
te la adquisicién; b. que ésta se efectue con
utilidades netas resultantes de un balance le-
galmente aprobado por la asamblea; C. que se
trate de acciones integramente pagadas; y
ch. siempre que con la adquisicién la sociedad
no llegue a poseer mas del 50% de su propio
capital.

Por el contrario, para adquirir sus propias
acciones a titulo gratuito, sélo se requiere que
éstas estén completamente pagadas.

Los administradores que participaran en la
adquisicién de acciones de la propia sociedad
que administran en violacion a estas reglas,
seran responsables por dicho acto (art. 129),
en la medida que se demuestre un dafio gene-

18. BONELLI, op. cit en nota 1, pp. 181-2,

rado a la sociedad, a sus acreedores sociales
0 a uno 0 mas socios en particular.

CH.La no presentacién a la asamblea
general ordinaria del Informe sobre los
resultados del ejercicio anual. Sobreva-
loraclones y subvaloraclones del patri-
monio soclal.

La no presentacién a la asamblea de so-
cios del informe sobre los resultados del ejerci-
cio anual constituye una evidente violacién de
una de las principales obligaciones de. los
administradores (art. 155, inciso a). En si mis-
ma considerada, esta violacién no causa direc-
tamente un efectivo dafio a la sociedad, a los
socios 0 a terceros, de modo que no es di per
sé suficiente para determinar la responsabili-
dad civil de los administradores morosos. Sin
embargo, a veces, esa situacion puede facilitar
o permitir otras violaciones que produzcan da-
fios y consecuentemente responsabilidad para
ellos: piénsese en el caso en que la no presen-
tacién del informe o su traslado a un periodo
sucesivo permite a los administradores que no
se evidencien pérdidas sociales que, reducien-
do el capital social en mas del 50%, los habrian
obligado a no promover operaciones que no
estén, directa o indirectamente ligadas a la
liquidacién de la sociedad (art. 201, inciso 3 en
relacién con el 209). Claro que aqui los dafios
para la sociedad, los socios o terceros se
derivan directamente de la violacién de la
obligacién de no iniciar operaciones que nada
tengan que ver con la liquidacién de la socie-
dad (art. 209), pero la circunstancia de que este
incumplimiento va unido al precedente incum-
plimiento de no presentar el informe, le impide
a los administradores —para que resulten exi-
midos de culpabilidad— utilizar el argumento
de que ignoraban que un porcentaje mayor al
50% del capital social habia sido absorbido por
pérdidas (estamos aqui ante una ignorancia
culpable, porque se deriva de un incumplimien-
to anterior, no pudiendo ser invocada por ellos
para demostrar la inimputabilidad de los suce-
sivos incumplimientos).®
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El balance puede contener violaciones que
determinen una sobrevaloracién del patrimonio
social: reavalios ilicitos de bienes inmuebles
superiores al precio de costo; indicacién de
gastos de incremento que en realidad son
gastos de manutencion; indiscriminado uso de
cargas fiscales o cargas financieras para au-
mentar el valor de los inmuebles; la no devalua-
cién de créditos en casos en los que resulta
claro que el valor de su presunta recuperaciéon
no podra ser igual al valor nominal; etc.

Estos artificios, que constituyen verdaderas
y propias violaciones, amén de producir la nu-
lidad del balance y la posibilidad de recurrir a
los tribunales de justicia competentes, pueden
determinar la responsabilidad de los adminis-
tradores cuando generen dafios. Los casos
que, especiaimente en otros Ordenamientos, y
en particular en el de los Estados Unidos de
América, han dado origen a muchas controver-
sias son aquellos en que las sobrevaloraciones
han dafiado no tanto a la sociedad,' sino a
aquellos socios o terceros que, por balances
falsamente optimistas, han sido inducidos a
suscribir 0 a adquirir acciones (o derechos de
suscripcién preferente) a un precio insosteni-
ble? o bien a aquellos suministradores o ban-
cos que, con fundamento en balances falsa-
mente optimistas, hayan concedido prérrogas o
mutuos que luego la sociedad, reconocida co-
mo insolvente o declarada en estado de quie-
bra, no esta en grado de cumplir.

Del mismo modo, el balance puede conte-
ner violaciones que determinen subvaloracio-
nes del patrimonio social; pero esas hipotesis,
cualquiera que sea el item del activo que resul-
te irracionalmente subvaluado u omitido, y
cualquiera que sea el item del pasivo que resul-
te irracionaimente sobrevalorado, el incumpli-

‘miento del administrador no determina, gene-
ralmente, dafios ni para la sociedad ni para los
acreedores sociales, porque tanto la una (por

sus iniciativas) como los otros (por la garantia
de sus créditos) pueden contar sobre reservas
ocultas que no emergen del balance. Dificil
resulta también en estos casos probar la
existencia de un dafio directo a los socios,
porque aun si del balance emergiere una utili-
dad mayor, la asamblea podrfa haber acorda-
do distribuirio o0, en todo caso, podria sostener-
se que las reservas ocultas han aumentado el
valor de la sociedad y, de reflejo, el de las par-
ticipaciones de los socios, quienes no parece
que sufran un dafio por la no distribucién total
o parcial de dividendos.

Sin embargo, pueden haber casos en que
las subvaloraciones o reservas ocultas creadas
por los administradores en el balance pueden
determinar responsabilidad para ellos, lo que
se da generalmente en presencia de falsifica-
ciones —generalmente de la cuenta econémi-
ca— que permiten la creacién de los denomi-
nados “fondos negros” (p. ej. subfacturaciones,
no facturacién o incremento ficticio de costos);
aqui se crean disponibilidades extrabalance,
que los administradores pueden emplear a su
gusto, sin control alguno de parte de los socios,
ni del fiscal. Otros casos que pueden generar
responsabilidad de los administradores son el
del socio que vendié sus acciones —o su dere-
cho de suscripcion preferente— a un precio
inferior al que sin duda hubiera obtenido si el
balance no hubiere sido ilegitimamente depri-
mido, y el del socio que, basandose en los da-
tos del balance ilegitimamente subvaluado,
decide no suscribir un ventajoso aumento de
capital.?!

D. Laviolacion a la obligacién de convocar
a la asamblea de accionistas por solici-
tud de uno o mas socios.

Los socios estan legalmente legitimados a
solicitarle a los administradores la convocatoria

a asamblea de accionistas en las hipétesis

19. Por ej., exponiéndola a una tasacién por utilidades no logradas en realidad o por plusvalias no realizadas. Otro ejemplo es el de la
distribucién de utilidades ficticias producto de ilegitimas sobrevaloraciones efectuadas en el balance por los administradores, v. COLOM-
BO, Gianluca, */ bilancio di esercizio delle socleta per azioni”, CEDAM, Padova, 1965, p. 283.

20. FERRI, op. dit. en nota 1, p. 536; FRE, op. cit. en nota 2, p. 531; MINERVINI, op. cit. en nota 1, p. 363.

21. BONELLI, op. cit. en nota 1, p. 185.
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previstas en los articulos 141, 159 y 160. Esto Distintos son los casos de responsabilidad
conlleva a una correlativa obligacién de los  del administrador, frente a la sociedad, por so-
administradores de convocar la asamblea re-  bretasas o penalizaciones producto de err6-
querida frente a esos supuestos. Ahorabien,la  neas o falsas declaraciones fiscales, responsa-
circunstancia de que el articulo 161 faculte al  bilidad que presupone, como se ha venido di-
juez civil del domicilio de la sociedad a hacerla  ciendo, que se demuestre la causalidad entre el
convocatoria en caso de inobservancia de los  incumplimiento imputable y el dafio generado a
administradores, no conlleva, de iure conden- la sociedad.
do, a excluir una posible responsabilidad de Otras posibles violaciones que pueden
éstos por su omision injustificada, en la medida  generar responsabilidad para los administrado-
en que se logre demostrar que, con su conduc-  res son: el no rendir cuentas de su administra-
ta omisiva, se ha producido un dafio parala  cién (art. 1269 C.C.); el incumplimiento con lo
sociedad, sus acreedores o uno o mas socios  establecido en el articulo 32 en cuanto a apor-
en particular. te de créditos u otros valores; el incumplimien-
to de la obligacién contenida en el penultimo
E. Violacion a leyes fiscales; violacién a  parrafo del articulo 32 bis, a propésito del pago
otras obligaciones especificas. de sus acciones al socio recedente; el incumpli-
Pareciera no existir duda de la responsabi-  miento en aumentar o disminuir el capital social
lidad, frente al erario, del administrador o liqui-  cuando hubiere habido delegacion por parte de
dador que hubiere violado las obligaciones, la asamblea general de accionistas a tenor de
previstas en las leyes fiscales, de satisfacer  lo dispuesto en el parrafo final del articulo 106;
—o de reservarse una suma para— el pagode la violacion al articulo 124; el incumplimiento de
los impuestos directos (como el impuesto sobre  lo establecido en los articulos 126 y 128; la no
la renta) debidos por la sociedad.?? La respon-  emisién de las acciones sociales dentro de los
sabilidad presupone, conforme a los principios  plazos establecidos en la ley (art. 133) o en el
hasta aqui delineados, no sélo el incumplimien-  pacto social; la no formacién de la reserva legal
to del administrador (incumplimiento que con- o el uso injustificado o ilegitimo de ella
siste en el uso de los ingresos provenientes del  (art. 142), asi como el no pago oportuno del di-
ejercicio de la actividad social para satisfacer  videndo a los socios (art. 142 in fine): la no eje-
deudas diferentes a las fiscales sin cancelar  cucion oportuna de los acuerdos tomados por
éstas o sin crear una reserva para cancelarlas),  las asambleas de socios; la realizacion de
sino ademds su culpa o dolo y la existenciade  actos ajenos al objeto social; la violacion
un nexo causal entre el incumplimiento impu-  de obligaciones previstas en el pacto social;.
table y el dafio infligido al fisco. etc.?

5. RESPONSABILIDAD POR NEGLIGENCIA EN LA ADMINISTRACION

Hasta aqui hemos concluido: , tiene por qué entrar a analizar si sus decisiones
a. que el juez no puede sindicar el mérito  fueron hechas sin pericia o erréneamente 0
de la actividad del administrador, es decir, no  fueron simplemente inoportunas, sino unica-

22. En sentencia # 1646 de las 15:30 hrs. del 28 de noviembre de 1984 (en Revista Judicial # 41, San José, diciembre 1987, par. 3030), la
Seccién Segunda del Tribunal Superior Contencioso Administrativo dijo que los representantes legales de una sociedad “tienen las
obligaciones propias de un responsable, tanto en lo que se refiere al pago de los tributos, como al cumplimiento de los deberes indica-
dos por las leyes para la determinacion, administracion y fiscalizacién de los mismos y cuando incurran en una infraccion, sus repre-
sentados responden por las sanciones pecuniarias, sin perjuicio de la accién de reembolso contra aquélios”.

23. Para un elenco y clasificacién de las distintas obligaciones de los administradores, v. MINERVINI, op. cit. en nota 1, pp. 311 5., notas 3
y 5.
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mente si el administrador administré con dili-
gencia y sin conflicto de intereses;

b. que el error en la gestion, si bien de por
si no determina la responsabilidad del adminis-
trador, puede ser —entre mas grave @ injustifi-
cado sea— indice o presuncién de la violacién
de los deberes de administrar con diligencia y
ponderacién y sin conflicto de intereses; y

¢. que la ley, estableciendo que los admi-
nistradores deben cumplir sus obligaciones
“con la diligencia del mandatario”, ha hecho
referencia a la diligencia del “bonus pater fami-
liae”, que es un criterio abstracto, tipico y obje-
tivo, que prescinde del grado de diligencia del
administrador individual y toma en considera-
cién la naturaleza de la actividad ejercida y
todas las particularidades del caso concreto.

De todo lo que hasta aqui se ha dicho,
emerge la notable dificultad de determinar qué
debe entenderse por “obligacién de administrar
con diligencia”.

El articulo 181 de nuestro Cédigo de.

Comercio establece que “los negocios sociales
seran administrados y dirigidos por un consejo
de administracién o una junta directiva...”
Administrar la sociedad significa ser (quienes
administran) titulares de un “droit-fonction”
(poder-deber), porque administrar no es unica-
‘mente ejercer un poder, sino también y sobre
todo cumplir con un deber. Y dentro del obvio
margen de discrecionalidad que compete a
quien administra, debe siempre respetarse un
limite: el del objeto social; y debe ademas per-
seguirse un fin: el del interés social, entendido
como interés comun o colectivo de los socios.
Porque si el objeto social es la actividad licita
ejercida por la sociedad, dicha actividad deter-
mina el ambito general de las atribuciones de
aquellos sujetos que a la gestién de dicha ac-
tividad han sido expresamente encargados. As(
las cosas, la ejecucién de actos comprendidos
en el objeto social se nos presenta como un
importante ingrediente del contenido tipico de
los deberes de los administradores; porque
objeto de la sociedad es el ejercicio de la
empresa social y tal ejercicio es de competen-
cia exclusiva, y forma parte de la obligacion, de
los administradores. Y cuando la norma legal o
una clausula del pacto social o una norma es-

tatutaria o reglamentaria o, eventualmente, un
acuerdo de asamblea no le hayan impuesto a
los administradores obligaciones precisas o
determinadas o, al menos, no hayan trazado
una directriz, no por ello el administrador pue-
de comportarse a su mero arbitrio; en tal caso,
él debe adoptar el metro del objetivo interés
social, que se convierte en el elemento gula al
que debe cefirse el administrador para ejercer
los poderes que se le han conferido en su fun-
cién de administrar la sociedad. En sintesis, el
contrato de sociedad es un contrato con fin
comdn, tipico, constante, uniforme, de lucro; la
actividad licita ejercida (objeto) es un medio
respecto a ese fin lucrativo; y por ultimo estéa el
interés, que es la tendencia al fin comun y la
adecuacién de los medios necesarios para su
consecucion.

Tradicionalmente las obligaciones del
administrador se han identificado con las del
mandatario; asl lo hace expresamente nuestro
Cédigo de Comercio (después de la reforma
del noventa) en su articulo 189. Sin embargo,
con anterioridad a esa reforma, nuestro Cédigo
era de suyo parco en sus disposiciones. Harto
ilustrativas nos parecen al respecto las disposi-
ciones sobre administracién a proposito de la
sociedad civil (obviamente contenidas en el
Cédigo Civil) que son, dentro de nuestro siste-
ma de Derecho Privado, materia supletoria de
la mercantil (art. 2 C. de C.): los administrado-
res “deben cefiirse a los términos de su manda-
to; y en lo que éste callare se entendera que no
le es permitido contraer a nombre de la socie-
dad otras obligaciones ni hacer otras adquisi-
ciones o enajenaciones que las comprendidas
en el giro ordinario de ella” (art. 1214); y deben
“cuidar de la reparacién y mejora de los objetos
que constituyen el capital fijo de la sociedad...”
(art. 1215). Tenemos asi que la remision a las
obligaciones del mandatario respecto de los
administradores de sociedades, no era extrafia
en nuestra legislacién aun antes de la reforma
del noventa.

Dentro de las obligaciones del mandatario
destacan las siguientes:

a. debe cefiirse a los términos del manda-
to (arts. 1261y 1267 C.C., 279, 280, 281, 282,
315, 318, 369, 371 y 372 C. de C.);
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b. debe abstenerse de cumplir el mandato
cuya ejecucién fuere manifiestamente perjudi-
cial al mandante (arts. 1262 C.C., 279, 282
y320C.de C.);

c. la prohibicién de autoentrada (arts. 1263
C.C.,290y 317 C.de C.);

ch. la prohibicién de sustituir o delegar el
mandato (arts. 1265y 1266 C.C., 277y 374 C.
de C.);y

d. debe dar cuenta (periédica y final) de su
administracién (arts. 1269 C.C.y 294 C.de C.).

De lo anterior se desprende, con meridiana
claridad, que los administradores de socieda-
des tienen la genérica obligacién de vigilar el
manejo general de los negocios sociales y, si
conocieren de la existencia de actos perjudicia-
les, la obligacién de hacer lo posible para impe-
dir su ejecucion o atenuar sus dafiinas conse-
cuencias (inciso 1 del reformado art. 189 C. de
C. y parrafo segundo del actual 189). Todas
estas normas citadas pueden ser perfectamen-
te encuadradas en el metro de la normal dili-
gencia del buen padre de familia. Asi, p. e€j.,
corresponde a la normal diligencia de un admi-

nistrador que conozca la existencia de actog
perjudiciales para la sociedad, hacer lo posible
por impedirlos o para eliminar o disminuir sus
malos efectos; no se trata de una diligencia
mayor que se le exige al administrador, sino de
la diligencia normal, dentro del criterio del buen
padre de familia, ante una situacién como esa.
Tenemos asl que los deberes de vigilancia y de
intervencién no son obligaciones nuevas, pro-
pias y exclusivas de los administradores de
sociedades, sino las distintas composturas que
asume la misma obligacién genérica de admi-
nistrar con diligencia en las particulares situa-
ciones a las que se refiere el juicio de diligen-
cia.

En sintesis, segun nuestra legislacion,
dentro de la diligencia que debe observar el
administrador de sociedad estan, claramente
determinados, el deber de vigilar y el deber de
intervenir.

Y la verdad es que el problema central esta
constituido por el contenido de estos deberes,
tarea que corresponde, fundamentalmente, ala
jurisprudencia y a la doctrina.

24. La doctrina sefiala en forma unénime la responsabilidad de los administradores puramente formales, que no se ocupen de hecho dela

gestién social, sefialando que la circunstancia de que un administrador afirme que no haber participado en la administracién de la
sociedad, lejos de conllevar a la exclusién de su responsabilidad, constituye confesién de su incumplimiento de la obligacion de vigi-
lancia (v. BONELLLI, op. cit. en nota 1, p. 217). _

Algunos endilgan responsabilidad a los administradores por haberse ausentado, injustificadamente, a las reuniones del consejo de
administracion o por haberse retirado de la sesién habiendo dejado al consejo con un nimero de miembros inferior al minimo legal
necesario para que éste sesione validamente (v. ALLEGRI, op. cit. en nota 3, pp. 211 ss.; CAGNASSO, Oreste, “Gli organi delegati nelle
societa per azioni. Profili istituzionali®, UTET, Torino, 1976, pp. 91 ss.). Por el contrario, si la ausencia es justificada, sobre el adminis-
trador permanecen las obligaciones de vigilancia e intervencién, teniendo entonces el deber de informarse de los acuerdos tomados €
intervenir en relacién con los actos perjudiciales deliberados. Resulta dudoso si el administrador ausente tenga la obligacion, para
sustraerse de la responsabilidad solidaria, de cumplir la doble indicacién contenida en el articulo 189 (v. en sentido negativo, FRE, op. cit.
en nota 2, pp. 507 ss.; en sentido afirmativo, MINERVINI, op. cit. en nota 1, p. 431).

El administrador que suceda a otros administradores es responsable si omite sefialar y poner coto a irregularidades cometidas por sus
predecesores; y no se exime de ella si sélo se limita a renunciar sin tomar medidas para la regularizacién de la situacién (v. ALLEGRI,
op. Ult. cit., pp. 213 ss.; BORGIOLI, Alessandro, “L'amministracione delegata”, Firenze, 1982, p. 273).

Por Ultimo, constituye un problema ampliamente conocido el determinar si los administradores tienen o no la obligacién de impugnar los
acuerdos de asamblea y/o del consejo viciados de nulidad. Nosotros siempre hemos sostenido la posicién de que los administradores
no estan obligados a ejecutar los acuerdos de las asambleas de socios en materia de gestién, de donde, para ser consecuentes, de-
bemos afirmar que respecto a dichas deliberaciones, los administradores no estan obligados a impugnarlas cuando contengan defec-
tos de nulidad. ;Pero qué sucede con los restantes acuerdos de asamblea y los del consejo de administracién? Pues mientrag algu-
nos sostienen que si estan obligados —descendiendo dicha obligacién del deber de intervencién, esto es, de impedir la realizacion de
actos perjudiciales— (v. ALLEGRI, op. dit. cit., pp. 215 ss.), otros afirman que no, por considerario excesivo e injustificado.
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6. RESPONSABILIDAD POR PERSECUCION
DE INTERESES EXTRASOCIALES

La mayoria de la doctrina es conteste en
considerar que los administradores tienen la
obligacién de perseguir el interés social.?

La fuente de esta obligacién es, sin embar-
go, bastante insegura, porque 1a ley no la pre-
vé expresamente; ello no obstante, la doctrina
la da por descontada, sin haber profundizado
suficientemente el problema, encontrandose
aun menos explicaciones en la jurispruden-
cia.

Ademads de la dificultad de establecer cual
es la fuente de esta obligacién del administra-
dor, tenemos, y es mucho mas arduo, elco-
lateral problema de determinar cudl es el con-
tenido de semejante deber. Sobre la nocién de
interés social se han sostenido en doctrina las
mas variadas y diversas tesis, y estamos toda-
via bien lejos de obtener resultados definitivos
o, cuando menos, relativamente seguros; y la
verdad es que cada solucién propuesta no sélo
est4 sometida a duras criticas, sino que gene-
ralmente resulta expresada en términos tan
generales, que impiden la posibilidad de deter-
minar cuéles son los comportamientos que los
administradores deben adoptar para que su
accionar pueda ser calificado como funcional-
mente dirigido a realizar el objeto social.? Y no
sélo esto, pues segun recientes estudios, la
actual definicién de “interés social” debe tomar
en cuenta la denominada “crisis del fin de lu-
cro”, esto es, el hecho de que las sociedades

anénimas se han convertido hoy en instrumen-
tos fungibles y neutros que pueden ser utiliza-
dos para las mas diversas finalidades; asi
como el surgimiento de nuevos intereses (de
los trabajadores, de los financistas, de los aho-
rrantes, de la continuacién de la empresa, etc.)
reconocidos, en muchos casos, a nivel legis-
lativo. Por lo tanto, esta resultando siempre
mds arduo centrar una nocién de interés social
porque, aun frente a comportamientos de los
administradores que sean gravemente perjudi-
ciales para la sociedad, resulta cada dia mas
dificil e incierto afirmar que el administrador ha
violado su obligacién de perseguir el interés
social.

La incertidumbre es alin mayor si tomamos
en consideracién que la misma doctrina socie-
taria que reconoce la obligacion de los adminis-
tradores de perseguir el interés social, les reco-
noce una discrecionalidad en la escogencia de
los medios mas idéneos para alcanzar el fin
perseguido (esto es la denominada “Business
Judgement Rule”).?” Consecuentemente resul-
ta muy incierto establecer en cuales casos el
administrador ha violado la obligacién de co-
mentario, porque frente a una determinada
operacioén que se haya revelado dafiina para la
sociedad, es casi imposible determinar si el
administrador violé dicho deber genérico o,
mas simplemente, persiguiendo el interés so-
cial, escogié un medio inoportuno o que resul-
t6 inconveniente o dafiino para la sociedad.

25. ALLEGRI, op. cit. en nota 3, pp. 111 ss.y 131 ss.; WEIGMANN, op. dit. en nota 1, pp. 107 y 122; con al j
: , op. dit. . PP- . gunas dudas, BONELLI, op. cit.

en nota 1, pp. 221 ss.; en contra BORGIOLI, op. cit. en nota anterior, pp. 272 s., para quien esta obligacién coincide y se oonfun:g anl
la obligacién de no actuar en conflicto de intereses; PATRONI GRIFFI, op. git. en nota 6, pp. 267 s., nota 234. "

26. Para una panoramica de las muy variadas tesis sostenidas en cuanto a la nocién de “interés social’, v. JAEGER, Pier Giusto, “'interess

sociale”, Giuffré Editore, Milano, 1962,

27. JAEGER, op. cit. en nota anterior, p. 205; WEIGMANN, op. cit. en nota 1, p. 143.
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7. LOS SUJETOS RESPONSABLES

La responsabilidad incide no sélo sobre el
sujeto (administrador) que ha cometido el in-
cumplimiento del que se deriva un dafio al
patrimonio social sino, ademas, sobre los otros
miembros del consejo de administracién, sobre
los denominados administradores de hecho
(aquellos que, independientemente de toda
investidura, se entremeten en la administracién
de la sociedad, ejerciendo de hecho, los pode-
res que competen a los administradores regu-
larmente nombrados y aquellos que hubieren
sido designados con fundamento en un acuer-
do de asamblea irregular o sélo tacito o impli-
cito), sobre los administradores de la sociedad

matriz (“holding”), en los casos de sociedades

coligadas, y sobre el denominado director
general, mas conocido en nuestro medio como
gerente general.

La responsabilidad solidaria de los
miembros del consejo de administra-
cién.

a. Responsabilidad por culpa y por hecho

propio.

Un sector doctrinario ha sostenido recien-
temente que la responsabilidad solidaria de los
administradores prevista por el articulo 189 es
una responsabilidad sin culpa y hecho ajeno:#
la solidaridad seria el instrumento para exten-
der la responsabilidad a los demas administra-
dores que carecen de culpa y que no han incu-
rrido en ningun incumplimiento.

Pero la verdad es que esta posicién no nos
convence porgque no sélo no resulta de la ley
una derogacién tan radical de los principios que
rigen la responsabilidad contractual,?® sino
porque la confirmacién de que la responsabili-

A.

dad de los administradores es una (normal)
responsabilidad por culpa emerge:

i. de la expresa referencia en el parrafo
primero del articulo 189 a la diligencia como
criterio de responsabilidad, pues el legislador
ha unido la responsabilidad no al hecho de que
los administradores no hayan (objetivamente)
cumplido sus obligaciones, sino que las hayan
cumplido “con diligencia”;*

ii. del penultimo parrafo del articulo 189, el
cual le permite al administrador eximirse de
responsabilidad si prueba que estaba “inmune
de culpa”;

iii. de la circunstancia de que, si los admi-
nistradores tienen la obligacion fundamental de
administrar con diligencia (v. supra, n. 5) y esta
diligencia se pone, indudablemente, como cri-
terio de responsabilidad (los administradores
responden si han sido “negligentes”), no seria
coherente que, refiriéndonos a las obligaciones
especificadas por la ley o por el pacto social
(v. supra, n. 4), los administradores tuvieran
una responsabilidad “objetiva”; y ‘

iv. del hecho que, venida a menos la fun-
cién resarcitoria de las acciones de responsa-
bilidad (debido a las limitaciones patrimoniales
de los administradores en relacién con la gra-
vedad de los dafios que ellos pueden provo-
car), la responsabilidad ha venido adquiriendo
una siempre mayor funcién de impulso a los
administradores para evitar, o tratar de evitar, la
violacién de sus deberes, lo que implica un
sistema de responsabilidad por culpa y no un
sistema de responsabilidad objetiva.”

La conclusién no puede ser otra que la
responsabilidad solidaria de los administrado-
res es una responsabilidad por hecho propio Y

28. BORGIOLI, op. cit. en nota 24, p. 273; WEIGMANN, op. o. en nota 1, pp. 193 ss.

29. La doctrina en forma pacifica reconoce que la responsabillidad que surge del incumplimiento de las obligaciones de los administradores
de sociedades debe ser indiscutiblemente calificada como responsabilidad contractual.

30. ALLEGRI, op. cit. en nota 3, pp. 121 y 142 ss.; BONELLI, op. cit. en nota 1, p. 243.
31. ALLEGRI, op. cit. en nota 3, pp. 118 ss.; BONELLI, op. cit. en nota 1, p. 244; VIVANTE, Cesare, “Trattato di Diritto Commerciale”, Il

Milano, 1929, p. 348.
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por culpa propia, pues “la solidaridad subsiste
solo entre los administradores culpables, estén
en culpa por haber cometido el acto ilegitimo,
estén en culpa por no haberlo prevenido con
una buena escogencia de los empleados o con
una diligente vigilancia. Sin culpa no hay solida-
ridad, de otra manera se golpearia a los que
cumplieron con sus deberes, a aquellos que a
la par de los accionistas fueron victimas ino-
centes de los fraudes y de las culpas de otros
administradores”.*

b. Lacargade la prueba y la exoneracién

de la responsabilidad solidaria.

Quien resulté perjudicado debe sélo de-
mostrar el incumplimiento de un deber (legal o
contractual) al que los administradores estaban
obligados para que de ¢l se genere la respon-
sabilidad de los administradores incumplientes
—y de cada uno de ellos— por todo el dafio
causado por su incumplimiento. Esta no es
mas que una consecuencia que se deriva de
los principios generales que regulan los incum-
plimientos contractuales y que no implica, en
medida alguna, que la responsabilidad solida-
ria, como han sostenido algunos, sea una
responsabilidad objetiva ni, mucho menos, una
responsabilidad por hecho ajeno. La mencién a
la solidaridad contenida en el articulo 189 sirve
para aclarar s6lo que, cuando los administrado-
res sean responsables (con fundamento en los
principios generales en materia de incumpli-
miento), ellos lo son solidariamente.

Ahora bien: como se trata de una respon-
sabilidad culposa, producto de un ilicito propio
y no de un ilicito ajeno, se hace necesario dis-
tinguir la hipétesis en que la actividad social es
ejercida por el consejo de administracién, de
aquélia en que la actividad es delegada, bien
en un comité ejecutivo, bien en un solo admi-
nistrador:

i. En el caso de administracién pluriperso-
nal sin delegacién, todos los administradores

32. VIVANTE, op. cit, en nota anterior, p. 348, nota 179.

responden solidariamente por el ilicito conteni-
do en el acto colegiado del consejo.

Sin embargo, puede suceder que resulten
violadas obligaciones que —si bien previstas
por el pacto soclal para todos los administrado-
res, en el caso concreto— se refieran sélo a
determinados administradores (p. ej. la prohibi-
cién de competencia)..En este caso la respon-
sabilidad de tal violacién incide (solidariamente)
sélo sobre los administradores que han incum-
plido (esto es, que se encontraban en situacion
de competencia), y ello aunque hubiere
mediado un acuerdo del consejo: la responsa-
bilidad incide entonces sélo sobre aquellos
administradores que, en relacién con ese deter-
minado acuerdo, se encontraban en situacion
de competencia. Claro que los deméas adminis-
tradores, o alguno o algunos de ellos, pueden
resultar responsables si se demuestra cual es
el incumplimiento en que incurrieron (por lo
general se tratara de la violacion de los debe-
res de vigilancia e intervencion ex. art. 189, por
no haberse dado cuenta del incumplimiento de
los deméas administradores, o por no haber he-
cho lo posible por impedirlo o eliminar o atenuar
sus dafiinas consecuencias); pero no obstante
tratarse de la violacién de una obligacién dis-
tinta (art. 189) respecto a la violada por los ad-
ministradores en situacién de competencia, el
dafio es solidariamente resarcible por todos los
administradores, porque cuando varios sujetos,
aunque con hechos y medidas diversas y aun-
que violando obligaciones distintas, han concu-
rrido a determinar un unico evento dafiino, ellos
responden, cada uno por la totalidad, es decir,
en sélido con los otros coparticipes.

ii. Cuando la administracién pluripersonal
se ejerza al través de una delegacion,* es ne-
cesario distinguir:

—Si se trata de obligaciones referidas a
materias indelegables o no delegadas o0 a ma-
terias que, aunque delegadas, el 6rgano dele-
gado haya considerado someter a la decision

a3. Sobre la situacién actual de nuestra legislacién en relacién con la delegacién de funciones del consejo de administracién después de
|a reforma del noventa, véase CERTAD M., Gastén, “La administracién de la sociedad andnima I. Composicién y funcionamiento del
érgano gestor”, en Revista de Ciencias Jurldicas # 69, San José, mayo-agosto 1991, #4.
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del consejo de administracién, vale cuanto
hemos dicho supra bajo el literal anterior.

—Si por el contrario se trata de obligacio-
nes relativas a materias delegadas, mientras
respecto al 6rgano delegado vale lo dicho en el
literal anterior, a los administradores delegan-
tes les quedan sélo las obligaciones de vigilan-
cia e intervencion; por lo tanto éstos podran ser
responsables —por omisa vigilancia o falta de
intervencién— de los incumplimientos del admi-
nistrador o administradores delegados, pero
violando aquéllos una obligacién distinta a la
violada por éste o éstos.

En cuanto a lo que los administradores es-
tan obligados para exonerarse de la responsa-
bilidad solidaria, éstos deberan demostrar que
son “inmunes de culpa” en relacién con los in-
cumplimientos que se les endilguen. Los casos
que han sido objeto de mayor discusion entre
los autores son los del administrador ausente
en las reuniones del consejo y del adminis-
trador subentrante en una gestién irregular.

c. Los administradores solidariamente
responsables y “la accion de repeti-
cién” entre codeudores responsables.

La accién (social o individual), conforme a
los principios en tema de responsabilidad soli-
daria, puede ser opuesta contra todos o sélo
contra alguno o algunos de los administradores
responsables (arts. 637, 640 y 1046 Cddigo
Civil).

Asi las cosas, el administrador que, como
responsable solidario, haya resarcido todo el
dafio causado, tiene derecho de repetir frente a
los otros codeudores responsables por partes
iguales, a menos que hubiere pacto en contra-
rio (arts. 649, 650 y 651 C.C.).

B. La responsabilidad del administrador
“de hecho”.
La expresién “administrador de hecho” se
usa, dentro del Derecho Comercial, con refe-
rencia a dos situaciones distintas:

I. la de aquel que, independientemente de
cualquier investidura, se inmiscuya en Ia admj-
nistracién de una sociedad, ejerciendo de he.
cho los poderes que corresponden a log admi-
nistradores regularmente designados: e

ii. la de aquel que fue nombrado adminis.
trador con fundamento en un acuerdo “irregu-
lar” (no inscrito en el Registro Mercantil, p. ej.)
o tan sdlo “tacito” (cuando el nombramiento ge
desuma de manifestaciones positivas de log
socios, de tal manera que permita presumir que
con anterioridad ha habido un acuerdo informaj
de nombramiento) o “implicito” (cuando el
nombramiento constituye un presupuesto impli-
cito, pero indudable, de un acuerdo de asam-
blea).

En cuanto a la responsabilidad de este
seudofuncionario social, la opinién tradicional
establece que, en el primer supuesto, no esta-
mos en presencia de un verdadero “administra-
dor de hecho” y no deben entonces aplicarse
las normas sobre responsabilidad contenidas
en los articulos 189 y siguientes; mientras que
es s6lo en el segundo supuesto en donde debe
hablarse de “administrador de hecho” y, por en-
de, aplicarse las susodichas normas, debiendo
dicho “administrador” observar las obligaciones
y los vinculos impuestos por la ley y el pacto
social a los administradores (de derecho). Y la
verdad es que la mayor parte de las obliga-
ciones contempladas por la ley para los admi-
nistradores, mas que cumplimientos previstos
para determinados sujetos con una determi-
nada investidura formal, son reglas que regulan
el correcto desarrollo de la actividad de gestion
de la sociedad, independientemente de la califi-
cacién formal del sujeto que ejecuta la actividad
(sea él un administrador de derecho regular-
mente designado y en el pleno ejercicio de sus
funciones o un sujeto sin nombramiento o con
nombramiento irregular o nulo o bien debida-
mente nombrado pero cesado; etc.). En sin-
tesis, esas obligaciones legales no son otra co-
sa que la forma de expresar el legislador de

34. FERRARA Jr., Francesco, “Gli imprenditori e le societa™, Giuffré Editore, Milano, 1975, p. 471, nota 2; MINERVINI, op. cit. en nota 1,

p. 109.
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cémo debe ser el correcto ejercicio de la
actividad de administracién, independiente-
mente de la calificacion formal del sujeto que
ejerce tal actividad.

C. Laresponsabliidad de los administrado-
res de la socledad “matriz” (holding) en
los casos de socledades coligadas.
Nuestro legislador mercantil no se ha preo-

cupado en regular la situacién de los grupos de
sociedades; las Unicas normas que el Cédigo
del sesenta y cuatro contiene —y esto gracias
a la reforma del noventa— son los parrafos an-
tepenultimo y penultimo del articulo 30, en
donde el primero prohibe las denominadas par-
ticipaciones cruzadas —expediente muy utiliza-
do por las sociedades coligadas para efectuar
aumentos (ficticios o de papel) a sus capitales
sociales— y el segundo le prohibe a las socie-
dades controladas invertir, total o parciaimente,
su propio capital social en participaciones so-
ciales de la sociedad controlante o de otras
sociedades sometidas al mismo control. Ningu-
na regulacion existe, entonces, de la responsa-
bilidad de los administradores de la “holding”.

En Italia, la denominada “Legge Prodi
(# 95 del 3 de abril de 1979) establece, en su
articulo 3, en lo que aqui nos interesa, que “en
los casos de sociedades coligadas a norma del
parrafo primero del presente articulo, si se
verificara la hipétesis de una direccion unitaria,
los administradores de las sociedades que han
ejercido tal direccion responden solidariamen-
te con los administradores de la sociedad en
administracién extraordinaria por los dafios por
éstos causados a la sociedad misma”.

La doctrina mayoritaria ha llegado a con-
cluir que se trata de una responsabilidad por
culpa y hecho propios, interpretando que direc-
cién unitaria significa “que las sociedades con-
troladas son utilizadas como instrumento de la
politica empresarial de la sociedad controlante

0 que el grupo es administrado como si se tra-
tara de una sola empresa, como si estuviéra-
mos en presencia de una unidad empresarial
que supera el velo de la persona juridica rom-
piendo la barrera formal de las autonomias
societarias; ademas se ha establecido que la
naturaleza de la responsabilidad de los admi-
nistradores de la sociedad controlante es con-
tractual.®

CH.La responsabilidad del denominado

“director o gerente general”.

Esta figura, ademas de gozar de una am-
plia tradicién en la historia de las sociedades
anénimas, constituye en la actualidad una de
las piezas claves en la organizacién de la admi-
nistracién de la sociedad anénima. Ello no obs-
tante, no ha sido objeto de la atencién que se
merece por parte de nuestro legislador —ni
siquiera en la reforma del noventa— que, en el
Cédigo de Comercio, ha prescindido de un tra-
tamiento especifico del gerente general.

En efecto, sblo el articulo 187 hace una
breve alusién a “los gerentes”. Claro que esta
parca disposicién dificulta en extremo la tarea
de perfilar la figura del gerente general y, con la
finalidad de integrar su régimen juridico, nos
obliga a acudir a otras normas del Ordenamien-
to de las cuales pueda subsumirse esa figura.

Dentro del proceso evolutivo experimenta-
do por la sociedad anénima desde su aparicién
en el trafico a los albores del siglo XVII, es hoy
un lugar comdn afirmar —a pesar de la norma-
tiva de nuestro Cédigo, de clara orientacion
napoleénica— que el régimen democratico de
la s.a. ha dejado paso en la actualidad a un
sistema oligarquico en el que el centro de poder
en la sociedad se traslada al 6rgano gestor con
detrimento del poder de la asamblea. Pero, en
forma simultanea, comienza a abrirse paso en
nuestro medio una idea —de origen norteame-
ricano— que, bajo el sugestivo titulo de “revo-

35. Sobre el tema de la responsabilidad de los administradores en grupos de socledades y las distintas opiniones sobre el particular, véa-

se ABBADESSA, Pietro, “/ gruppi di societa nel Diritto italiano’, en Gruppi di Societa, bajo la direccion de Antonio Pavone La Rosa,
Bologna, 1982; ALLEGRI, op. dit. en nota 3, pp. 185 ss.; BONELLI, op. dit. en nota 1, pp. 262-282; BORGIOLI, op. dit. en nota 23,
pp. 340 ss.; CERRAI, Alessandro, */ gruppi di societa nel Diritto Comunitario®, en Gruppi di Societa cit.; LIBONATI, Bernardino, “/ gruppo
insolvente”, Firenze, 1981; LO CASCIO, Giovanni, “La responsabilita degli amministratori nei gruppi di imprese”, en Le societa, 1982;
efc.
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lucién de los directores”, aboga por la existen-
cia de una tecnocracia neutral independiente,
tanto de las grandes masas de accionistas que
pretenden actuar desde la asamblea general,
como también de los grandes grupos de intere-
ses representados en el consejo de administra-
cion. La causa de esta pretendida “revolucién”
parece radicar en la creciente racionalizacién
de las organizaciones productivas, que tienden
a hacer gravitar la vida de la sociedad sobre
uno o mas expenos profesionales detentadores
de amplios conocimientos técnicos especializa-
dos.3

Lo trascendente es que nuestro legislador,
al igual que en otros Ordenamientos, fue cons-
ciente de que aunque la administracién de la
s.a. se confie a un érgano colegiado, resulta
imprescindible llevar a cabo una descentraliza-
cién de funciones a través de una especializa-
cién de las tareas de gestién (parrafos segun-
do y tercero del recientemente reformado
articulo 182 —en donde aparecia el denomina-
do procedimiento de delegacién—*" y articu-
lo 187 —en donde aparece el llamado procedi-
miento de apoderamiento—); y ello porque el
consejo de administracién, que tropieza, ade-
mas, con las dificultades inherentes a su carac-
ter colegiado, no puede atender por si mismo y
en forma diligente las tareas que integran el
llamado proceso de gestién, en razén del nu-
mero ciertamente elevado de las mismas y de
su indudable y creciente complejidad.

Dentro de este orden de ideas podemos
afirmar que el instituto de la delegacién, en
virtud del cual el érgano gestor designa un
comité ejecutivo 0 uno 0 mas consejeros dele-

gados —qulenes generalmente son miembrog
del consejo de administracion—,* es tipico de|
derecho de las sociedades andnimas y sélo
utilizable, dadas sus especiales caracteristicas,
cuando estamos ante un 6rgano gestor colegia-
do; mientras que la posibilidad de otorgar apo-
deramientos, contemplada por nuestro 187, no
es sino la confirmacién para la s.a. de la facul-
tad que tienen todos los empresarios —indivi-
duales y colectivos— de servirse de colabora-
dores en el ejercicio de su actividad, figura a Ia
que puede recurrir la s.a. independientemente
de que esté o no administrada por un érgano
colegiado.*®

Parece entonces que la figura del gerente
general puede encuadrarse, en una primera
aproximacién, dentro del tema de los auxiliares
del empresario, en la medida en que se trata de
una persona que colabora en la tarea de ges-
tionar la sociedad con base en el poder que en
ese sentido se le ha conferido y en el que se
da, en cierto modo y como mas adelante trata-
remos de demostrar, la nota de subordinacion
que caracteriza a aquélios.*°

E! nombramiento del gerente general es
una tarea que, como todas las relativas a la
organizacion de la actividad de gestion, corres-
ponde al érgano administrativo; de ahi que
nuestra ley establezca (art. 187) que su nom-
bramiento lo haga la junta directiva 0 —conuna
directriz mucho menos feliz— quienes ejerzan
la representacién social. Esta atribucién resul-
ta perfectamente coherente con la esencia del
llamado “sistema normativo”, en virtud del cual
la administracién se confia, por ley, a un érgano
—el consejo de administracién o junta directi-

. GALGANO, Francesco, “Storia del Diritto Commerciale”, Societa editrice Il Mulino, Bologna, 1976, pp. 115-135; MASON, Edward S,

“Introduccién”, en la sociedad anénima en la sociedad modema, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1967, pp. 16-40; VICENTE QELLA.
Agustin, “La andnima del romanticismo a la hora presente”, en Estudios jurldicos en homenaje a Joaquin Garriguez, |, Editorial Tec-

nos, Madrid, 1971, pp. 449 ss.
a7.

La reforma del noventa modificé el articulo 182 dejéndolo tinicamente con el primer pérrafo, sin que esté ahora regulada, expresamen-

te, la delegacién de funciones del érgano gestor; sobre el particutar v. CERTAD, op. cit. en nota 33, # 4.

39.
a Joaquin Garriguez, lll, cit. en nota 34, p. 119,

40.

. El viejo texto del artfculo 182 asf lo exigla en su parrafo segundo.
RODRIGUEZ ARTIGAS, Fernando, “Notas sobre el régimen jurldico del director general de Ia s.a." en Estudios jurldicos en homenaje

rial Alma Mater, San Pedro de Montes de Oca, 1988, pp. 67-78.

Sobre los auxiliares mercantiles en general, v. CERTAD M., Gaston, “Auxiliares mercantiles®, en Temas de Derecho Comercial, Edito-
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va—, el cual es plenamente responsable de la
misma; y puesto que la tarea de organizar la
actividad de gestién, que implica el reparto de
poderes y responsabilidades entre distintos
centros de decision y la ordenacién de las rela-
ciones entre ellos, constituye una de las funcio-
nes esenciales de la administracién, parece
que dicha tarea debe corresponder al érgano
que, de acuerdo con la ley, es responsable de
esa administracion.

Algunos admiten la posibilidad de que tan-
to el gerente general como los demés funciona-
rios a que se refiere el repetido 187, si e/ pac-
to social asf lo establece de manera expresa
(pues de lo contrario y en virtud del principio de
competencia de los 6rganos sociales, la asam-
blea no podria hacer la designacién impidién-
doselo, precisamente, el repetido 187),' por la
asamblea general de socios.*? Ciertamente que
este nombramiento supone un fortalecimiento
de la posicién del gerente general respecto al
érgano administrativo, pero sin que ello llegue
a suponer su total independencia respecto de
éste, ya que de otro modo nos encontrariamos,
al menos en teoria, de hecho ante una socie-
dad con dos 6rganos administrativos actuando
independientemente, lo que romperia la unidad
que necesariamente, y en aras de la eficiencia,
debe inspirar el proceso de la gestién social.

La persona (fisica)*® sobre la que recae el
nombramiento para desempefiar el cargo de
gerente general debe reunir los requisitos
minimos exigidos legalmente para cualquier
auxiliar del empresario en cuanto a capacidad
y otros extremos; pero a diferencia de lo que
sucede normalmente con la delegacion, la
persona designada no debe ser necesariamen-

te consejero de la misma sociedad, aunque
nada impide que lo sea (situacién que, a lo
sumo, dificultarfa su distincién con la figura del
consejero delegado).

Determinar el contenido exacto del poder
en virtud del cual actua el gerente general re-
sulta casi imposible, ya que las modalidades
que ofrece la practica son muy variadas; de ahi
que nos limitaremos a poner de manifiesto las
caracterlsticas principales y “normales” de la
funcién que desempefia este funcionario social,
asf como el contenido de las relaciones que se
originan con motivo del ejercicio de dicha fun-
cion.

Como nota mas destacada cabe sefialar
que el poder conferido al gerente general es, en
la mayoria de los casos, un poder general que
le habilita para realizar todos los actos relativos
al giro o tréfico de la empresa social. Esta ca-
racteristica lo aproxima, sin lugar a dudas, a la
figura del factor (arts. 314 a 322), quien esta
subordinado al empresario; cuando el poder
conferido es generalisimo (con o sin limitacion
de suma) este funcionario se asemeja mas a la
figura del consejero delegado, prevista en los
parrafos segundo y tercero del reformado ar-
ticulo 182, hoy derogados.

Tenemos entonces, que al gerente general
tipo (dotado, como dijimos, de poder general) le
corresponde, dentro de la organizacion de la
administracién de la s.a. y segun la mejor doc-
trina, la funcién de dirigir la empresa social, que
supone la puesta en marcha, aplicacion y vigi-
lancia de la politica general y de los planes de
gestién aprobados por el 6rgano administrativo
y, en determinados casos concretos, por la
propia asamblea general de socios, funcion
que se extiende a la esfera interna y externa de

41. Recordemos que de conformidad con el sistema de nuestro Codigo de Comercio, la asamblea de accionistas esta dotada de lo que la
doctrina denomina “competencia residual”, esto es, que son competencia exclusiva del 6rgano deliberativo todas aquellas facultades
que la propia ley o la escritura constitutiva no atribuyan a los demas érganos de la sociedad (art. 152 in fine).

42. FRE, op. cit.en nota 2, p. 439; RODRIGUEZ ARTIGAS, op. cit. en nota 89, p. 121; URIA, “Derecho Mercantil*, Madrid, 1970, p. 267

43, Parece ser éste el sentido limitativo que se desprende de la sentencia # 362-90 de las 10:35 hrs. del 30 de m
cién Primera de nuestro Tribunal Superior Contencioso Administrativo (v. lustitia, # 3, San José, julio 1890). ayo de 1990 de la Sec-
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la sociedad. Por el contrario, a la junta directi-
vatoca la mas trascendental tarea relativa a la
organizacion de la sociedad, tarea que se ex-
tiende también a los consejeros delegados.*

De lo anterior podemos deducir que el ge-
rente general, por la extensiéon de su funcién,
es normalmente Unico en cada sociedad; sin
embargo, en ocasiones se acostumbra denomi-
nar en nuestro medio “gerentes” a personas
que tienen a su cargo un sector especifico de la
empresa (produccién, ventas, personal, etc.) y
que normalmente carecen del poder amplio
que distingue al director general.

Llegados a este punto, se hace necesario
analizar el contenido de las relaciones que
median normalmente entre el gerente general
y la junta directiva.

. Asilas cosas se dice que es funcién propia
del gerente general dirigir la actividad de ges-
tién que se contrapone, como ya se dijo, a la
funcién de administracién en sentido estricto,
que es competencia del consejo de administra-
cién; esto es, a la junta directiva toca la tarea de
elaborar o, cuando menos, ratificar la politica
general de la sociedad y los planes generales
de gestién (esto es, administrar), mientras que
la funcién del director general consiste en diri-
gir la aplicacién y la ejecucion de esos planes
fijlados por el érgano gestor (esto es, dirigir).
Como légica consecuencia de todo esto, la
junta directiva, titular de la funcién de “adminis-
trar’, que equivale al poder de decisién que
caracteriza al empresario, goza de un poder de
control sobre los restantes elementos de la
organizacién creados en virtud de la descentra-
lizacién, control que tiende a asegurar el co-
rrecto ejercicio de la actividad de gestion de la
cual es responsable en ultima instancia este
érgano; resulta asi garantizada la unidad que,
no obstante la descentralizacién, es indispen-
sable en el proceso de gestién. Esta facultad

contralora lleva implicita la posibilidad de im-
partir instrucciones para una correcta aplica-
cién de la politica general y, como complemen-
to de esto, de vigilar la actuacién del director
general a través, especialmente, de la informa-
cién que, periédicamente, éste debe suminis-
trarle. Paralelamente, el gerente general est4
obligado a acatar las instrucciones que reciba
de los consejeros y a brindarles la informacién
necesaria sobre la marcha de los negocios
sociales. Parece evidente, entonces, que el
gerente general se encuentra en una posicién
de subordinacién con respecto al consejo de
administracién.*

Sin embargo, en la préctica esta relacién
de subordinacién queda considerablemente
desdibujada y, con ella, la funcién contralora
que, en sus distintas manifestaciones, corres-
ponde a la junta directiva: la verdad es que este
érgano se reline muy esporadicamente y, por
lo general, sus integrantes carecen de los co-
nocimientos necesarios para fiscalizar la labor
del gerente general. Por ello no nos parece
arriesgado afirmar que, salvo en muy contadas
ocasiones de excepcional importancia, el
consejo se limita a ratificar la actuacién del
director general, quien ademas participa activa-
mente, por su experiencia y presuntos conoci-
mientos, en la elaboracién de la politica gene-
ral de la sociedad y de los planes de gestién, lo
que disminuye ain mas las distancias que
teéricamente pueden existir entre ambos nive-
les de administracion. Este asunto es particu-
larmente mas agudo en aquellas hipétesis en
que el director general esta dotado de poder
generalisimo (con o sin limitacién de suma), lo
que nos permite afirmar que mas que una es-
tricta relacién de subordinacién entre él y la
junta directiva de la sociedad, tenemos queé
hablar de una cooperacién, en la medida en
que juntos, y en muchas ocasiones, sélo el

44, FRE, op. cit. en nota 2, p. 438; MINERVINI, op. cit.ennota 1, pp. 183 ss.y 205 ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS, op. cit. en nota 39, p. 127;
RUBIO, “Curso de Derecho de Sociedades An6nimas”, Madrid, 1964, p. 189.

45. RODRIGUEZ ARTIGAS, op. cit. en nota 39, p. 128.
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gerente, puede decidir acerca de cuestiones de
gran trascendencia para la marcha de la
gestién social.

Luego, en linea descendente dentro de la
organizacién de la administracién social, el
gerente general, como titular de la direccién de
la empresa, tiene bajo su dependencia a todo
el personal de la misma, que esta obligado a
acatar sus instrucciones y a proporcionarle
periédica informacién acerca de sus respecti-
vas actividades.

Tenemos entonces que se presentan, en
este funcionario del que venimos discurriendo,
las principales notas caracterizantes de los
auxiliares del empresario: colaboracién con el
empresario, poder de representacion de éste,
estabilidad y subordinacién. Asi, y dadas sus
amplias facultades, el gerente general puede
ser considerado como un factor, que es un
apoderado del empresario colocado al frente
de la empresa para realizar todos los actos
relativos al giro o trafico de la misma. De ahi
que la relacion juridica que media entre élyla
sociedad, abandonadas hoy las tesis del
mandato y el arrendamiento de servicios, es
una relacién laboral basada en un contrato de
trabajo.*¢

A diferencia de otros Ordenamientos,*’
nuestro Cédigo de Comercio, con anterioridad
a la reforma del noventa —ya que ahora la Si-
tuacién es muy clara, al referirse el articulo 189
a “los consejeros y demas administradores™—
no se ocupaba de regular la delicada cuestion

46. FRE, op.

de la responsabilidad del gerente general
—nétese que el viejo texto del citado 189 aludia
sélo a los consejeros— por los actos realizados
en el ejercicio de su cargo.

Sin embargo, consideramos que la ampli-
tud de las atribuciones del gerente general,
unida a su especial significacién dentro de la

" s.a., a las semejanzas que vimos que existen

con el cargo de consejero y a la circunstancia
de que nuestro Cédigo, tanto antes de la refor-
ma del noventa como sobre todo después de
ella, en los articulos 191y 192 no se refiere ya
simplemente a los consejeros sino que utiliza el
mas amplio término de administradores —aun-
que la doctrina tienda a llamar asi a los inte-
grantes del érgano gestor, esto es, a los conse-
jeros— permiten aplicarle a este funcionario las
normas sobre responsabilidad de quienes inte-
gran el 6rgano gestor. En el peor de los casos,
siempre queda el recurso de acudir a las
normas del Cédigo de Comercio sobre respon-
sabilidad del factor y, de ser necesario, a las
normas del mandato civil.

Por lo demds, existe la posibilidad de exigir
responsabilidad a los administradores —al
comité ejecutivo y al consejero delegado— por
los actos dafiinos cometidos por el gerente ge-
neral, con base en las disposiciones del articu-
lo 189, en donde se les impone el deber de de-
sempefar el encargo con la diligencia del
mandatario, esto es, de vigilar e intervenir
como ha quedado debidamente explicado li-
neas atras.

cit. en nota 2, p. 438; MINERVINI, op. cit. en nota 1, pp. 204 ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS, op. cit. en nota 39, p. 132.

47. Por ejemplo, el articulo 2396 del Codice Civile equipara al director general con los administradores en lo que respecta a la aplicacién
de las normas reguladoras de la responsabllidad de estos Ultimos. Lo mismo es sostenido por la doctrina suiza.
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EL PROBLEMA DE LA ACCION Y LA PRETENSION
EN EL NUEVO CODIGO PROCESAL CIVIL

DRA. M® ANTONIETA SAENZ ELIZONDO*

INTRODUCCION

Los problemas tanto teéricos como practi-
cos del Derecho para quienes nos atrae el
“gjercicio juridico de la investigacion”, resultan
siempre de sumo interés y por qué no, apasio-
nantes. De ahf que ante ciertas situaciones que
ofrecen puntos controversiales, no es posible
permanecer al margen y aun cuando ciertos
temas, como lo es el de la accién y la preten-
sién, hayan sido objeto de exquisitos y copio-
sos escritos y debates en la literatura jurfdica
por cuanto han sido el producto de mentes bri-
llantes con una elevadisima calidad, hoy noso-
tros modestamente, queremos agregar algo.

Y es que como alguien dijera: “Nos atrapa
el ansia de revivir todos los fenémenos, de
repetir todo el juego que es el destino y el tor-
mento del procesalista”.** ,

Queremos de esta manera, hablar del
punto relativo al planteamiento de la accidny la

pretensién en nuestro Cédigo Procesal Civil,
con el Gnico animo de presentar nuestro enfo-
que y promover algunas criticas sefialando la
inconsistencia conque esas figuras se manejan
en este cuerpo legal para lo cual, en forma muy
suscinta, se hacen las necesarias referencias
doctrinales a fin de que este analisis en apa-
riencia tedrico-técnico, lleve a retomar y revisar
la.normativa positiva para prevenir confusiones
gue seguramente va a generar en el campo
préctico lo que como es natural, puede conver-
tirse en un instrumento para abusar del proce-
SO 0 para crear discusiones que retardaran la
administracién de justicia.

Por encima de todo, nuestro interés es
dejar ver que la terminologia es confusa en
relacion con el tema aqui a tratar y que ello le
resta calidad y coherencia al nuevo Cédigo
Procesal Civil.

I. PLANTEAMIENTO GENERAL

De acuerdo con los principios que informan
este cuerpo legal, se ha introducido en el mis-

* Profesora asociada.

mo una figura que hasta el momento, era des-
conocida en nuestro proceso civil asi como en

** CAPOGRASSI, “Intorno al processo’, en Riv. intern. di Filosofia del Diritto, 1938, p. 524,



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban”

general, en nuestro Derecho Procesal. Se tra-
ta de la llamada pretension.

Ello obedece a que el criterio que privo a la
hora de redactar el dicho Cédigo, fue el de eli-
minar la accién, por cuanto es una institucién
que ha sido objeto de una serie de debates
doctrinarios. Asl en su lugar, se regula la pre-
tensién considerando que ella ha sido acogida
de forma unanime doctrinariamente y como
acto procesal.

Tal decisién en lo personal, causé gran
sorpresa, pues a simple vista, nos parecié que
la cuestién no se planteaba de una forma tan
tajante en la doctrina. De ahl que sostuviéra-
mos en las discusiones previas a la aprobacion
del Cédigo,2 que no era posible colocar en el
lugar de 1a accion a la pretensién pues somos
de la opinién que la discusién, muy amplia por
cierto, sobre el concepto de accién, no la ha
eliminado del Derecho Procesal y mucho
menos, la ha sustituido por el concepto de
pretension.

Este trabajo parecera sélo un discurso
meramente tedrico y sin ninguna trascendencia
en el orden préactico. Sin embargo, podra cap-
tar el lector, que no es asi. Se trata de analizar
un problema muy técnico, pero de ninguna
manera, irrelevante para la aplicacién del
Cédigo.

A. Debate sobre la actio y su relacién con
la pretension.

Comenzaré el tema con la misma frase de
Piero Calamandrei, que utiliza Juan Montero
Aroca,? sélo que para ponerla al alcance de
todos, se planteara en espafiol. Reza asi:

“No es mi intencién volver aqui a hacer una
vez més, la historia y critica de la teorfa sobre |3
accién que como se dice en la leyenda, son m;)
y una, y todas maravillosas.”

En efecto es propésito de este escritg uni-
cay exclusivamente, expresar nuestra Ob,inién
para una claridad del fenémeno, que asf formy-
lado, creemos que confunde al foro profesiona|
También porque creemos, que vivimos en ur{
mundo de realidades y un replanteamiento ge
la accién y la pretension, debe hacerse en for-
ma uniforme y arménica a fin de que a Ia hora
de utilizar las instituciones, éstas no se presten
para discrepancias o discusiones innecesarias
o en ambigliedades que més bien, se manipy-
lan desviando los fines y términos para los que
debe trabajar el proceso.*

Nuestro modesto punto de vista es que al
introducirse en nuestro proceso civil, la figura
de la pretensién ocupando el lugar de la accién,
no se hizo en forma integral y por eso encontra-
mos muchas y grandes contradicciones a lo
largo de la normativa, en donde nos quedamos
“estacionados” sin poder continuar pues no es
clara la idea que se quiere expresary por otro
lado, se nos encasilla en la denominacién.

Pero, veamos en concreto el problema.

B. Elproblema de fondo alrededor de la ac-
clon y la pretensién.

En nuestro medio, no es frecuente que los
procesalistas en materia civil, se ocupen gran-
demente, de estudiar temas tan técnicos como
el presente, de ahi que estamos seguros casi
en un noventa por ciento, de que el problema
tal y como se resuelve en el Cédigo Procesal

1. Ver, Proyecto del Cdigo Procesal Civil de 1983, el cual fue hecho ley de la Repiiblica en 1990 y entrd en vigencia en mayo de ese mismo

afio.

2. Consultar las ponencias realizadas en el Congreso sobre el Cédigo Procesal Civil de 1983, dentro de las que la suscrita, presentd varias

y una de ellas, precisamente sobre el tema en estudio.

3. MONTERO AROCA, Introduccién al Derecho Procesal, Madrid, 1979, p. 111. CALAMANDREI, La certezza del Diritto e la responsabl-

lita della dottrina. Opere giuridiche, |, Népoles, 1965, p. 514.

4. La certeza del Derecho es siempre un valor positivo. Asl entre mejor sea el Ordenamiento, asl mas positivo sera. Es esta una garantia
que debe sobresalir siempre. De ahf la importancia de crear cuerpos legales claros. Asl nos dice Conso que en la formacién de. la ley
es frecuente el poco andlisis y atencién que se hace de los proyectos de ley, ya que en la mayorfa de los casos, se interponen interé-
ses politicos que conducen finaimente a la aprobacién de leyes con lenguajes y conceptos ambiguos que generan una total incoheren-
cia con los principios informadores. CONSO, “La certezza del Diritto: ieri, oggi, domani, Riv. Dir. Proc., 1970, pp. 549-550.



57

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Mban”

Civil, no es del manejo de la gran mayoria de
nuestros juristas dedicados a la rama del Dere-
cho Privado y aquellas materias que acudan a
esta legislacion en forma supletoria.

Ello implica ademas, que no podemos dar
por conocidas las “mil y una” teorias que exis-
ten sobre la accion pero la falta de espacio ade-
mé&s no nos permite desarrollarias. De manera
que damos la referencia bibliografica sobre el
punto, a lo largo de este estudio.

Asi lograremos una mejor comprensién de
nuestro enfoque en el Cédigo.

Bien, como ya se dijo el concepto de ac-
cién ha motivado un amplio debate, situacién
que ha puesto realmente en crisis la figura. No
obstante, hemos podido percibir que el institu-
to de la accion, no ha desaparecido y que con
base en uno u otro concepto, el mismo se
emplea y forma parte de los cédigos procesa-
les aun los més recientes como podrian ser el
de Brasil, el de Francia (ambos de 1975) y el de
Procedimientos Penalées de Italia de 1990. Es

-asf que encontramos un tanto apresurada la
introduccién de la pretensién en lugar de la

accién y que esa medida obedece mas que
todo, a la influencia del Derecho Procesal espa-
fiol en donde encontramos la mayor resistencia
a dicho concepto y una actitud reacia aunque
no muy clara frente a la accién con una notable
tendencia, a darle ese rango a la pretension.®

En efecto, encontramos en Jaime Guasp,
méximo exponente de la teorfa de la pretension
procesal en Espafia, un fuerte ataque a la
accién como figura perteneciente al Derecho
Procesal y es a partir de él que se hace el
cambio en nuestro Cédigo Procesal Civil. Tal
afirmacién se corrobora en una manifestacion
hecha por el Dr. Olman Arguedas desarrollan-
do el punto relativo a las diferentes dudas que
surgen alrededor del concepto de accién, nos
dice: '

“Las respuestas a estas interrogantes lejos
de resolver el problema lo han complicado; de
alll que Jaime Guasp haya afirmado sin titu-
beos: ‘El concepto de accién debe ser elabora-
do fuera del &mbito del Derecho Procesal; su
lugar en esta disciplina lo ha ocupado el concep-
to de pretension..."®

Il. TEORIA DE LA PRETENSION EN JAIME GUASP

Es opinién de este autor que la accién ha
ocupado tanto tiempo a la doctrina, que como
consecuencia, el estudio y definicion de la pre-
tensién, se encuentran estancados.

Se refiere a la amplia gama de posiciones
frente al concepto de accién y haciendo hinca-
pié en las teorias concreta y la abstracta, para
concluir luego, que todas estas posiciones sélo
han servido para poner en evidencia la relativi-
dad del concepto de accién ya que mediante
ellas se confiere un contenido a la accion y su
opinién es que la accién para que pueda cons-
tituir un concepto propio del Derecho Procesal,

no debe definirse ni por su contenido ni por su
naturaleza. De ahi que la ubica fuera del cam-
po procesal pues mds bien se trata de un poder
politico 6 administrativo.

Mientras tanto, la pretensién en cambio, se
perfila como una figura netamente procesal
pues al ser excluida del campo procesal la
accién, su lugar no puede ser ocupado mas
que por la pretensién, que es la esencia del
proceso.

Por otro lado, no deja por fuera Guasp, el
problema relativo a la demanda. Sostiene que
cuando se la define como el acto que cronolé-

5. GUASP, La pretensién procesal, Madrid, 1981. Una sintesis de toda la discusién sobre la actio en MONTERO AROCA, op. dit., pp. 111

y ss.

6. ARGUEDAS SALAZAR, O., “La pretensién en el nuevo Cédigo Procesal Civil", Rev. Justitia, N° 40, p. 4.
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gicamente, da inicio al proceso se le esta dan-
do un rango de accién dejandola fuera del cam-
po procesal. Ademas, en la demanda no siem-
pre, se plantea la pretensién. Para Guasp,
entonces, el binomio accién-demanda se re-
suelve formulando un trinomio donde tendria-
" mos: la accién, la pretensién y la demanda.

Nos parece haber comprendido que al
momento de explicar, estos tres términos, el
autor en cuestion, agrava el problema o no dice
nada nuevo. Veamos:

Para el autor, la accién quedaria como un
“poder concedido por el Estado de acudir a los
tribunales de justicia para formular pretensio-
nes (derecho de accién) al particular quien
puede reclamar cualquier bien de la vida fren-
te a otro sujeto diferente al érgano estatal (pre-
tension procesal), iniciando para ello el corres-
pondiente proceso (demanda), ya sea al mismo
tiempo, ya sea después de esta iniciacién”.’

Desde esta 6ptica, creemos que la teoria
que patrocina Guasp, no descarta la existencia
de la accién. Curiosamente, pareciera que ese
es su animo inconsciente pero, lo cierto es que
luego la retoma. La estima como figura extra-
procesal pero luego la integra al fenémeno
proceso.

Nos parece que el problema desde este
angulo se complica notable o innecesariamen-
te, pues si la polémica sobre la accién “estor-
ba”, al estudio y delimitacién de la pretension,
quiza es lo de menos pues las dos para Guasp,
coexisten. Y es este el aspecto central que nos
llama a la reflexiéon. Guasp, no desecha la
accién como concepto juridico, sea no destie-
rra la accién para poner en su lugar la preten-

7. GUASP, op. cit., p. 57.

sién. Al contrario, coloca ambasfiguras en una
relacién cronoldgica, de contenido y funcign
con lo que practicamente, mas bien, alarga Ia
discusion y una vez mas incursiona en |3 po-
Iémica sobre el concepto de accién.

Observamos entonces, que la ausencia de
un acuerdo en doctrina de forma unanime, eg
en esencia sélo una busqueda que se ha hecho
girar alrededor de un buen concepto y ubica-
cioén de la accién pero no a excluirlo ni mucho
menos tiende a una eliminacién de la misma
como repetimos, de hecho o de derecho, ahi
sigue consignada en las constituciones, trata-
dos internacionales y los cédigos procesales,
incluyendo los mas recientes.®

Por otro lado, no cabe duda, de que en el
mundo del pensamiento juridico, las discusio-
nes por natura seran inacabables y unas insti-
tuciones han merecido mas andlisis y discre-
pancias que otras.

No queremos con esto, poner fin a ninguna

situacién, sino tratar de “saltar” aquellos enfo-
ques que si no se fundamentan pueden gene-
rar gruesas confusiones a la hora de aplicar e
interpretar la ley, aspecto que observamos en
nuestro Codigo Procesal Civil como dijimos y
sobre el cual volveremos en este estudio, para
dedicarle algunas lineas. Por ahora, es de im-
portancia, dejar clara nuestra idea de la accién
que sera fundamental para lograr una visién de
conjunto sobre el tema.

Continuando con nuestro andlisis debemos
agregar que los planteamientos sobre la accién
se pueden encontrar en la més vieja historia de
las instituciones juridicas, pues los romanos
sabios maestros del Derecho® nos legaron la
figura.

8. Consultar el Cédigo Procesal Civil de Brasil (1975), Francia (1975) y el Cédigo Procesal Penal italiano que es el mas reciente ( 1890).

8. CARNELUTTI, La missione del giurista, Riv. Dir. Proe. BETT), Instituzioni di Diritto romano, Padua, 1947. BIONDI, Instituzioni-di Dlr{-
tto romano, Milan, 1965. LUZZATTO, Procedura civile romana. trad. Orestano, Milan, 1938. PUGLIESE, Actio e Diritto subbiettivo, Mi-
lan, 1939. FERRABOSCHI, La natura della azione nel processo matrimoniale canonico, Rlv. Dir. Proc., 1957, pp. 22 ss. ARANGIO RUIZ,
Storia del Diritto romano, V| ed., Napoles, 1953. BISCARDI, Lezioni sull processo romano antico e classico, Turln, 1968.
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lll. LA TEORIA SOBRE LA ACTIO DE WINDSCHEID

Es precisamente de las posiciones genera-
les alrededor de la actio romana que se da ini-
cio a las més interesantes discusiones. A par-
tir de la conocida polémica desencadenada en
la ciencia juridica alemana del siglo pasado
(1856-1857), con la célebre obra del alemén
Bernhard Windscheid Die actio des romischeu
Civil-rechts vom Standpunkte des bentigen
Rechts que provoco la critica de Theodor Mu-
ther y la reaccion posterior de Windscheid. Con
los escritos producidos a través del debate
entre estos jurisconsultos, se trajo al campo del
Derecho Procesal, un gran avance en relacién
con el concepto de accién ya que por primera
vez crean una idea de accién distinta a la que
los romanos concebian.

En sintesis, se rompe con la identificacion
del Derecho de accién y el Derecho subjetivo y
por ello anexo al Derecho sustancial.

El fenémeno tiene su origen en la tenden-
cia del momento en Alemania, a separar el
Derecho vigente, del vinculo con la interpreta-
cién de las fuentes del Derecho romano'® dada
la sentida diferencia que se percibia entre el
instituto de la “actio”romana y aquel del Dere-
cho aleman vigente, accién. Esta posicion se
. dice que le dio al Derecho Procesal autonomia
toda vez, que por primera vez se concebia la
accién como una figura independiente del

Derecho sustancial.
' La idea bésica en Windscheid es concebir
la accién-como un derecho que surge de la vio-
lacién de otro derecho que permite acudir al
érgano jurisdiccional en demanda de la tutela
de ese derecho bajo ciertas condiciones."

Otro mérito de Windscheid y se considera
quizad de mas envergadura que su trabajo so-
bre la actio, es el relativo al planteamiento
sobre la pretensién la cual para el autor es la -
situacion material, netamente diferente a la
accion, por lo que afirmé que ella se puede
equiparar con la actio romana. Es la llamada
ANSPRUCH."?

La concepcién de Windscheid en cuanto a
la accién reside concretamente en ver en la
misma, una figura procesal auténoma que no
puede confundirse ni con el derecho violado de
la que surge como resultado, ni con la preten-
sién la cual es el equivalente del derecho
(la actio) al comportamiento del adversario. Asi
entonces a partir de su teoria del término de ac-
ciones deja de significar accion.

Segun manifiesta Pugliese, el punto relati-
vo a la pretensién fue un tema ya estudiado y
conocido por la doctrina alemana'® antes de
que Windscheid diera a conocer su criterio
sobre ambas figuras de una manera brillante y
generando diversas discusiones asf como algu-
nas dudas sobre la exactitud de sus definicio-
nes. :
Por ejemplo, la idea de pretensién desper-
t6 confusidn y asi a través de la doctrina el
concepto fue variando.

Corresponde a la doctrina italiana el méri-
to de haber depurado el concepto de la preten-
sién como una figura auténoma con caracter no
de obligacion sino de expectativa.™

Muther por su lado, al combatir la posicién
de Windscheid, define la accién como un dere-
cho frente al Estado para la tutela judicial. En

10. Ver al respecio, la introduccién elaborada por GIOVANNI PUGLIESE en WINDSCHEID y MUTHER, Polemica intomo al “actio”, trad.

de ERNEST HEINITZ y GIOVANNI PUGLIESE, 1954, pp. Xl y ss.

11. WINDSCHEID, Lactio del Diritto Civile romano, trad. de HEINITZ, E. y PUGLIESE, 1954, pp. 179 ss.

12. HEINITZ y PUGLIESE, Polemica..., pp. XVII.

13. Cita el autor a Unterbolzner que la definfa como el poder juridico de exigir la prestacién. También Savigny que habl b ibili-
dad nacida de la violacién de un derecho, de pedir al infractor, su reparacién. HEINITZ y PUGLIESE, og ‘Yj:l' PP. x)&_;;;lla posibili

14. [dem, p. XXXIII.
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cuanto a la pretensién Muther pareciera no tra-
tarla de manera concreta, sino a través de una

serie de desquicisiones que mas bien la debj-
litan. '

IV. NUESTRO CRITERIO SOBRE EL CONCEPTO
DE PRETENSION Y ACCION

Volviendo a Guasp. Definitivamente, confir-
mamos que en realidad, en cuanto a la accién
Guasp no nos dice nada nuevo pues bien po-
dria ubicarse su posicién, en cualquiera de
“una y mil teorias”, pues la discusién finaimen-
te hace que una teoria se roce con otra o que
una diga algo importante que otra no dice con
lo que nos da la impresién de que en esencia,
la cuestiéon no varia. Con respecto a Guasp,
nuestro punto de vista encuentra apoyo en
Montero Aroca, cuando utilizando el mismo
parrafo citado y transcrito en este trabajo, con-
cluye que la teorfa de Guasp podrfa confundir-
se con aquella abstracta, pues incluso sostiene
Guasp que esta teoria es la que depura el
concepto de accién procesal. Siendo asi la
accién un derecho a la jurisdiccién.'®

Tal vez a esta altura de la exposicién ya
podamos notar que el criterio de Guasp en
cuanto a que la doctrina basicamente, se ha
dedicado al estudio y discusién de la accién no
es refutable.

Compartimos también con este autor, su
opinién de que la pretensién por esa causa, ha
quedado a la zaga. Pero, justo por ello, aqui es
donde nos parece esta el quid del asunto: la
pretensién no es una figura bien delineada y
también a igual que la accién, podria prestarse
para muchas discusiones. Asi, por ejemplo,
algunos estudiosos la han visto comoun “pseu-
doconcepto™'? el cual también ha dado mucha
tela que cortar.

15. ldem, p. XXXVII
16. MONTERO AROCA, op. dit,, p. 140.

17. FAZZALARI, Note in tema di Diritto e processo, 1956-57, p. 10.

\

Es oportuno en este momento, hacer una
observacién esencial que hemos podido dedu-
cir del andlisis de la tesis de Windscheid y que
repercute de manera directa en la figura de la
pretension.

Hemos visto que en el campo doctrinario,
el punto sobre la pretensién tiene su cuna en el
Derecho alemén y que corresponde a Winds-
cheid el mérito de precisarla mejor. Recorde-
mos que justamente, para él la actio romana
era el equivalente de la pretensién. Este es un
aspecto de su teoria que nos llena de dudas
pues consideré que mas bien tal instituto, per-
tenece al Derecho sustancial y no al procesal.
Y es que la discordancia entre el concepto de
actio en Roma y el que se venia manejando én
el Derecho aleméan de aquel momento, fue la
razén que llevé a Windscheid a formular su
posicién diciendo que la accién no obstante,
ser un derecho, no era igual que el derecho
violado més bien resultaba como consecuencia
de este ultimo. De ahi el impacto causado por
Windscheid en la ciencia juridica procesal,
porque le confirié a la accién un caracter inde-
pendiente al del derecho sustancial.

La pregunta que de inmediato surge es
;Cuél de los dos institutos prevalece? La
respuesta no parece facil. !Pero queremos d_ar
una contestacién mas o menos realista y sin
afanes exhaustivos o dogmaticos. Mas bien, 12
idea que buscamos, es la de determinar lo qué
es la accién y lo que es la pretensién para tras-
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ladarnos al Cédigo Procesal Civil y comprobar
cudles definiciones son las que rigen. En otras
palabras, verificaremos una vez mads si es lo
correcto y real el aparente cambio que se da de
accién por pretension.

Punto de partida creemos debe ser la
orientacién dualista del Ordenamiento juridico
pues si nos.acogemos a aquella monista’ es
- nuestra opinién, volveriamos a situarnos en
una circunstancia semejante a la del Derecho
Romano.

Esta vision dualista ha sido la més acepta- '

da en doctrina y se plantea a través de ésta, la
idea de un sistema de normas sustanciales
“coexistentes con un sistema de normas proce-
sales que juntos forman el Ordenamiento juri-
dico. Debemos aclarar que esta dualidad, no
implica diferencias rmas que de contenido y
nunca de rango, ni tampoco la posibilidad de
dependencia entre unas y otras. La cuestién
se resuelve considerando ambos tipos, como
se sefialé, en un plano de coexistencia, donde
unas son las norras juridicas que regulan la
convivencia social diaria y pacifica (las sustan-
ciales) y las otras intervienen como repara-
doras, ante el quebrantamiento de las primeras
(normas procesales).®
Asumimos esta orientacién por cuanto
compartimos esa diferencia entre lo sustancial
y lo procesal ya que sélo asl podemos com-
prender el fenémeno proceso en la realidad.
Una posicién diferente, pensamos se vuelve tal
vez, sumamente, teérica. Hoy dia vemos de
manera muy clara, la presencia de la normati-
va sustancial y aquella procesal. De modo que
no consideramos Util adoptar otras posiciones.
Bien, es asi como el problema de la accion
y la pretensién pueden situarse en un ambito o

en el otro. La problematica de la accion para
nosotros, como se sefiald, se ha desarrollado
en forma amplia y es nuestro parecer que su
naturaleza es indiscutiblemente procesal y es
aceptada asf en la doctrina y las legislaciones.

En nuestra opinién, ello no sucede con la
pretension.

La doctrina italiana que se ocupé de ella,
tampoco la ha reconocido como una figura bien
delimitada y con frecuencia, se confunde con el
Derecho subjetivo que se reclama o simple-
mente, se dice que no es ni siquiera un derecho
sino una manifestacién de voluntad o un mero
acto.®

De manera, que nos inclinamos por acep-
tar ampliamente que la accién es un po-
der-derecho publico que corresponde a todo
sujeto de derecho para provocar la actividad ju-
risdiccional desde el inicio hasta el final del pro-
ceso. Sea que la accién es el derecho a la ac-
tividad jurisdiccional pero a su vez, es un poder
genérico que permite dar inicio a esa actividad
a la cual luego, se integrara el demandado en
un plano de igualdad.

La pretensidon consideramos es esa ANS-
PRUCH de Windscheid (rectius: la actio), que
surge ante la alteracién de la norma sustancial
sea, (la violacién del deber juridico propio de
toda norma) y que va a constituir el objeto del
proceso en cuanto toda la actividad jurisdiccio-
nal vibrara en pos de demostrar y reparar esa
violacién. De ahi que la accién y la pretension
sean entidades separadas, siendo la primera el
derecho de peticion por excelencia, por eso
genérico y la segunda el derecho de pedir en el
caso concreto. La accién sera asi siempre una
e invariable, mientras que la pretensién puede
ser multiple y variable (actiones) por estar liga-

18. Es el planteamiento que reduce el Ordenamiento a la tutela judicial. Para Fazzalari, la tendencia no es vélida aun cuando ella sea
sostenida por estudiosos de alto nivel como son Satta, Allorio, Redenti. FAZZALARI, Note..., op. cit. FAZZALARI, Instituzioni di Diritto
Processuale, Padua, 1975, pp. 39 ss. Interesante es la polémica sobre el tema en: DE FINA, “Ordinamento e giurisdizione®, Riv. Dir.
Proc., 1969, pp. 62 ss. El autor manifiesta un total desacuerdo con la posicién monista. En igual sentido, LIEBMAN, “Diritto e giuris-
dlzlone Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 82 ss. LIEBMAN, “Conclusione di una polemica’, Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 268 ss. SATTA, “A pro-
posito di ‘Diritto e giun‘sdizione", Riv. Dir. Proc., 1969, pp. 265 ss., quien defiende brillantemente |a teorfa monista. La teoria dualista
encuentra su punto de-partida en ltalia, con CHIOVENDA, “L‘azione nel sistema dei Diritti, en Saggi di Diritto Processuale Civile, |,

Roma, 1930, pp. 3 ss.

19. FAZZALARI en todos los escritos aqul citados. En general, podemos basar la clasificacién en los seguidores.de |a teorfa dualista.

20. CARNELUTT]I, Sistema di Diritto Processuale Civile, |, Padua, 1936, p. 356.
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da a la situacién sustancial preexistente al pro-  darse conjunta o en forma individual. En ¢| pro-
ceso y alrededor de la cual gira por ser ellala  ceso oral, la separacion es evidente, asi como
forma procesal de introducir esa situaciénenla  en el proceso escrito es evidente que van yp;.
actividad jurisdiccional. Serd asf el thema dis-  das aunque no se confunden, pues la pretep.

putatum. sién es un elemento mas que la demands
Ese poder de peticién genérico y abstrac-  como acto introductorio, contiene.
to, que es la accién ha sido asl la maxima ga- Para todos los efectos, no olvidemos que I3

rantia en la solucién de conflictos juridicos, de  actividad jurisdiccional es irremediablemente
ahf que forme parte de las normas constitucio-  de naturaleza publica por eso la accién no sélo
nales (art. 27 C.P.) y con ello ademas de serel  es procesal sino que publica y de ahi que ja-
Derecho Procesal por excelencia, constituye  mas pueda confundirse con el Derecho sustan-
una figura totaimente auténoma y muy por cial ni con el privado.

encima de figuras que en si 0 son un derecho De ahi que la actividad que en él se desa-
subjetivo o un simple acto sin rango de dere-  rrolla debe regirse por criterios de Derecho

cho, como creemos que es la pretension. Publico y no de Derecho Privado, es asi como

Cuando se habla de accién y pretensién  compartimos la corriente doctrinal que descar-
como es légico, no podemos dejar de lado el  ta el concepto de la relacion juridica procesalZ

acto de la demanda. que es evidentemente un esquema del Dere-

Para no ahondar en especulaciones teéri-  cho Privado trasladado al proceso. La relacién

cas de poca importancia, diremos que-ennues-  juridica tiene su esencia en la conjugacion de
tro criterio, la demanda es una forma de mate-  un derecho subjetivo y un deber. Esta pareja de

rializarla acciéon en el momento inicial. Espues  elementos no la encontramos en el proceso,
un instrumento del que necesariamente, tendra  pues en él lo Gnico posible, es la presencia de
que hacer uso quien quiera provocar la activi-  una actividad celebrada por sujetos que dispu-
dad jurisdiccional. Sera el modo de desencade-  tan un objeto mediante posiciones juridicas, en
nar la dinamica de todo el sistema procesal, donde la igualdad procesal, impide que entre
previsto para el caso concreto.?! ellos se den relaciones de sujecién o de venta-
Aclaramos que no es indispensable formu-  ja.segun sea el caso. El Derecho Procesal no
lar la pretensién en la demanda, pues pueden  requiere acudir al esquema del sujeto pasivo y

21. Toda conducta procesal est4 reglada de previo en un sistema normativo que construye el llamado procedimiento y que coloca & ’°°
sujetos (juez y partes) en las diferentes posiciones juridicas que le corresponden dentro de ese esquema. Es la llamada situacidn legh-
timante que una vez en acio: realizada por los sujetos del proceso, se transforma en una realidad: situacién legitimada. El enfoque de
la teorfa procedimental ve en éste un orden consecutivo de normas que, al ser dirigidas a los sujetos, son una serie de conductas qué
luego, serén encarnadas por los intérpretes del mismo. Esta posicién tiene sus bases en los procesalistas administrativos que ven én
la actividad procesal, la secuencia de actividad que precede al proveldo lo prepara y lo concluye. FAZZALARI, istituzioni..., p. 131 SS-
Note..., p. 132 ss. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Vol. |, Milan, 1970, pp. 588 ss. SANDULLI, # procedimento amministrativo, Milan,
1940, p. 5.

. El carécter intersubjetivo en que se desarrolla la escena procesal se conecta con el problema de la relacién jurldica cuyo origen pro-
viene del conceptualismo juridico del siglo pasado, y que muchos han visto como una idea del Derecho medieval. GUARNERI, Sulle
teoria generale del Processo Penal, Milan, 1939, pp. 2 ss. :
Quienes han sostenido la idea de la relacién procesal, ven en ella la relacién del deudor y el acreedor como forma del esquema proce-
sal. Ver, CHIOVENDA, Principi di Diritto Processuale Civile, Napoli, 1928, CHIOVENDA, Istitvzioni di Diritto Processuale Civile, Napo-

" i, 1935. FERRARA, La nozione dei rapporti processuali en Saggl di Diritto Processuale Civile, N4poles, 1914. CALAMANDREI, Ist-

tuzioni di Diritto Processuale Civile, Padua, 19843.

Sobre la teorla contraria (del procedimento). Ver, SANDULLI, / procedimento..., op. cit. MORTATI, Istituzioni di Diritto Pubblico, Padua,

1962. FAZZALARI, en ambas obras aquil citadas. LIEBMAN, op, cit. Manuale... LIEBMAN, L'opera scientifica di Goldsmischmidt & la

leoria del rapporto processuale”, Riv. Dir. Proc., 1950. LIEBMAN, Processo Civile, Milan, 1962, p. 145.
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el sujeto activo, pues el proceso es actividad'y
nunca pasividad. Asl es que todos los sujetos
son activos; tanto actor como demandado.?
Para reafirmar se constata en los Ordena-
mientos modernos la completa seguridad de
que la accidn existe, pues la Constitucién la
consagra y la preserva y su denegatoria, revis-
te el quebrantamiento del sistema democratico
de un pals pues, sobra decir que atenta contra

uno de los més elevados valores de cualquier
ciudadano del mundo: Aquel supremo derecho
de pedir justicia que se explica en el derecho
de accionar (art. 39 C.P.) y el correlativo dere-
cho de defensa (art. 27 C.P.) pues es obvio que
se trata de la posibilidad concreta de hacer
valer en todas las etapas del proceso las razo-
nes de las partes para obtener la tutela jurisdic-
cional.24

V. LA ACCION EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL COSTARRICENSE

Como ya lo adelantamos, la accién en
materia de Derecho Procesal Civil, se elimina
para dar lugar a la pretension. Al menos asi se
dijo al elaborar el Codigo como veremos ade-
lante.

Creemos que ello se manifiesta a nivel
netamente de posicién doctrinaria, pero que el
Cédigo contiene siempre la accién. He aqui el
problema para efectos practicos pues, la mez-
cla de los términos y su denominacion impreci-
sa, confunde.

Con anterioridad nos habiamos referido a
las explicaciones que en ocasién del proyecto
elaborado y dado a conocer en 1983, ofreci6 la
Comisién Redactora, en donde se dice:

“No contempla el proyecto a la accién, insti-
tucién que auin hoy dia es debatida sino que se
regula Unicamente la pretensién, concepto que
es considerado en la doctrina como manifesta-

cién de voluntad, acto que a su vez se ejercita
en la demanda o contrademanda”.

Posteriormente en una explicacion dada
por el Dr. Arguedas, miembro muy importante
de la Comisién Redactora, manifiesta:

“No se trata, en consecuencia, de eliminar a
la accién del Derecho Procesal, sino de no men-
cionarlaen el cédigo por tratarse de un concep-
to que aun la doctrina no ha depurado, como si
ocurre con la pretensién procesal”.

Ya desde este planteamiento notamos la
falta de acuerdo sobre el punto. No obstante,
de inmediato dentro del mismo parrafo agrega
el mismo autor:

“Esta ultima constituye sin duda alguna el
contenido de la accién puesto que no se puede
accionar sin pretender, ni tampoco pretender sin
haber accionado”.2® .

23. La tendencia conservadora se indlina por trasladar los patrones del Derecho Privado al proceso que no puede ser mas que actividad
de Derecho Publico. La capacidad de reaccién en el proceso corresponde a ambas partes conforme a su papel dentro del_osquenya pro-
cedimental. No hay pues pasividad. Los conceptos tradicionales de accién y excepcién por ejemplo, no son otra cosa en esencia que
actividad (accién) sélo que como nos dice Liebman, uno excluye al otro. La excepcién es el derecho a que el juez se pronuncie sobre
ella, no el derecho a obtener el rechazo de la pretensién. De ahl que Liebman, Fazzalari, Cappelletti y Micheli, vean en la excepcion,
un “Derecho Procesal an4logo a la accién”, o correlativo a la acclén, dandose una coexistanclia como derecho donde lo Unico que los
excluye es su fundabilidad o no. FAZZALARI, op. dit., Instituzioni..., pp. 175 ss. LIEBMAN, *Intorno ai rapporti ra azione ed eccesione”,
Riv. Dir. Proc., 1960, p. 452. MICHELLI, Corso di Diritto Processuale Civile, Napoles, 1959. CAPPELLETTI, “Sui nuovi fatti giuridichi ed

accezioni nuove nel giudizio di rinvio®, Riv. Trim.
sus evidents 7, Riv. Dir. Proc., 1960, pp. 446 ss.

dl Dir. e Proc. Civ., 1859. En sentido ligeramente, contrario, CARNELUTTI, “Un lap-
COUTURE, Introduccion al estudio del proceso civil, Buenos Aires, 1949, pp. 56 ss.

Admite también el carécter publico del proceso civil aun cuando en ¢l se plantean cuestiones de Derecho Privado.

24,

Entre la abundante bibliograffa sobre el tema: COMOGLIO, “La garanzia costituzionale dell'azione nel processo civile, Padua, 1970.

CAPPELLETTI-VIGORIT!, / Diritti Costituzionali delle parti nel processo civile italiano, Riv. Dir. Proc., 1971, pp. 604 ss.

25. ARGUEDAS SALAZAR, op. dit., p. 9.
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Hemos sefialado que esta contradiccion se
refleja en la normativa del Cédigo. Veamos:
El articulo 17, nos habla de cuantia de la

demanda. Especificamente en los incisos 1%,

3¢, 52, 62 y 7°. Notemos que aqui no sabemos
si el articulo quiere referirse al valor de la pre-
tension o de la accién como demanda. Y es
que no podemos situamos pues si no se habla
de accién tenemos que hablar de demanda
que, en nuestra opinién es el ejercicio material
del poder-derecho de accién para generar la
actividad procesal y que no queda claro en el
Cédigo, a pesar de la explicaciéon que con res-
pecto al punto también diera el Dr. Arguedas:

“...pero, otro concepto que desde luego debe
llamarnos la atencién y que servira para aclarar
conceptos, es el de demanda, la cual no es sino
el acto de iniciacién del proceso... es solamen-
te eso: el acto por el cual se inicia el proceso”.2¢

De inmediato, el autor, acude de nuevo a
Guasp para fortalecer esta definicion:

*De la combinacién de esos tres elementos
(se refiere a la accién, la pretension y la deman-
da), Jaime Guasp ha expuesto la siguiente
férmula: Concedido por el Estado el poder de
acudir a los Tribunales de Justicia para formular
pretensiones: derecho de accién, el particular
puede reclamar cualquier bien de la vida, fren-
te a otro sujeto distinto, de un érgano jurisdiccio-
nal: pretension procesal, iniciando para ello
mediante un acto especifico: demanda, el co-
rrespondiente proceso, el cual tendra como

“objeto aquella pretensién”*”

En realidad, aqul lo que ocurre es que se
esta aceptando que la accién se puede ejercer
. mediante el acto de la demanda. Y es que si no
es asi, no podemos encontrar otro medio. De

. Idem, pp. 7-8.
. ARGUEDAS SALAZAR, op. dt., pp. 7-8.

¥ B

. ARGUEDAS SALAZAR, “La demanda en el proceso civil de Costa Rica”, Rev. Clenclas Juridicas, N° 37. En lo relativo alte
“Fundamentacién de la demanda. Sustanciacion e individualizacién”. “Otra razén més para determinar que en Costa Rica, ladel
esta influida por la doctrina de la sustanciacién estriba en la circunstancia innegable de que la forma establecida para el p!
es la escrita y no la oral,..." “Entonces, en la demanda no sélo hay una manifestacién de voluntad de iniciacién del proceso,
mas debe haber una indicacién expresa de determinados datos que constituyen la pretensién y que, como lo dijimos atras,

modo, que se corrobora la coexistencia de |
accion y la pretension una vez mas, agn i
nuestro Cédigo. Definitivamente ent'oncese|n

i a
demanda como vehiculo para poner en el myp,
do material el poder de accién, es el acto que-
permite provocar la actividad jurisdiccionaj
pues es el “acto de iniciacién del proceso”. En
consecuencia, desde esta 6ptica la coexistep-
cia no implica nunca identidad. Por eso nog
surge la duda en este articulo 17, pues I3
demanda como acto inicial del proceso “es sélo
eso”. Sea que no es el objeto del proceso. Lo
que pasa es que en los procesos con predomi-
nio de la escritura la pretensién se formula con
la demanda.2® Al respecto veamos una confir-
macién en el mismo escrito del Dr. Arguedas el
cual manifiesta que la demanda “...no es sino
el acto de iniciacion del proceso, entendida
también como libelo en que se expone la pre-
tensién...”® De ahi que pareciera que aquf
debié haberse dicho “cuantia de las pretensio-
nes”, para una precisién técnica y de lenguaje,
pues lo que se valora o cuantifica es la preten-
sién, nunca la demanda. Observamos una
aplicacién correcta en los articulos 287, al refe-
rirse al tramite de la via ordinaria:

“Toda pretensién de mayor cuant(a”.

asi como en el 288 que al establecer la finali-
dad de la cuantia dice:

“En toda demanda se fijar4 la cuantia de su
objeto...” -

El articulo 26 nos habla de “demandas de-
rivadas del arrendamiento”. Conforme a lo qué
hemos expuesto, pareciera que lo- apropiado es
hablar de pretensiones y no de demanda, pués

ma sobré
manda

roceso civil
sino ade-
forman el

contenido de la demanda”, pp. 152-153. Una alusién sobre este aspecto, también en MONTERO AROCA, op. cit., quien refieré que la

pretensién segun el tipo de técnica procesal empleada, puede ser formulada con la demanda o en otro momento, pPp- 153 ss.

nota 144 sobre la pretensién en el proceso penal, p. 156.
. ARGUEDAS SALAZAR, op. dit,, “La pretensién...", p. 7.

Ver también
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ésta no puede tampoco ser calificada en rela-
cién con la situacion sustancial, que lleva a
plantearia. Si se podria en cambio, calificar la
pretensién que luego, sera el objeto del proce-

por tratarse de una derivacién del Derecho
sustancial violado, mientras que la demanda es
el acto procesal que impulsa la actividad juris-
diccional.

De nuevo una gran confusién se presenta
en el articulo 28, que regula la competencia
sobre las pretensiones de dafios y perijuicios,
en la parte que dice:

*Pero si se demandaran como consecuencia
o fueren accesorios de ofra accién principal
establecida conjuntamente...”

Observemos que se usa el término accién
y-no sabemos si debe interpretarse como de-
manda, como pretensién o tal vez como, proce-
so. El punto no queda claro de acuerdo con los
principios que supuestamente informan el
Cédigo.

Por su lado, el articulo 34 sobre prérroga
de la competencia, en el inciso 12, presenta una
idea poco clara.

“En cuanto al actor, por el hecho de ocurrir al
juez a entablar su demanda, no sélo para la
pretensién sino también para la reconvencion”.

Creemos que la idea es realmente confusa
ya que se citan la demanda, la reconvenciony
la pretensién, sin saber si se interpreta esta
dltima, como una cuestién independiente o
como perteneciente a la demanda o reconven-
cién. Lo légico es que ha de formularse la pre-
tensién en la demanda o en la reconvencion.

Los articulos 41 y 42 plantean un problema
de lenguaje técnico serio y duplicidad con los
articulos sobre acumulacién de procesos. Vea-
mos: El articulo 41 habla de conexidad de pre-

tensiones refiriéndose a elementos comunes O
a uno solo, si se trata de la causa. Somos de la
opinién, de que la conexidad aqui planteada, se
refiere a la de los procesos, no de las pretensio-
nes, pues sélo los procesos se pueden des-
componer en sus elementos: objeto, sujetos y
causa,® no asl las pretensiones. El 42 incurre
de nuevo, en error pues habla de “pretensiones
conexas” y luego habla de “procesos reunidos”.
¢ Cudl de las dos figuras regula?

El 125 sefiala en su inciso 12, los requisitos
para la acumulacién de procesos y. dice:

“Cuando en las pretensiones haya identidad
de elementos”.

y en el inciso 2° dice:

*Cuando haya conexidad".

De nuevo, parece que se confunde proce-
so con pretensién en ese inciso 12y en el 29,
confirma que haya esa conexidad pues.ya se
dijo en el 12. En conclusién, ¢ Es acumulacion
de pretensiones o procesos? Entonces ¢qué
papel juega, el 123 que habla de acumulacion
de pretensiones por “conexidad entre ellas™?

Volviendo atras, el 104, establece un
vinculo extrafio entre la relacién juridica y la
pretensién procesal. En realidad, la pretension
que se maneja en el Cédigo es la de contenido
material, pues se afirma siempre como una
portadora de la cuestion de fondo en el proce-
so0. Es ese bien de la vida que se reclama
mediante la demanda. Y si bien la pretension
se procesaliza ello no debe hacer creer que ella
busca una satisfaccién netamente procesal.
Recordemos que ya desde Windscheid se le
identificaba con la actio, sea el derecho sustan-
cial que se reclama ante el 6rgano jurisdiccio-
nal; la famosa ANSPRUCH. Mientras que la
pretensién procesal es en sentido formal, y la

30. PICADO GUERRERO, A., Acumulacién de autas y de acciones, San José, 1981. LIEBMAN, Manuale di Dinitto Processuale Civile, Milan,
1973, pp. 153 ss. Habla el autor de elementos de identificacion: sefialando: la causa petendi, el petitumyy por supuesto, /as partes. Se
manifiesta ademas, que la causa petendi, no es suficiente para hablar de conexidad. CALAMANDREI, Instituzioni di Diritto Processua-
le, Padua, 1944, pp. 98-99. Cita también el autor los mismos tres elementos. Habla de efementos de identificacién para el simultaneus
processus. ZANZUCCHI, Il nuovo Diritto Processuale Civile, Milan, 1943, p. 220. TRAVI, “Pluralita di cause e connessione impropria™,
Riv. Dir. Proc., 1956, pp. 258 ss. Coinciden en que estos tres elementos son propios de los procesos. lgualmente, REDENTI, “Effeti

della connessione e della continenza di cause sulla competenza’, en Secritti, vol. |, p. 403.
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tinica que puede parecerse a ella es la accion
misma como ese poder de pedir la:satisfaccion
de justicia, pretensién que si es procesal pues
su fin es s6lo obtener la respuesta del érgano
jurisdiccional.

Ello muestra una clara confusién entre
legitimacién ad causamy ad processum.?'

De ahi que la accién deba ser considerada
no sélo como el acto que inicia el proceso,
mediante la demanda, sino que se mantiene a
lo largo de todo el proceso, pues el proceso es
actividad. Ya se ha dicho que por ello la accidn
no es monopolio de las partes; de ella es titular
también el juez,® pues en el proceso se da una
unidad. El proceso es una estructura de colabo-
racién entre los sujetos que lo integran cada
uno en su posicién juridica procesal toda vez
que mediante el procedimiento, la actividad
procesal se organiza.*

Encontramos en el articulo 294 un error
producto de ese uso inadecuado de los con-
ceptos pues, el inciso 12, sefiala que es posible
declarar la falsedad de un documento en
sede civil: “Cuando la pretension penal se hu-
biere extinguido por prescripcién”. Aqui el yerro
se vuelve mas grave pues en realidad creemos
que la pretensién no prescribe, sino el poder-
derecho de accién. Sea, que la situacién sus-

tancial de la cual deriva la pretensién, no podrs
obtener reparacién unicamente'si no se activa
el érgano jurisdiccional dentro del plazo que
la ley al efecto, concede.™ Y asf lo establece I3
ley penal al regular 1a prescripcién en el articy-
lo 82 del Cédigo Penal.

Hemos destacado aqui aquellos articulog
que a nuestro juicio, debieron haberse plantea-
do con una mayor precision de orden técnico
como hicimos ver. No obstante, no pretende-
mos ser exhaustivos, aunque es muy posible
que en éstos sea donde se den las mayores
contradicciones y que como pudo ver el lector,
pueden trascender al mundo practico en el
ejercicio profesional y a la hora de resolver para
los jueces. Quiza el caso mas problemético lo
encontramos en la acumulacién sea de preten-
siones sea de procesos y la estipulacién del
articulo 34.

Desde luego, que no contamos aqui con
ejemplos concretos pues para ello es necesa-
rio “‘tomarle el pulso” al proceso civil sobre la
marcha y ello ain es prematuro porque esta-
mos a un cortisimo plazo de su entrada en
vigencia. Asi un estudio en ese sentido, ameri-
ta una labor de investigacion futura, aparte y
diferente a la que ahora nos ocupa.

31.

Es la posicién de Camelutti que acogla la teoria abstracta de la accién. CARNELUTT!, Sistema di Diritto Processuale Civile, T. 1, Pa-

dua, 1959. Instituciones del proceso civil, V. 1, Buenos Aires, 1959. Trad. Sentis Melendo. Ver, un andlisis def problema de la legitimacién
ad agire en FAZZALAR|, Instituzioni... SATTA, “Interesse ad agire e leggitimazione”, Foro it, 1954, p, 169. CARNELUTT!, Titolarita del
Diritto e leggittimazione, Riv. Dir. Proc., 1952, p. 121. MICHELI, “Considerazioni sulla leggittimazione ad agire, Riv. Dir. Proc., 1960,

PP. 566 ss. Este trabajo en honor a Betti, mé&ximo exponente del tema, nos presenta esa concepcion separada entre titular de la accién
y titular del dereche sustancial.

32. FAZZALARI, instituzioni..., p. 175 ss. FAZZALARI, Note..., p. 95. FAZZALAR), */ poteri del giudice nel processo del lavoro”, Riv. Dir.

Proc., 1974, pp. 592 ss.

33. GRASSO, “La collaborazione nel processo civile”, Riv. Dir. Proc., 1966, pp. 580 ss. Con amplia referencia a distintas posiciones fren-

te al problema.

. En nuestro medio sobre el tema ver un interesante estudio en GONZALEZ A., Daniel, La obligatoriedad de la accién en el proceso pe-

nal, 1986. Para este autor la accién en el Derecho Penal es actividady hace la excepcién en lo relativo al momento de la prescripci?ﬂ-
toda vez que ahi se estariamas bien frente a una prescripcién de la pretensién punitiva del delito. Ver pag. 48. Nuestra opinion es también
que la accién es actividad, y por eso no debe confundirse con el acto inicial demanda, linicamente. La demanda permite el inicio del pro-
cedimiento (actividad que va hasta la consecucién del acto final). El proceso penal jurisdiccional en el sistema acusatorio queda regido
por el principio de la demanda como acto que concreta la introduccién de la accién en el proceso: nemo iudex sine actione. E| proble-
ma de la accién penal no puede desvincularse del de la accién en el proceso civil ya que de aqul derivan las mas variadas posiciones.
Precisamente, esta parece ser la razén de la existencia de tesis que ven en la accién penal la actividad dirigida a obtener del juez la
decisién de la pretensién punitiva del Estado. Asi la doctrina ha hecho abandono del pluralismo sistematico para decir que: 12 accion
penal es la expresién de un principio fundamental que no-est4 en ningtin texto legal y que es la base de todo el sistema jurisdicdond:
“ne procedat iudex ex officio”. Al respecto, ANDRIOLI, “Significato attuale dell'azione penale”, Riv. Dir. Proc., 1973, p. 360.
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CONCLUSIONES

Un estudio como este al final, deja méas
dudas que certezas pues la amplitud conque el
tema viene expuesto en la doctrina, no puede
trasladarse a un espacio tan breve.

Las ideas pues, se han presentado hacien-
do un sinnumero de “recortes” que es obvio,
dejaran al lector una multitud de inquietudes
que surgen inevitablemente de un problema
que ofrece tantos estudios y reflexiones. A ello
se suma la forma copiosa y la brillante exposi-
cién en la doctrina pues no deja la sensacién
de que el tema debe ser replanteado en una
nueva oportunidad sin tantas restricciones.

No obstante, queremos aprovechar para
en pocas lineas agregar algunos pensamientos
y confirmar otros.

No cabe duda que la llamada relatividad
del concepto de accién, da lugar a una unica
conclusién: la accién como figura procesal sub-
siste: '

“El proceso de los pueblos modemos, civil o
penal, es esencialmente un proceso de accion,
es decir, un proceso en el que el érgano judicial
no puede tener en consideracién la realidad
social para conocerla y modificarla en sus as-
pectos juridicos, si no en la medida en que le

sea propuesta por el sujeto que ejercita la ac-
cién"3®

Y es que la coexistencia entre el Derecho
sustancial y el Derecho Procesal, resulta evi-

dente, pues es la respuesta del Ordenamiento
ante el mal y la forma de eliminar el mal. Asi
nos dice Carnelutti que ello puede verse como
la fisiologia y la patologia: el proceso como
accién es el mecanismo para lograr devolver el
desarrollo normal al derecho material.%®

Precisamente de aqui se deriva otra con-
clusién y es que, la concepcion que de la ac-
cién se tenga es determinante para compren-
der sus alcances. Si creemos que la accion se
reduce al momento inicial del proceso la idea
resulta sin lugar a dudas, cercenaday por eso
incorrecta pues la accién marca el principio y el
fin del proceso culminando en la actividad final
del juez que es la sentencia. Es pues el presu-
puesto esencial de la jurisdiccién, en conse-
cuencia ostenta de la categoria de garantia
constitucional de primer orden.

De ahi que la accién es esa actividad inter-
subjetiva entre los intérpretes del proceso en
constante colaboracién para obtener finalmen-
te, la tutela jurisdiccional.

Apartar la accion del Derecho Procesal en
consecuencia, resulta imposible no sélo a la luz
de la practica jurisdiccional sino, que es contra-
rio a los Ordenamientos juridicos modernos en
los cuales se atribuye un significado auténomo
al momento procesal y separado asi de la
cuestién material planteada en el proceso: pre-
tensién con la cual coexiste.
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* Ciertas figuras contractuales, no obstante ser medios de frecuente utilizacién, no son muy conocidas por los estudiosos del Derecho y,
menos, ensefladas en nuestras escuelas y universidades. Al lado de los nuevos contratos comerciales (leasing, tactoring, franchising,
joint venture, etc.), encontramos uno que, lejos de ser novedoso, es casi tan antiguo como la actividad comercial misma.

Relacionado en forma Intima con el iransporte de mercancla, surge el negocio a que haclamos relerencia en el parrafo precedente. Sus
aspectos mas importantes son expuestos en el presente estudio con un &nimo expositivo y descriptivo mas que critico y analitico. Dicho
de otro modo, nuestro interés es dar a conocer los aspectos mas importantes del contralo mencionado, su forma de perfeccionamiento,
8us caracterlsticas, etc.

Nuestro interés, entonces, no es la critica ni el aporte novedoso. Sl intentamos, con éxito, creemos, el tratamiento del fendmeno a la luz
de la teorla del negocio juridico. De ahl que sigamos el esquema tedrico de esa institucién. También quisimos inscribirnos en una co
rriente doctrinaria minoritaria que encuentra en el llamado Interés asegurable, no el objeo del contrato (como lo concibe la posicién pre-
dominante), sino la causa del negocio. Por ultimo, dada la impasibilidad de tratar todos los aspectos relacionados con este contrato (que
ciertamente son muchos y muy variados), nos hemos limitado a un tratamiento extensivo y somero de sus aspectos mas importantes.
Para el lector que qulera ampliar, hemos incluido la bibliogratia consultada, bajo el entendido de que no toda esta citada al interno del
estudio.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

72
B. Segunelmediodetransporte ................oooiiiiiiiiii L 79
Lo Marftimo. ... 7
;. TOMEatI v vsvsnsnsnscsmssimsnsmumemsmpnenss 9
L R 79
C. Seginlavigencia...............cooiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii 79
O g - 1+« O 79
e POFVIRIB . oo vvimmasvinss s o was s wasmosism e wmasioms®essome s, . 79
O TIDOSOO PONZR ¢ v o vmsmsm s w8 im 6w o s 8 w605 1000 059 636 0 08 408 08 08 90 o w 80
- A. Individualocermada ..........c.iiiiiiiii it t i e, 80
B. Abieaoflotante ..............c.i i 80
o | s 80
. BOOK POICY” ..ottt i e e e e e e, 80
B “AHIIBRE POUEY" ;o u nmeninynis @i B M RS O @SS LR B E R e 80
E. APrOCIOAIZAN0 . usvvoivioiissasmimansnan i mbusssdsnsfnsinsmeesssms 81
“F. BlanKet PONCY . . . i e e et i 81
G. Pdliza prevalorada (“valued policy™) . . . .....ovvieeiniineeinnn ... 81
H. Lallamadapélizatransferible ...............c.coiiiiiivineennnnnnnn... 81
I. Otro documento: el certificadodeseguro ............covvvvunrnennnn.. 81
L PreSUPUBSIOS. . ...ttt ittt ittt it it it i i et e, 82
1. Elaseguradoyeltomador .............iiiiiiiiiiiiie e iirenennenennn. 82
2. EVHESBQUIROON ; &5 55w v wswiamiosmsm5ws 5698 5 ¢ o5s 558 508 5 6 598 a0 & R R B ¥ o o m 82
A. Elempresarioysusformasdeorganizacion ............c.c.ovvvvnurnnnnn. 82
B. Susauxiliares. ........cccoiiiiiiiiii i i i e e, 82
i. Elagente .............coiiiiiiiiiiiiiiii, & o R 6§ B 6 82
L = e 11 4 (1= g ¥ T 83
. L BOREE® .« v oo o v nog w0 5o 5 5 5 18 5 08 00 2 005 1.6 900 50 6 I8 B e s s e o e v 83
3. En particular, sobre el Lloyd's. ......... e ey 83
4. Elobjet0. . . ..o e e 84
. Elementos @SeNCiales . ... ........ouutiiiint i 84
1. La voluntad, oferta y aceptacion: la maxima buena fe en las tratativas: la reticencia
ylafalsadeclaracion . ... ...ttt s 84
2. Lamanifestacion de voluntad: el contenido de las cliusulas mas comunes de las péli-
ZAB e ¢ v v o0 3% 86 55 B K E W E S A E B e e e m e ae n e B s e g o ey i s B
- - 1 87
A. Elinterésasegurable .. ......... ... ... i 87
B B TIEBEID o« v s 505 05 0 250 508 500 00015 1 s e 1 s 5 e e o 8 8 62 87
i. Principiodeuniversalidad ................. ... ittt 87
i. Principiode realidad ................. ... ... i 88
. ReQUISHOS . . ... ... i e 88
Vo Laeficacia. . . ....oe o 88
1. Situaciones de necesidad del asegurado . ... ................oueniuneneeens 88
A. Laobligacibnde pagarla prima. ... .......oovon e 88
B. Lascargasdelasegurado ...............uvirriiis e 88



73

2. Situacién de necesidad del asegurador

................................... 89
A. Laobligaciéndeindemnizar ........................ .. 00\ 89

i. Elsistemadeabandono ....................c0oiiii, 89

i. Elsistemadeaveria ..................ooviiiim 89

a. laaverfagruesa ....................c.0iitiii i, 89

b. pérdidatotal ........... ... ... .., 89

c. pérdidatotalconstructiva ................c0viiinannan, 89

ch. pérdidatotal presuntiva. . ...........coviiiiee s, 89

d. pérdidatotalreal ..................c0iiiiiii e 89

€. averfaparticular ............ it 89

B. Sigue: las franquicias ydeducibles ..............c.ccvviiiiirinirennnns 90

3. Otras situaciones de posibilidad derivadasdelcontrato. . .. ...........cvveunn.. 90
A. Paraelasegurador:lasubrogacién..............ccoviiiieiinrnaonaans 90

B. Paraelasegurado:elabandono ..............covivercinannineannns 90

Bibliograffa. . .. ... A e e 90



74

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

I. GENERALIDADES

1. NOTAS HISTORICAS

No se sabe aun con certeza cual es el
punto de partida del contrato de seguro mariti-
mo. A pesar de que desde el siglo Xl a.C., en
el Cédigo de Manu ya se hablaba del instituto,
el verdadero precedente es el llamado foenus
nauticum o préstamo a la gruesa. Este contra-
to, que nacié en el transcurso de la Edad Media
(como accesorio de otros contratos primero;
como negocio principal después) como una
forma de burlar Ia prohibicién eclesiastica del
préstamo a interés, consistia en el mutuo sobre
una suma de dinero cuyo pago se garantizaria
. con un derecho real sobre la nave (bottomry,
como lo llamaron los ingleses) o de la carga
(respondentia) que el capitalista hacia al arma-
dor. A cambio, éste se comprometia a pagarle
al primero el capital mas un sobremonto si la
aventura marina llegaba a buen recaudo. Si,
por el contrario, tal hecho no acontecia, el pres-
tatario no debia pagar nada.'

Sobre el seguro maritimo se regulé directa-
mente por primera vez en cinco ordenanzas
municipales de Barcelona, en los afios 1435,
1436, 1458, 1481, 1483. En ltalia, las mas
antiguas leyes relativas a seguros se contienen
en una ordenanza veneciana de 1468, en los
estatutos genoveses de 1478 y en el estatuto
de Albenza de 1484. De otro lado, en Francia
se reguld sobre el seguro maritimo en el Gui-

e

don de la Mer, redactado por autor andnimo en
Ruan alrededor del siglo XVI.2 En Ingjaterra el
contrato era ya frecuente para el afio de 1575,
Vale destacar en este punto que en ese pajs
para 1613 se inici6 el uso de Ia llamada Péliza
Tigre (Tiger Policy),? cuya redaccién, mutatis
mutandis, ha llegado a nuestros dias.

También es de destacar que el seguro se
afinca sobre la llamada Lex Rodas o ley de la
echazon. La necesidad de sacrificar parte de
los bienes componentes de la carga de una
nave para salvar el resto de aquélla o para
salvar, incluso la nave, dio lugar a la idea de
que los beneficiados con tal maniobra debian
compensar a quien habia sufrido el sacrificio de
manera proporcional. De esta institucion se
tiene noticia desde el afio 916 a.C. y ellaes el
embrién de la llamada averia gruesa y, por
supuesto, junto con el mencionado contrato de
préstamo a la gruesa, del seguro maritimo.*

Por el predominio que el Imperio Inglés
asumié en el siglo XVIII, el comercio maritimo
se desarrollé en una buena dimension en esé
pals, y por ese motivo, el estudio del contrato
de seguro maritimo (que con el transporte, es
necesaria consecuencia del comercio interna-
cional) se desarroll6 sobremanera en Inglate-
rra.

ZAMPELLA, Francesco, Documenti mercantili e commercio internazionale. Pirola Ed., 62 ed., Milan, 1970, p. 112.
MALAGARRIGA, Carlos, Tratado elemental de Derecho Comercial, Bs. As. TEA, 1963, 3% edicion, 1963, T. lIl.
GILMORE, Granty BLACK, Charles, The Law of Admirafty. New York, Foundation Press, Inc., 2! ed., 1975, pp. 54, 55.
WINTER, William, Marine Insurance. Its Principles and Practice. Nueva York, McGraw-Hell Book Co., 3% ed., 1952, p. 2.
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2. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

A. DEFINICION.

En materia de seguros, se acostumbra
clasificar el fenémeno en:

a. los seguros sociales, que tienden a pro-
teger la vida de las personas contra las conse-
cuencias dafiosas derivadas de un servicio a
favor de otro. Se dice que se caracterizan por-
que de ordinario son obligatorios y la prima se
traduce en aportaciones de parte de quien da el
trabajo; :

b. los llamados seguros privados, que a su
. vez se subdividen en seguros de vida y segu-
ros contra dafios y

c. los seguros privados, de nuevo, se sub-
dividen en seguros terrestres, maritimos y ae-
ronauticos, segun el medio de transporte con
ocasion del cual se produce el hecho dafioso
que torna eficaz el contrato.®

Se define el seguro maritimo de la siguien-
te forma:

“El contrato de seguro maritimo es aquel por
el cual una de las partes, asegurador, se obliga
mediante el pago de una prima a indemnizar a
la otra parte, asegurado, de los dafios o perjui-
cios que pueda sufrir por un acontecimiento
futuro o incierto que afecte alguin interés como
consecuencia de un riesgo maritimo™.®

aunque debemos observar de la anterior defini-
cion dos aspectos:

a. que el asegurado no es siempre el acci-
piens de la indemnizacién y

1979, T. Vi, p. 157.

© ® N o

b. que el acontecimiento debe ser futuro e
incierto y no futuro o incierto.
También se le define asf:

*...hay seguro cuando a cambio de una
prestacién Unica y periédica, fijada o a liquidar-
se (determinada o determinable) y que no siem-
pre es efectuada por el beneficiario, éste recibe
una cantidad de dinero, también de una vez o
en forma periédica, o se evita un desembolso, al
producirse un evento, en cuya realizacién o no
realizacién existe un interés".”

Como contrato de Derecho Privado que es,
esta impregnado en forma predominante por el
principio de autonomia de la voluntad y de ahi
que se pueda decir que las disposiciones de
Derecho Positivo que lo rigen pueden ser dero-
gadas por acuerdo de partes.

B. CARACTERISTICAS.

Se trata de un contrato de forma libre o
consensual, bilateral, oneroso, de maxima
buena fe (uberrimae bonae fidei). Se dice tam-
bién que es un contrato intuitu personae o de
condiciones personalisimas.®

i. Bilateralidad.

Se dice que es de esta categoria porque
una vez logrado el perfeccionamiento contrac-
tual, lo que sucede con el solo acuerdo, surgen
obligaciones reciprocas para ambas partes
entrelazadas aquéllas entre si de forma tal que
la prestacion de una de las partes es la causa
de la contraprestacién.® Consecuentemente, es

MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civily Comercial. Ed. EJEA, trad. de la 8" edicién italiana de SENTIS MELENDO, Bs. As.,

GONZALEZ LEBRERO, Rodolfo, Manual de Derecho de la Navegacién. Bs. As. Ediciones Depalma, 1972, p. 332.

MALAGARRIGA, Tratado, op. cit., p. 317. El paréntesis no es del original.

MESSINEO, F., Manual, op. dit., T. VI, p. 157; MALAGARRIGA, Tratado, op. cit., pp. 334 y ss.

URIA GONZALEZ, Rodrigo, El seguro maritimo. Barcelona, Bosch, Casa Editorial, sne, 1940, p. 10; SERRANO PINTO, German, Cur-

so Elemental sobre el Derecho de Seguros en Costa Rica, publicacién poligrafiada del Instituto Nacional de Seguros, San José, 1978,

p. 23.



susceptible de ser resuelto por incumplimiento
grave.'

ii. Onerosidad.

El seguro pertenece a este grupo de con-
tratos. Efectivamente, el sacrificio patrimonial
que soporta el asegurado con el pago de la
prima, se ve compensado por la (eventual)
indemnizacién que recibira de parte del asegu-
rador. Por su parte, el sacrificio patrimonial
soportado por éste, y que consiste en el pago
de la indemnizacién se compensara con la pri-
ma recibida del asegurado.!

iii. Condicionalidad.

De la definicién que dimos arriba se deriva
este elemento: el contrato se encuentra some-
tido a condicién suspensiva, de cuya verifica-
cién depende la actualizacién de la eficacia
sobre todo respecto del asegurado. Precisa-
mente, esa condicionalidad ha sido la base
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para que se sostenga que el contrato eg alea
torio, aunque esta afirmacion ha caido en crisi .
dados los profundos estudios actuariomatam.
ticos que los aseguradores efectiian Y que e":
minan en gran medida el azar Propio del 4lea
Entodo caso, sf hay acuerdo en docirina sobyg
la condicionalidad del acuerdo aseguratjyg, 12

iv. Indemnidad.

El contrato de seguro en general gg de
indemnizacion. Con ello se quiere decir que ¢|
seguro no es un juego de azar ni busca eni-
quecer injustamente al asegurado. Este recibi-
ra sélo el monto de la pérdida sufrida. Conse-
cuentemente, el asegurado no recibira monto
superior a este extremo y de ahi proviene la
practica de incluir en los seguros pactos acci-
dentales en el sentido de que si un interés se
encuentra cubierto por varios contratos de se-
guros, la pérdida sera soportada entre los ase-
guradores en forma proporcional.

3. CARACTERISTICAS: EN PARTICULAR .
SOBRE LA CUALIDAD DE CONTRATO DE ADHESION

A. CONTRATO TIPO.

En esta sede, se discute sobre el citado
caracter como propio del contrato de seguro.
En este punto, surge un concepto muy impor-
tante de esta materia, cual es la pdliza. Esta es
-el documento que resulta del acuerdo. Es decir,
es la forma documental (innecesaria, porque el
contrato es de forma libre) que adquiere el con-
sentimiento propio del negocio juridico. Como

10.

cién, 1979, pp. 22, 23.
11. URIA, El seguro, op. cit., p. 10.

12.

guro, op. cit., p. 11.
138.

se podra apreciar prima facie, se trata de un
contrato de empresa y por ende, es realizado
en masa.™ De ahi que sea frecuente la utiliza-
cién de contratos escritos con formatos unifor-
mes, casi siempre (por no decir que siempre)
redactados por la parte aseguradora. Sin
embargo, y especialmente en materia de segu-
ros sobre cascos, las mas de las veces la con-
traparte es econémicamente tan o mas fuerte

: 1 gdi-
CASAFONT ROMERO, Pablo, Ensayos de Derecho Contractual. San José, Universidad de Costa Rica, Colegio de Abogados, 2ed

-
V. ZAMPELLA, Documenti, op. cit., p. 114; BARBERO, Domenico, Sistema del Derecho Privado. Ed. EJEA, trad. de la 6° ;d italia
de SENTIS MELENDO, Bs. As., 1967, T. IV, pp. 487, 488; ATHEARN, James y PRITCHETT, Travis, Risk and Insurance, R:
West Publishing Co., 5% ed., 1984, p. 110; GREENE, Mark, Riesgo y seguro. Ed. Mapfre, S.A., 3? edicién, Madrid, 1979; U

A, El s&

. oo LEZ
V. en este punto especifico, GREENE, Riesgo, op. cit., pp. 255, 256. Sobre la cualidad de contrato de indemnizacién, V. GONZA

LEBRERQ, Manual, op. dit., p. 353; URIA, El seguro, op. cit., p. 12; ZAMPELLA, Document, op. cit., p. 114.

14. URIA, El seguro, op. cit., pp. 10, 11.



que el asegurador, y esa condicién coloca a
esta parte en situacion de poder negociar libre-
mente con el asegurador el contenido del con-
trato. Por ello, algunos prefieren clasificarlo
como contrato de libre discusién o, al menos,
como contrato tipo.'®

El que se clasifique el seguro maritimo
como contrato de adhesién supone un efecto
practico muy importante: las cldusulas ambi-
guas u oscuras seran interpretadas no segun
las reglas generales, sino en contra de los inte-
reses de la parte que se impuso y a favor de la
adherente.'®

B. LA IMPORTANCIA Y LA FUNCION DE

LA POLIZA.

El seguro no se puede calificar de mero
contrato de adhesién porque la péliza de segu-
ros presenta un formato que da la idea de que
las partes si negociaron libremente, sin imposi-
ciones, algunos aspectos: se habla de condi-
ciones generales y de condiciones particulares
0 especiales. En las primeras, se consignan las
reglas generales del negocio y generaimente
van en letra de imprenta. En las segundas, las
reglas especiales, producto de una libre nego-
ciacién, que derogan las primeras y que, por
ser casuisticas, van impresas, generalmente,
en méaquina de escribir.’” De otro lado, los lia-
mados endosos,'® que son acuerdos sobrevi-
nientes que modifican el original, nos revelan
que el seguro maritimo se asemeja mas al
contrato tipo que al de adhesion.
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Conviene en este punto incluir algunas
observaciones sobre la péliza. Hemos dado a
conocer ya el aspecto formal de la péliza y
como dijimos arriba, la péliza es un documen-
to que sirve de prueba del contrato, pero dife-
rente de éste. El negocio se perfecciona, como
consensual que es, con el solo acuerdo. La
péliza no hace sino documentar lo que ya exis-
te.'? Sin embargo, la péliza retine algunas ca-
racteristicas que vale la pena mencionar:

a. es transmisible, sea mortis causa, sea
por acto inter vivos. Tal transmisién tiene lugar
siempre que se mantenga el interés asegu-
rable y | .
b. relacionado con el anterior aspecto, se
ha llegado a sostener, sobre todo en sede de
pélizas a la orden o al portador, que la pdliza es
un titulo valor causal e impropio® (no destina-
do a la circulacién, aunque ocasionalmente lo
haga). Sin embargo, decimos nosotros, si el ti-
tulo valor esté destinado a la circulacién y éste
es uno de sus rasgos mas importantes, no se
puede afirmar que aunque no esta destinado a
la circulacion, es titulo valor.

El contenido minimo de la péliza debe in-
cluir los siguientes aspectos:

a. los nombres de las partes intervinientes;
b. el concepto bajo el cual se extiende la co-
bertura; esto es, la determinacién del inte-
rés asegurable;

la individualizacién de los riesgos (condi-
cién) a que se exponen los bienes del
seguro;

15. Lo consideran de adhesién URIA, El seguro, op. cit., p. 11; GREENE, Riesgo, op. cit., p. 272, ATHEARN-PRITCHETT, Risk, op. cit.,
pp. 111, 112. Lo considera de libre discusién BROSETA PONT, Manuel, Manual de Derecho Comercial. Ed. Tecnos, S.A., 72 edici6n,
Madrid, 1987, p. 811. De contrato de adhesién, pero referido a otros seguros, v. TRIBUNAL SUPERIOR CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO Y CIVIL DE HACIENDA, Seccién Segunda, de las 13,35 hrs. del 1 de julio de 1982,

16. TRIBUNAL SUPERIOR SEGUNDO CIVIL, Seccién Primera, N® 759 de las 8,05 hrs. del 13 de octubre de 1988; BELTRAN MONTIEL,
Héctor, Curso de Derecho de la Navegacién. En-Antologia del Seminario sobre Seguros, organizado por CINDE, San José, del 8 al 11

de abril de 1991, p. 447.
17. WINTER, William, Marine Insurance, op. cit., p. 131.

18. RODRIGUEZ PASTOR, Carlos, Derecho de seguros y reaseguros. Lima, Fundacién M.J. Bustamante de la Fuente, 1987, p. 113.

19. Aunque debemos destacar que algunos ordenamientos como, v. gr., el espafiol, conciben el seguro como contrato formal. En tal €aso,
la pdliza es una solemnidad ad solemnitatem y no una mera solemnidad ad probationem. V. URIA, op. cit., pp. 58, 58.

20. URIA, E/ seguro, op. cit., pp. 58, 59.



ch.

d.

el tope maximo de la indemnizacién debida
por el asegurador;
la fecha de su emisién.?!

En otros ordenamientos, como el espafiol,

se exige como contenido minimo el siguiente:

1.

2.
3.

O©CoONOO

13.

14.

15.

fecha del contrato, con expresién de la
hora;

nombres de las partes;

concepto en que contrata el asegurado,
con indicacion de si obra a cuenta ajena o
propia. En el primer caso, debera consig-
nar el nombre del principal;

. hombre, puerto, pabellén y matricula del

buque asegurado o que sirva de medio de
transporte, segun el tipo de seguro;

. nombre y domicilio del capitan;

. puerto de carga;

. puerto de partida;

. puertos de descarga o de escalas;

. haturaleza e identificacién de los bienes

asegurados;

. nimeros de bultos y sus marcas;
11.
12.

vigencia del seguro (plazo);

cantidad asegurada (monto de la eventual
indemnizacién);

precio de la prima, asi como tiempo y for-
ma de pago;

parte de la prima que corresponde al viaje
de ida y parte del viaje de vuelta;
mencién de la obligacién de indemniza-
cion.2

Aunque se dice que la falta de uno de es-

tos requisitos acarrea la invalidez= del contra-
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21. V. RODRIGUEZ PASTOR, Derecho de Seguros, op. cit., p. 114.
22. GONZALEZ HEVIA, Raul, Manual de Seguro Marftimo. Madrid, Ed. Mapfre, S.A., 22 edicién, 1980, p. 18.
23. Idem.

24. WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 132.

25. RODRIGUEZ PASTOR, Derecho de Seguros, op. cit., pp. 113, 114,

to, si este es consensual y se demuestry
cualquier medio procedente que las partes ooy
vinieron sobre el extremo que se dej6 de ing "
en la péliza, el negocio mantendrs sy valideUlr
De ahl que sea de fundamental importancia 'z
distincidn en cuanto al tipo de solemnidag e::
que se constituye la péliza.

También la péliza juega un papel importan-
tisimo en materia de interpretacién del conra-
to. Aparte del que ya se dijo, en sistemas an-
glosajones, se prefiere el texto de la péliza a log
documentos resultantes de las tratativas en
caso de que se alegue divergencia entre aqué-
lla y la voluntad verdadera de las partes. En
caso de que una tal disconformidad se presen-
te, valdran los documentos de las tratativas en
caso de que se trate de un simple error mate-
rial, en cuyo caso solo se tendra un derecho de
correccién.?

Sin perjuicio de profundizar sobre el tema,
por ahora diremos que las pdlizas se clasifican
de la siguiente forma:

a. simples, que son las que dejan determina-
do con precision el objeto;

b. flotantes, que permiten la restitucién sobre-
viniente del objeto;

c. alportador: a favor de una persona indeter-
minada;

ch. individuales o colectivas, segun el nimero
de asegurados;

d. autométicas, que se revalorizan mediante

clausulas de estabilizacién.?®
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4. MODALIDADES DEL SEGURO MARITIMO

A. SEGUN EL INTERES ASEGURADO: SE-
GUROS SOBRE CASCO, CARGA Y
FLETE.

Segun el interés asegurado, se dividen en
las categorias mencionadas en el titulo de este

aparte.

i. Sobre casco. También denominado so-
bre cuerpos o sobre el buque, cubre los riesgos
que la navegacion puede ocasionar al medio
‘de transporte conocido.como tal.?®

ii. Sobre carga, facultades o mercancias.
Cubre los dafios que puedan sufrir las cosas
objeto del contrato de transporte y sus acceso-
rios, individualizados en la péliza?y;

iii. Sobre flete. Usualmente estipulado en
beneficio del fletante, se usa para cubrir el ries-
go derivado del supuesto en virtud del cual se
frustre el transporte.?®

También se habla de seguro sobre benefi-.

cio esperado (el que espera recibir el cargador
o su destinatario por el mayor valor de la mer-
cancia en el puerto de destino), el seguro sobre
indemnizacién (para cubrir las eventuales in-
demnizaciones que el naviero o bien los carga-
dores deberan a otros cargadores en caso de
sacrificio de la mercancia por averia gruesa) y
seguros sobre responsabilidades (para cubrir
las indemnizaciones que el transportista deba
a los cargadores como consecuencia del in-
cumplimiento del contrato de transporte.?

B. SEGUN EL MEDIO DE TRANSPORTE:
I. SEGUROS MARITIMOS Y Il. TERRES-
TRES. CRITICA.

Del solo nombre de la distincién se deriva
que se pretende dividir el contrato segun que
se utilice un medio terrestre o maritimo. Se le
_ha criticado en el sentido de que:

“toda clasificacién requiere de cierta simetria
de orden l6gico, que no tiene la que motiva este
aparte, porque de un lado aparecen todas las
variedades del seguro, inclusive el seguro de
transportes terrestres y de otro, el seguro mari-
timo que comprende los riesgos del mar, pero
s6lo en cuanto amenazas para la nave, los fle-

" tes y las mercancias que hacen el objeto del
contrato de transporte de aquella indole”.3°

Sin embargo, si se admite que el contrato
de seguros, en general, es una subespecie del
contrato de seguro.®!

C. SEGUN LA VIGENCIA: I. SEGUROS POR

TIEMPO Y Il. SEGUROS POR VIAJE.

Se puede asegurar el bien sea por un lap-
so determinado o determinable, sea por todo el
tiempo en que el objeto se encuentra en viaje.
El seguro sobre carga es casi que invariable-
mente asegurado por viaje; el de casco, por
tiempo. Asimismo, en la uUltima categoria se
puede asegurar toda una flotilia. En cuanto a
los contenedores, que tanto problema nuevo
han suscitado, luego de una discusién sobre su
inclusion en el seguro de carga o en el de cas-
co, se ha llegado a determinar que pertenecen
a la segunda categoria, de acuerdo con las
nuevas Clausulas Americanas.®

26. BROSETA PONT, Manual, op. cit., p. 812; DONATI, Antigono, Trattato del Diritto delle Assicurazioni Private. Dott. A Giuffré ed., Milan,

1856, vol. lll, p. 18.

27. WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 257; BROSETA, Manual, op. cit., p. 812; DONATI, Trattato, op. cit., p. 18.

28. BROSETA PONT, Manual, op. dit., p. 812.

29. BROSETA, op. dilt. cit.; WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 259.
30. OSSA, Guillermo, Teor/a general del seguro. El contrato. Editorial Temis, Bogoté, 1984, p. 49.

31. fdem.

32. Sobre este punto es especifico GILMORE-GRANT, The Law, op. cit.,, pp. 57, 58.
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5. TIPOS DE POLIZA

A. POLIZA INDIVIDUAL O CERRADA.

Se caracterizan porque se utilizan para un
viaje determinado, con identificacién precisa
del objeto sobre la que recaen; especifican el
valor del bien asegurado y son propias de los
transportes Unicos y fijados.®

B. ABIERTA O FLOTANTE (TAMBIEN LLA-

MADA DE ABONO).

Se tiene una pdliza abierta, fiotante, de
abono, de declaraciones (todos esos nombres
recibe este documento), cuando el seguro es
asumido para todas las mercancias cargadas
sobre cualquier nave a escogencia del asegu-
rado. Consecuentemente, el asegurador se
obliga a indemnizar en caso de siniestro, por
las pérdidas sufridas por los cargamentos del
asegurado, sin excepcién alguna. En estos
contratos, el asegurado asume la carga de dar
aviso al asegurador de los nuevos cargamen-
tos conforme se suscitan. En ese momento,
ademas, debe cumplir con la obligacién de
pagar la prima correspondiente. Esta entrega
no es elemento conformante del contrato (en
cuyo caso tendrfamos que sostener que es
real, y ya hemos dicho que el contrato de segu-
ro es de forma libre), sino el cumplimiento de
una obligacién derivada de la especie factica
contractual. El sélo pensar en el intenso trafico
de mercancias, en la rapidez y agilidad con que
se celebran y ejecutan los contratos de venta
internacionales nos revela la utilidad practico
econdmica de esta forma asegurativa.®

C. POLIZA IN QUO VIS.
Esta modalidad de contrato es una suerte
de combinacién de la péliza abierta (en cuanto

deja indeterminado el nombre y caracteristicag
del buque) y de la cerrada (en cuanto recae
sobre un cargamento determinado). Toma gy
nombre de la expresién in quo vis vaselio, que
significa “en el buque que quieras”. S pjen
recae sobre un cargamento determinado, deja
a escogencia del asegurado la eleccién de|
buque sobre el cual trasegaré la mercancia,
Para proteger los intereses del asegurador, se
pacta sobre ciertas condiciones generales que
debe reunir el buque (tonelaje, dimensiones,
que tenga determinadas camaras como la refri-
geracion, etc.). Generalmente, la prima se paga
anticipadamente, y el asegurado corre con Ia
carga de comunicar al asegurador la decisién
tomada en cuanto a la nave.*

CH.LA “BOOK POLICY™,

En realidad, esta no es una modalidad de
péliza, sino una forma de presentacién del
documento. Es producto de la organizacién
coherente y I6gica de las cldusulas contractua-
les que en los sistemas anglosajones se incor-
poran conforme se dictan los llamados ‘“leading
cases” (con lo que la péliza queda con un clau-
sulado sumamente incoherente). La ordena-
cién légica dio como resultado una presenta-
cién en forma de libro, de donde toma Su
nombre inglés el nuevo formato. La labor de
ordenacién ha sido desarrollada por el Institu-
to Americano de Aseguradores.®

D. LA POLIZA TODO RIESGO (ALL RISKS
POLICY).
Mediante ella, se intenta cubrir todo riesgo
digno de recibir proteccién. También se habla
de seguros acumulativos, para designar Ia

33. BROSETA PONT, Manual, op. cit., p. 510; GONZALEZ AGUILUZ, Marcial, La red contractual internacional, tesis de grado paré la ob-
tencién del titulo de licenciado en Derecho. San Pedro, Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica, 1989, T. Il p. 523.

34. ZAMPELLA, Document, op. cit., p. 126; URIA, El seguro, op. cit, p. 65; RIPERT, George, Compendio de Derecho Marfiimo. Bs. AS-
TEA, 1954, p. 409; WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 150; GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., pp. 25a 27.

35. ZAMPELLA, Documenti, op. cit., p. 126; URIA, El seguro, op. cit., pp. 64, 65; DONATI, Trattato, pp. 34, 35.

36. Véase WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 150.



péliza que cubre riesgos diversos, con tal que
guarden afinidad con el objeto principal.??

E. A PRECIO ALZADO.

Conocida mas comunmente con la expre-
sién de a forfait, en ella los intereses asegura-
dos quedan cubiertos, pero se van determinan-
do en concreto, se actualizan, conforme se van
exponiendo al riesgo cubierto.%®

F. POLIZA “FRAZADA” (BLANKET PO-

LICY). |

No encontramos traduccién al espafiol de
esta modalidad, asi que hemos hecho nosotros
la labor, aunque enforma literal. Se caracteriza
porque describe la zoha geografica y los Iimites
temporales bajod los cualesregird, determina el
limite de responsabilidad sobre cualquiera de
los buques y localidad en un momento determi-
nado. Se distingue de la péliza abierta porque
en ésta, el asegurado paga una suma determi-
nada segun los montos actuales para los ries-
gos cubiertos a titulo de prima; en este otro
tipo, una parte de la prima es pagada y si el
riesgo bajo el cual se encuentra la mercancia
reclama una suma inferior, el asegurador de-
volvera el excedente.*

G. POLIZA PREVALORADA (VALUED PO-
LICY).
Es frecuente en seguro de cascos. Se tra-
ta de una modalidad de seguro por la cual se
acuerda entre las partes el monto méximo de la

37. RODRIGUEZ PASTOR, Derecho de Seguros, op. cit., p. 115.
38. MESSINEO, Manual, p. 162.
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indemnizacién. Fuera de hipétesis de reticen-
cias, falsas declaraciones o dolo, ese monto
sera el que haya de ser indemnizado, indepen-
dientemente del verdadero valor del dafio sufri-
do, cualquiera que hubiere sido el verdadero
valor de la propiedad asegurada.*

H. LA LLAMADA POLIZA TRANSFERIBLE.
Este tipo de documento se refiere a un
pacto del contrato de seguro por el cual se
transfiere el titulo por endoso, pero bajo el
entendido de que tal transmisién importa sélo la
cesién a terceros del eventual crédito que sur-
gird contra el asegurador.*! También se habla
de péliza al portador en aquellos casos en que
no se intesta el nombre del beneficiario. Tanto.
cuando es a la orden como cuando se emite al
portador, se espera, de antemano, que el docu-
mento pase de manos del tomador al destina-
tario de la mercancia. La péliza al portador se
denomina también como péliza de quien co-
rresponda o péliza de quien competa.*?

I. OTRO DOCUMENTO: EL CERTIFICADO

DE SEGURO.

Es un documento unilateralmente emitido
por el asegurador por el cual él menciona que
determinada mercaderia estuvo asegurada por
él mediante un seguro flotante. Su valor es me-
ramente probatorio y son distintos de la péliza.
Generalmente se usa para que acompafien a la
mercancia y de ahi su utilidad practica: de esa
forma, la péliza se queda a buen recaudo.4®

39. WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 149: “The principal distinction between the open policy and the blanket policy is that in the for-
mer type of contract the assured pays the premium on the actual amounts at risk while under the latter form a lump sum premium is
charged. ...By the same terms, a return of a premium may be made at a afixed rate if the actual amount at risk fell below the estimated

amount”.

40. GILMORE-GRANT, The Law, op. dit, p. 87; WINTER, Marine Insurance, op. cit.; ZAMPELLA, Documenti, op. cit., p. 128.

41, DONAT]I, Trattato, op. cit., pp. 51, 52.
42. DONATI, op. dit. cit.; ZAMPELLA, Documenti, op. cit., p. 127.

43. URIA, Seguro, op. cit., pp. 68, 69.
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Il. PRESUPUESTOS

1. EL ASEGURADO Y EL TOMADOR

El asegurado puede ser persona fisica o
juridica. Se le aplican las reglas generales en
cuanto a capacidad, legitimacién y titularidad.
En cuanto a este ultimo aspecto, debemos
destacar que el asegurado debe ser titular del
llamado “interés asegurable” y por ende, ase-
gurado puede ser el acreedor real, el fletador,
el asegurador mediante el reaseguro, el condé-
mino, el usufructuario, etc. Puede asegurarse
tanto directamente como mediante mandatario
(con o sin representacién). Es frecuente, inclu-

s0, que el seguro se tome bajo una gestoria g
negocios: v. gr., las compafiias navierag que
aseguran la mercancia cargada sin tomar g|
parecer del cargador, a quien luego cobran |3
prima.* Si el tomador del seguro es un manda-
tario sin representacion, se aplican las reglas
generales de tal fenémeno. Por eso, se puede
decir que la coincidencia entre el tomador y e|
beneficiario es sélo contingente, no necesaria.
Si tal conformidad no se da (en la venta CIF,
v. gr.) se torna util la distincién.

2. EL ASEGURADOR

A. EL EMPRESARIO Y SUS FORMAS DE

ORGANIZACION.

En principio y desde un punto de vista
exclusivamente juridico, nada se opone a que
el asegurador pueda ser una persona fisica.4
Sin embargo, dados los montos que deben pa-
garse a titulo de indemnizacién y la funcién in-
termediaria de la empresa aseguradora, es nor-
mal (mas no necesario) que el asegurador
tome la forma de una persona juridica (las méas
de las veces, una sociedad anénima) o bien
bajo formas organizativas mutuales.*¢ Ademds,
es usual que el asegurador normal, el colectiva-
mente organizado, a su vez, se asocie con
otros en sindicatos, de los cuales, a 1989,

44. URIA, Seguro, op. cit., p. 44.
45. WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 126.

habia 166 para cubrir los transportes aéreo y
maritimo.4’ A

De otra parte, se cuenta también con los
clubes de seguros, que son agrupaciones de
cargadores que, bajo la forma mutualistica, se
cubren de los riesgos que no se resguardan
mediante los seguros ordinarios, como la de-
mora, la guerra, riesgos de defensa, etc.*®

B. LOS AUXILIARES DEL ASEGURADOR.

i. El agente. Muy similar al comisionista, se
distingue de éste porque el comisionista recibe
encargos concretos; el agente, un encargo ant
plio y genérico y porque la relacién entre comi-
sionista y principal es intermitente; el nexo

46.V. URIA, El Seguro, p. 32; MESSINEO, Manual, VI, op. cit., p. 159. Cabe destacar que el ltimo ve en el asegurador individual un 'If)“e
posible que basa sobre su incapacidad de enfrentar, solo, las obligaciones derivadas de un giro empresarial como el comeﬂhfld@_
nuestro lado, creemos que ese es un motivo técnico econdmico que afecta al asegurador individualmente organizado, mas no jur fdico.

47. ESCUELA DE ADMINISTRACION DE NEGOCIOS DE LA UNIVERSIDAD DE COSTA RICA, Facultad de Ciencias Econémicas, Pro-

grama de Comercio Internacional, San Pedro, 1989, p. 4.
48. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., p. 109.



entre principal y agente, permanente. Se habla
de agente afecto, que esta vinculado al princi-
pal mediante un contrato de colaboracién; de
agente general, que en forma exclusiva para
una zona geografica, representa al asegurador
y el agente libre, que actia en el mercado de
seguros sin vinculacion expresa a asegurador
alguno.*® En nuestro pals, la anterior distincién
carece de importancia juridica si se tiene en
cuenta el monopolio de seguros que ostenta el
Instituto Nacional de Seguros. Si debe tenerse
presente que se le ha calificado (en nuestro
criterio, incorrectamente, porque el agente no lo
es) como un subordinado laboral de aquella
institucion.>

ii. El “courtier juré”.

Se trata, en realidad, de un agente de
seguros cuya funcién consiste en obtener que
varios aseguradores cubran en conjunto un
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riesgo, cuando no se asume por parte de uno
solo. Juridicamente, es un mandatario del ase-
gurado que concluye el contrato y se ocupa de
su redaccion. Se parece al corredor en que
intenta la coincidencia de la oferta y de la acep-
tacion, pero se diferencia de él en que tiende a
defender los intereses de aquel sujeto del
contrato. Como su nombre deja ver, es muy
comun en Francia.®'

ii. El "broker”.

Es el corredor conforme lo conocemos.
Cabe destacar que el “broker” nacié al amparo
del Lloyd's y son elios los unicos que pueden
entrar en tratativas con los aseguradores
(underwriters) afiliados a ese 6érgano. Asimis-
mo, se encarga de recibir el reclamo del ase-
gurado en caso de -siniestro, de controlar su
veracidad y de gestionar el cobro de la indem-
nizacion.%

3. EN PARTICULAR, SOBRE EL LLOYD’S

No se puede hablar de seguros maritimos
sin mencionar esta organizacién. Debemos
dejar aclarado que el Lloyd’s no es un asegura-
dor, ni es parte del contrato de seguros. Sus
origenes se remontan al siglo XVIl. En esa
época, entre los aseguradores maritimos se
formé el habito de frecuentar los cafés en bus-

ca de negocios. El mas famoso de estos cafés
fue el de Edward Lloyd, de donde tomoé el
nombre lo que ahora es una suerte de bolsa de
seguros. Ahi se registran los buques en un
célebre registro que es de obligada consuita
para quienes se involucran en este negocio,
etc.5®

49. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. dit., p. 8; URIA, Seguro, op. cit., pp. 35, 36.

50, Por todos, TRIBUNAL SUPERIOR DE TRABAJO DE SAN JOSE, N* 436 de las 8,30 hrs. del 11 de febrero de 1977. Cabe destacar que
las resoluciones coincidentes en este sentido abundan y son erradas, todas. Asimismo, tal calificacién ha sometido al agente al régi-

men laboral, lo que ha sido perjudicial al Instituto.
51. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. dit., p. 8.

52. ZAMPELLA, Documenti, op. cit., pp. 152, 153; WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 128; URIA, Seguro, op. cit., pp. 38, 39; GONZA-

LEZ HEVIA, Manual, op. dit., pp. 8, 9.
53. GILMORE-GRANT, The Law, op. Gt., p. 55.
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4. EL OBJETO

A pesar de que gran parte de la doctrina
sostiene que es el interés asegurable (del cual
hablaremos después, con ocasién de la causa),
somos del criterio de que el objeto del contra-

to es el bien sobre el cual recae I3
asegurativa.>

Otros sostienen que el objeto es g
en este caso, el inherente a la navegac

proteccign

rigsgo,
i6n 5

lll. ELEMENTOS ESENCIALES

1. LA VOLUNTAD. OFERTA Y ACEPTACION. LA MAXIMA BUENA FE
EN LAS TRATATIVAS: LA RETICENCIA Y LA FALSA DECLARACION

Arriba se dijo que el contrato de seguro es
de maxima buena fe. Por ello, la oferta, que las
‘mas de las veces se concreta en un formulario
extendido por el asegurador, debe ser corres-
pondiente a la realidad. Como el asegurador no
tiene forma de controlar o verificar el dicho del
(futuro) asegurado, entonces se carga sobre
este sujeto un deber de fidelidad que matiza
este negocio juridico y lo distingue de los
demas, al menos en este punto especifico. Es

decir, se le i‘mpone el deber de decir la verdad.
La infraccién a ese deber significa dolo, que en
este campo especifico adquiere el nombre de
reticencias o en inglés “concealment”.* Como
contrato de forma libre que es, se perfecciona
con el solo acuerdo entre partes. Basta, enton-
ces, la coincidencia entre oferta y aceptacion.
Se aplican las reglas generales en sede de
contratacion entre ausentes.

2. LA MANIEESTACION DE VOLUNTAD: EL CONTENIDO
DE LAS CLAUSULAS MAS COMUNES DE LAS POLIZAS

Aunque deberiamos haber incluido aqui
todo el andlisis hecho sobre la péliza, hemos
preferido dejar ese tema a su correspondiente
lugar y enumerar ahora las cldusulas mas
comunes, su denominacién y una ligera expli-
cacion de cada una.

i. Cldusula de abordaje (running down clau-
se). Garantiza al propietario del buque contra
las reclamaciones de terceros provenientes dé
colisiones.% '

ii. Clausula de buques hermanos (sisters-
hip clause). Considera los buques de un mismo

54. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., pp. 18, 19; URIA GONZALEZ, Seguro, op. cit., pp. 83, 84.

55. OSSA, Teorla, op. cit., p. 49.

56. V. BROSETA PONT, Manual, op. cit., p. 510; MESSINEO, Manual, op. cit., t. VI, p. 166; WINTER, Marine Insurance, op. C""-' P:
DONATI, Trattato, op. cit., pp. 50, 51; GILMORE-GRANT, The Law, op. cit.,, p. 62; ATHEARN-PRITCHETT, Risk, op. Gt P-
GREENE, Riesgo, op. cit., p. 262; BELTRAN MONTIEL, op. dit.,

5§7. GREENE, op. cit., p. 393.

224;
101;

p. 444 y en realidad, toda la doctrina.



armador, a efectos de reclamaciones derivadas
de abordajes, colisiones o salvamentos, como
si fueran de distinto propietario.
~ iii. Clausula de proteccién e mdemnizacién
(protection and indemnity clause). Recoge al-
gunas de las coberturas de los clubes de pro-
teccion a que arriba se hizo referencia.

iv. Clausula de tréfico (docking clause). Au-
toriza los movimientos del buque dentro del
puerto 0 zona de fondeo para entrar y salir de
diques secos, muelles, canales, basadas y
pontones.

v. Clausula de venta del buque (sale or
vessel clause). Se acuerda la extincién de la
eficacia contractual si el buque es enajenado.

vi. Cldusula de negligencia y defectos
latentes (Inchmaree clause). Cubre la navega-
cién del buque, salvo vicios derivados de la cul-
pa de los reparadores. Tomé su nombre del bu-
que envuelto en el caso judicial que la generé.

~vii. Clausula de averia gruesa (foreign ge-
neral average clause). Reconoce las liquidacio-
nes efectuadas por averia gruesa conforme al
ordenamiento vigente en el lugar de destino del
buque. Incluye las normas de las reglas York-
Amberes.

viii.-Clausula de participacion en los gastos
de conservacién y salvamento (sue & labour
clause). Por su virtud, se obliga el asegurado a
incurrir en los gastos necesarios para salvar y
rescatar el bien asegurado, a efecto de no
agravar el monto de la indemnizacion. Estos
gastos seran reembolsados por el asegurador,
aun cuando ellos, unidos a la indemnizacion
propiamente dicha, superen este ultimo extre-
mo.58

ix. Clausula sobre disefio defectuoso
(faulty design clause). Se cubren los vicios
derivados del incorrecto disefio de la nave.

x. Clausula sobre desplazamientos (navi-
gation range clause). En los buques bajo cons-
truccién, les permite los movimientos en el
puerto o en lugar de construccién relacionados
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con la entrega hasta una distancia determina-
da.

xi. Clausula sobre cesiones y transmisio-
nes (assignment clause). Elimina la eficacia
contractual si se transmite la péliza, salvo que
se endose con autorizacién del asegurador.

xii. Clausula de remocién de restos (remo-
val of wreck clause). Garantiza el pago de los
gastos derivados de la remocién de restos que
no sean indemnizables.

xiii. Clausula de embarcaciones, almadias
y gabarras (craft clause). Protege la mercancia
mientras se acarrea en uno de estos medios
para carga o descarga.

xiv. Clausula de navegabilidad (seaworthi-
ness admitted clause). A pesar de ser un ele-
mento natural del contrato, se pacta para cubrir
las hipbtesis en que el asegurado no tiene
control sobre la navegabilidad del buque, caso
en el cual se tendra derecho a la indemniza-
cién.

xv. Clausula de deposnarlo (batlee clause).
En los seguros sobre carga, obliga al asegura-
do a tomar las medidas para prevenir o dismi-
nuir las pérdidas, a fin de proteger los intereses
del asegurador. Es una manifestacion de la ma-
xima buena fe enla fase efectual del contrato.

xvi. Clausula de inoponibilidad para el
transportista (not to inure clause). Elimina la po-
sibilidad de que el transportista o el depositario
evadan su responsabilidad con base en clausu-
las exonerativas de responsabilidad estableci-
das en el contrato de transporte. Esta clausula
tiene mucha importancia para efecto de la su-
brogacion. Personalmente, creemos que viola
el principio de relatividad de los contratos (res
inter alios acta est).

xvii. Clausula de salvo feliz arribo. Por su
virtud, el asegurador sélo responde de los si-
niestros que impidan la llegada del buque al
puerto de destino.5®

xviii. Cldusula de franco de averias salvo.
Exclusiva del seguro de carga, liberan al ase-

58. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., pp. 80 y ss. Salvo que se indique lo contrario para el caso concreto, de este autor se tomaron las
ideas que siguen, aunque evidentemente no es el Unico que trata el tema.

59. URIA, Seguro, op. cit., p. 131.



gurador de responsabilidad por daﬁos} que no
deriven de la realizacién de ciertos siniestros
determinados taxativamente en la péliza.%

xix. Clausula de terminacién de la aventu-
ra (termination of adventure clause). Extingue
‘la eficacia contractual si el buque llega a lugar
distinto del convenido, salvo que en un plazo
estipulado, prosiga el viaje.

xx. Clausula de ambos culpables (both to
blame clause). Originada en las disposiciones
legales estadounidenses sobre seguros mariti-
mos, que disponen que en caso de colision
entre buques, la carga de uno de ellos servira
para indemnizar las pérdidas sufridas por el
otro. Para evitar perjuicios, se pacta que los
indirectamente indemnizados deban cancelar
al asegurador lo recibido por tal concepto. Asi
se evita una doble indemnizacién.®!

xxi. Clausula libre de captura y detencion
(free of capture and seizure clause). Excluye la
responsabilidad del asegurador en caso de
captura (acto de guerra con intencion de confis-
car); embargo (captura por razones politicas,
por acto del poder civil o por disposicion sani-
taria); restriccién o detencién (detencién por
procesos judiciales ordinarios o bien dafios
derivados de hostilidades bélicas, aunque no
haya declaracién formal de guerra).®

xxii. Clausula libre de huelgas, motines y
tumultos populares (free of strikes, riots and
civil commotions). Excluye los dafios derivados
de tales eventos y es una excepcion a la pdli-
za all risks.%® :

60. ldem.

61. DI LIBERTO, Dante, E/ contrato de segure marftimo. En Antologia del Seminario sobre Seguros, organizado por CIN

del 8 al 11 de abril de 1991.

62. ldem.

63. ldem.

64. ldem.

65. ldem.

66. GONZALEZ AGUILUZ, La red, op. dit., p. 532.
67. ZAMPELLA, Documenti, op. cit., pp. 145, 146.
68. DI LIBERTO, op. dit,, p. 137.
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xxiii. Clausula de diligencia (r,
despatch clause). Busca que el peﬁggg"d'ff,’(’f
bertura no sea innecesariamente prolongad;
por motivos que estén en el control de| asequ-
rado.®

xxiv. Clausula de memorandum (memorap. |
dum clause). Establece ciertas franquicias para
determinados tipos de-mercancias.é

xxv. Clausulas A, B y C. Elaboradas, 3|
igual que las restantes, por el Instituto de Ase-
guradores de Londres, son en realidad pélizas
tipo. La tipo A cubre los riesgos en forma simi-
lar a la all risk; la B, los riesgos previstos en la
C més los dafios causados por entrada de
agua y pérdida de géneros durante carga y
descarga y la C, sélo los dafios causados por
averia comun y los derivados de maremotos y
colisiones, naufragio o varamientos.®

xxvi. Cldusula con averia (with average).
Cubre la averia particular, independientemen-
te del momento del hecho dafioso.®

xxvii. Clausula del New Jason. Tomada del
nombre del barco involucrado en el caso judi-
cial que la origin, establece que en caso de
que el bugque no posea navegabilidad por de-
fectos propios ignorados por el armador, a
indemnizacién sera la de la averia gruesa.

xxviii. Clusula de almacén a almacen
(transit clause). Se cubre todo el viaje de alma-
cén a almacén, con tal que el medio usado Séa
el normal y acostumbrado y que no sé produz-
ca demora alguna. Prohibe terminantemente
las escalas y las desviaciones.*

DE, San José:
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3. LA CAUSA

A. EL INTERES ASEGURABLE.

En Lucena vs. Craufurd, en 1806, resuelto
por la jurisprudencia inglesa, se definié al inte-
rés asegurable la situacién en que se encuen-
tra un sujeto respecto de un bien determinado
cuya destruccion supone un perjuicio para
aquél, y su existencia, un beneficio.®® Creemos
que tal nocién es el verdadero concepto de
interés y no concordamos con otros autores
que ven en el interés una‘relacién entre el su-

‘jeto y el objeto sobre el que recae el seguro,”
puesto que las relaciones sélo se pueden dar
entre sujetos. :

Esta otra teoria ve en el interés, como diji-
mos, una relacién entre el sujeto y la cosa que
se ve sometida a determinados riesgos propios
del hecho de estar en el mar.”™

Independientemente del concepto de cau-
sa que se acoja, lo cierto es que la presencia
del interés licito es el punto que diferencia el
seguro del simple juego o apuesta, en vista de
que el interés de los sujetos intervinientes en
uno y otro negocio juridico son bien diversos:
en el seguro, ciertamente merecen tutela juridi-
ca del Ordenamiento; en el simple juego de
azar, tales intereses son juridicamente indignos
de ser protegidos. .

Son escasos los autores que ven en el in-
terés asegurable la causa del negocio asegura-

69. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., p. 10.

tivo’2y es mas corriente encontrar la creen-
cia de que ese es el elemento objetivo del ne-
gocio.

B. EL RIESGO.
Conforma, con el interés, la otra cara del

-elemento causal. El riesgo debe estar constitui-

do por un hecho futuro e incierto del cual pue-
da sobrevenir un perjuicio para el asegurado y
que sea susceptible, por esos caracteres, de
ser cubiertos.” La importancia del riesgo se
torna evidente si se piensa en un riesgo ya
cumplido o bien en uno de imposible verifica-
cién.”

El riesgo debe estar delimitado en cuanto a
tiempo y espacio: debe pactarse desde y has-
ta cudndo rige la cobertura del riesgo, asi como
la zona geografica en que opera aquélla.”s

También la importancia del riesgo se torna
evidente si se piensa en el perecimiento de los
bienes por causas independientes del evento
cubierto.” Si se exigiera en tal caso la indem-
nizacion, se favoreceria un enriquecimiento sin
causa.

i.  Principio de universalidad.

El riesgo e$ta gobernado por el principio de
universalidad por el cual estan cubiertos no
solo los convenidos en el contrato, sino tam-

70. De esta tesis son, v. gr., FERRARINIy BUTTARO, ambos citados por MESSINEO, Manual, t. VI, op. cit,, p. 161.

71.

72.

73.
74.
75.
76.

URIA, Seguro, op. cit., p. 76; BELTRAN MONTIEL, Curso, op. cit., p. 443 (aunque este autor se cuida de dejar claro que es una rela-
cién e.oonémica y no juridica, en cuyo caso se fija la causa en un elemento extrajuridico y la causa es un fenémeno jurfdico); GILMO-

RE-GRANT, The Law, op. dit., pp. 58, 59. '
En realidad, sélo se encontré este criterio, que compartimos en DONAT!, Manuale di Diritto delle Assicurazioni Privati. Dott A. Giuffré
ed., 2* edicién, Milan, 1961, pp. 186, 187. El autor en este punto es expreso: el interés asegt_:rable y el riesgo oonforgnan la causa del
contrato. El otro exponente de tal tesis es BROSETA, Manual, op. cit., p. 510. Entre los anglosajones, encontramos el criterio dg W]NTER.
Marine Insurance, op. cit., p. 127, quien al definir el “legal purpose” del contrato (y que asimilamos nosc?tros gla causa), nos indica que
todo contrato debe tener un propésito legal, y que la ley no tolera précticas contra el interés publico bajo e! disfraz de un seguro, como
lo serfa el juego de azar. El seguro es una parte necesaria de la vida comercial de las naciones, pero es utilizable sélo en la medida en

que se ajuste ala ley internacional y nacional.
DONATI, Trattato, op. cit., pp. 36, 37.
DONATI, Trattato, 1. lll, op. dit., pp. 36, 37.
URIA, Seguro, op. cit., p. 98.

URIA, Seguro, op. dit., pp. 127, 128.



bién los que deriven de dafios y pérdidas que
provengan de tempestades, naufragios, enca-
llamiento o varadura, abordaje, echazén, explo-
sién, incendio, pirateria, saqueo, cambio forza-
do de ruta, de viaje o de buque. EIl principio
bajo comentario data de la época de las Orde-
nanzas de Colbert de 1681.7

Principio de realidad.

Por su virtud, el riesgo debe ser efectivo y
existente al momento, al menos, de la perfec-
cién contractual. Si ello no es asi, el negocio
deviene invalido. Tal sancién no opera si los
contratantes son de buena fe; esto es, si al
celebrar el contrato, ignoraban la sucesion del
riesgo 0 su imposibilidad. Sin embargo, cabe
agregar que el principio de realidad tenia un
fundamento mas claro en épocas pasadas,

fi.
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cuando los medios de comunicacién NO permi
tian conocer del destino o paradero dg | 'L""
ques con la rapidez y agilidad que Ias actuaI: ;
vias permiten. No obstante, el principio z
rige, al menos en sede de seguros maritimgg
ii. Requisitos del riesgo asegurable.
Son los siguientes:

a. debe referirse a un suceso futuro;

b. debe ser independiente de la voluntad dg
asegurado;

c. no debe estar constituido por hechos ilici-
tos o prohibidos;

ch. debe tratarse de hechos cuya frecuencia
pueda conocerse estadisticamente;

d. no debe afectar a toda la masa de asegu-
rados y

e. debe ser posible.”™

IV. LA EFICACIA

1. LAS SITUACIONES DE NECESIDAD DEL ASEGURADO

A. LA OBLIGACION DE PAGAR LA PRIMA.

Si el contrato de seguro es oneroso y si la
prima se eleva a compensacion que recibe el
asegurador a cambio de su responsabilidad, Ia
obligacién de pagar la prima, que siempre es-
tara representada por una suma de dinero, es
uno de los deberes fundamentales del asegu-
rado. Lo normal es que se pague con la sus-
cripcién de la pdliza, pero cabe convenio en
contra: en una forma Gnica o bien periédica (asi
se habla de prima tnica o prima periédica. Esta
ultima es propia de las pdlizas abiertas).®

La prima es invariable e indivisible: con el
primer caracter se quiere decir que su importe

77. BELTRAN MONTIEL, Curso, op. cit., pp. 445, 446. Este principio de la universalidad ha obligado a los anglosajones & ind

no se vera modificado segun las probabilidades
reales de que el riesgo se produzca, aumente
o disminuya; con el segundo, que la prima sé
debe en su totalidad, independientemente de
que por fuerza mayor o por cuaiquier otro mo-
tivo, se extinga el seguro antes del momento
convenido.®

B. LAS CARGAS DEL ASEGURADO.
El asegurado, ademds, adquiere 1as "
guientes cargas:

a. comunicacién inmediata a los asegur ado-
res de la sucesién del riesgo;

uir tantas

clausulas de excepcion, conforme se dictan las sentencias que condenan a los pagos en supuestos imprevistos por el contralo.

78. URIA, Seguro, op. ait., pp. 101, 102,

79. GARRIDO y COMAS, José, Ef contrato de seguro. Barcelona, Ed. Cadi, 1* ed., 1954, p. 147.

80. URIA, op. cit., pp. 148, 149.
81. URIA, op. di. cit.




toma de medidas para aminorar el dafio
que razonablemente esté a su alcance;
conservacion de recursos contra terceros;
aparte de la comunicacion del dafio, indica-
da sub a), debé requerir la presencia de un
comisario de averfas;®

contribucién al salvamento del bien:®?

ch.
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mantencién del estado de riesgo;*

probar el dafio, su origen y su extensién
(con documentos como el certificado de
averias; las facturas comerciales, el cono-
cimiento de embarque, copias de las recla-
maciones a los porteadores y su contesta-
cién, etc.).%

2. SITUACIONES DE NECESIDAD DEL ASEGURADOR

A. EL PAGO DE LA INDEMNIZACION.

La principal obligacién del asegurador es el
pago de la indemnizacién. Como hemos dicho,
esta sujeta a condicién suspensiva y su liquida-
cién puede hacerse de acuerdo con dos posi-
bles sistemas, a saber:

i. Por el sistema de abandono (que en rea-
lidad, es un derecho potestativo del asegura-
do).%8

Por este sistema, reservado a siniestros de
gran envergadura, el asegurado abandona al
asegurador la propiedad del bien y percibe a
cambio el valor de la suma asegurada.®

ii. Por el sistema de averia.

En esta otra modalidad, la indemnizacion
se calcula mediante complejos mecanismos
matemadticos periciales, de acuerdo, en ultima
instancia, con el perjuicio sufrido. Son en este
campo importantes los siguientes conceptos,
base del sistema:

82. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. dit., pp. 53y ss.
83. RODRIGUEZ PASTOR, Derecho de Seguros, op. cit., p. 120.

a. Averia gruesa. Existe un caso de averia
gruesa cuando se ha sacrificado, intencionada
y razonablemente, algtn bien para lograr la
seguridad comun®® en el buque o en el resto de
las mercancias.

b. Pérdida total. Se produce cuando el
monto de la indemnizacién coincide con el tope
méaximo convenido.

c. Pérdida total constructiva. Se habla de
ella cuando el salvamento o reparacién del bien
asegurado iguala o excede el monto de la in-
demnizacién.®®

ch. Pérdida total presuntiva. Se presenta
cuando se desconoce el paradero del bien ase-
gurado.

d. Pérdida total real. Se presenta si desa-
parece toda la mercancia o ésta se destruye.

e. Averia particular. En forma negativa, se
le define como toda aquella pérdida que no su-
ponga una averia gruesa.®

84. SALA PRIMERA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, N® 51 de las 15,40 hrs. del 9 de setiembre de 1983.

85. WINTER, Marine Insurance, op. cit., p. 381.
86. URIA, op. dit,, pp. 91, 92.

87. BROSETA, op. ait., p. 815.

88. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. dit., p. 38.
89. GONZALEZ HEVIA, Manual, op. cit., p. 50.
90. GILMORE-GRANT, op. dt., p. 86.



B. SIGUE: LAS FRANQUICIAS Y LOS DE-
DUCIBLES.
Ambos conceptos buscan hacer participe
al asegurado del riesgo corrido. Las franquicias

90

implican un pago integro al exceder el por
taje o suma convenidos: el deducible, yn "l
del excedente resultante una vez desc’oma
suma o porcentaje convenidos 9! Gala

3. OTRAS SITUACIONES DE POSIBILIDAD
DERIVADAS DEL CONTRATO

A. PARA EL ASEGURADOR: LA SUBRO-

GACION.

Por su virtud, quien ha indemnizado al
asegurado por sus pérdidas, puede recuperar
de terceras personas responsables, si las
hubiere. Busca este efecto evitar una doble
indemnizacion, porque puede suceder que el
asegurado recibe un doble pago: por concepto
del seguro y por responsabilidad del tercero.
Ademas, permite mantener bajo el monto de
las primas.®

B. PARA EL ASEGURADO: EL ABANDO.

NO.

Sobre este punto, ya se traté en su oportu-
nidad. Remitase al sitio correspondiente. Bas-
te con hacer énfasis sobre la necesidad de que
el siniestro sea de gravedad para que proceda.
Asimismo, que una vez declarado el abandono,
no se puede optar por la indemnizacién por
averia.®
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INTRODUCCION

Se pretende con esta breve investigacion,
no sélo el estudio doctrinal del contrato colec-
tivo de trabajo; sino ir un poco mas alla, con el
propésito de aportar una visién mas acorde con
la realidad costarricense y comparada de esta
figura, con la pretensién de que esta monogra-

fia sirva como un marco de referencia general . ‘ ,
" articulo, el cual a no dudarle podria ser mas

sobre ella, y quede en el lector el conocimien-
to basico de lo que es el contrato colectivo de
trabajo. Es asi como el estudio doctrinal cita
algunos autores de renombre, para de seguido
adentrarnos en el plano nacional, propiamente

nuestra legislacion, jurisprudencia y sobre todo

la préactica forense, con lo cual obtenemos una

visién clara de nuestro ambito; y luego a través
de la doctrina comparada presentamos la figu-

ra en otras legislaciones, siendo de mencign
especial la legislacién mexicana y las recomen-
daciones de la Organizacién Internacional dej
Trabajo. Concluyendo con un resumen de las
principales ideas.

. . El objetivo propuesto se logra en este

amplio, pero posiblemente caeriamos en Ia
repeticién; por lo que incluso otros autores con-
sultados han sido obviados, a fin de no repetir
conceptos, que a la postre harian monétono el

,estudio; pues en sintesis tratase de un tema en
‘exclusiva, y que nos da una caracterizacién

adecuada del mismo, sin adentrarnos en otras
discusiones que sin dudarlo podrian surgir.

CAPITULO|

CONCEPTUALIZACION DEL CONTRATO
COLECTIVO DE TRABAJO

SECCION I: GENERALIDADES

Usualmente, y asi es en nuestro pals, las
- relaciones entre patronos y trabajadores se re-
gulan por medio del contrato individual de tra-
bajo;' pero existen fenémenos colectivos que

no representan la suma o reunién de fenéme-.

nos individuales, sino que revisten caracteristi-
cas distintas, propias de relaciones reciprocas
entre trabajadores que conviven para realizar
un mismo fin o bajo una sola direccién. Es asi
como nace el contrato colectivo de trabajo?

como instrumento que armoniza los intereses
de ambas partes —trabajadores y empleado-
res—, que resulta de las discusiones entre los
representantes de los trabajadores y el patro-
no,? que se aceptara como la ley del grupo a
que todos han de someterse.

Inicialmente parece asi que el contrato
colectivo de trabajo significa un acuerdo de
voluntades, de carécter privado y que regula
una situacién interna; sin embargo, en otros

1. FERNANDEZ PASTORINO, A., Lineamientos del contrato de trabajo, Buenos Aires, Editorial Astrea, 1975, p. 15.
2. Como comparacion y diferenciacién con el contrato individual de trabajo.
3. Segun el articulo 49 de nuestro Cédigo de Trabajo corresponde la representacién de los trabajadores a su sindicato.



95

Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

palses ha cobrado gran fuerza,* llegando a ser
una de las formas mas novedosas y 4giles para
modificar o dar nacimiento.a normas jurfdicas:
ya que el poder publico ha reconocido el valor
de estos instrumentos colectivos, dado que la
ley sélo contiene un minimo de derechos; mis-
mos que es posible ampliar en beneficio del
trabajador. De ahf que resulte factible que por

medio del contrato colectivo se amplie ese
minimo legal y que tales beneficios pasen al
contrato individual de trabajo; sin embargo,
esto no implica la posibilidad de interpretario a
contrario sensu; es decir, bajo los mfnimos
legales, pues la biisqueda comun es la obten-
cién de mejores condiciones tanto para traba-
jadores como para empleadores.

SECCION IIl: DENOMINACION

La designacién de “contrato colectivo” no
es uniforme en doctrina, pues para algunos® la
denominacién correcta es.la de “convencién
colectiva” pues segun ellos, la falta de acuerdo
de las voluntades entre las partes hace natural
la existencia del contrato, de ahi que en reali-
dad se trata mas de una convencién que de un
contrato.® ' TP R L

La legislacién costarricense diferencia en-
tre ambas. instituciones juridicas, el articulo 49
del Cédigo de Trabajo nos define lo que es
contrato colectivo; mientras que el articulo 54
del mismo cuerpo de leyes lo hace con la con-
vencion colectiva; mas sin embargo, paginas
adelante veremos cémo en la practica esto a
tendido a confundir a los intérpretes.

- En la doctrina nacional se sefiala: “lo que
nuestra legislacién denomina ‘contrato colecti-
vo de trabajo’ es conocido en otras naciones
como ‘contrato de equipo’, con la diferencia de
que en Costa Rica, para proteger a los traba-
jadores, la compensacién econémica se esta-
blece en forma individual para cada uno. Asi-

4. México, Alemania, Estados Unidos, por ejemplo.

mismo lo que en otros paises se denomina
‘contrato colectivo’, -.corresponde .en nuestra
Reptiblica, a la ‘convencién colectiva de traba-
jo™7 y que “la convencién colectiva de trabajo
encuentra su origen en el contrato colectivo de
trabajo pero lo trasciende porque tiende a ge-
neralizarse, a ampliar su 4mbito de eficacia...”™
- Otros autores consideran sinénimos los
términos “convenio colectivo”, “convencion
colectiva” y “contrato colectivo”, e incluso como
“contrato colectivo de condiciones de trabajo”;®
y, como “acuerdo paritario” y “contrato de tari-
fa”.'° “En el Derecho aleman se emplean dos
expresiones semejantes como son “tarifvertrag”
y “betreibsvereinbarung” que comresponden a
“contrato de tarifa” y a “convenio de estableci-
miento”; en la ley estadounidense se habla de
“collective-bargaining-contract”; y en Espafia de
“convenios colectivos sindicales™.! C
Consecuencia de lo -anterior, bien podria
decirse que en la doctrina no hay acuerdo
sobre cudl es la denominacién mas adecuada;
sin embargo, para nuestros efectos considera-

5. Asl, DUGUIT, Le6n y HOURIOU, Maurice y en igual sentido el Dr. Mozart Victor Russomano. ’
6. A fin de ampliar m4s esta temdtica, véase KROTOSCHIN, Ernesto, Manual de Derecho del Trabajo, Buenos Aires, Ediciones Depal-

ma, tercera edicién, 1987, pp. 210-245.

7. BARQUERO CORRALES, Alfredo, La administracién de recursos humanos, Il parte, San José, EUNED, 1987, p. 22.
8. VALVERDE KOPPER, Mercedes, Legislacién laboral, San José, EUNED, 6* reimpresién, 1988, p. 89.
9. OSSORIO, Manuel, Diccionario de ciencias jurldicas, pollticas y sociales, Buenos Aires, Heliasta, 1982, p. 167.
10. BERMUDEZ CISNEROS, Miguel, Las obligaciones en el Derecho del Trabajo, México, Cérdenas Editor y Distribuidor, 1978, p. 345.

11. BERMUDEZ CISNEROS, ob. dit., p. 345.
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mos acertado referimos a “contrato colectivode = mas podemos entender que para el sistema
trabajo” como el mas representativo de la insti-  europeo mas se trata de una convencign qQue
tucién juridica en estudio; incluso la Organiza-  de un contrato,' en virtud de.que en esog paf-
cién Internacional del Trabajo, emitié la Reco-  ses el contrato colectivo no pasa a ser mas que
mendacién sobre los contratos colectivos, un contrato formativo en el que se fijan lag con-
1951, (nimero 91); que versa sobre el procedi-  diciones generales, bgse para hacer el contra-
miento de las negociaciones colectivas, lade-  to individual de trabajo, lo que no sucede en
finicién y control de la aplicacién,'?y que ade-  nuestro sistema, y lo veremos mas adelante

SECCION Ili: DEFINICION

Ante un panorama tan falto de consenso  bajo es el convenio celebrado entre uno o va-
resulta dificil construir una definicién sin el  rios sindicatos de trabajadores y uno o varios
temor de traspasar esa especie de “linea gris®  patronos, 0 uno o varios sindicatos de patronos
tan sutil, que la misma doctrina se ha encarga-  con objeto de establecer las condiciones segun
do de establecer. Es-asi como con el fin.de las cuales debe de prestarse el trabajo en una
lograr una mejor comprensién hemos reunido 0 mas empresas o establecimientos”.* En prin-
algunas definiciones, iniciando por nuestra  cipio, la definicion dada en este articulado mexi- -
legislacién, de seguido.la mexicana, la alema-  cano resulta muy coincidente con la estableci-
na, la estadounidense, la internacional através  da por el p4rrafo primero de nuestro articulo 54
de la precitada recomendacién 91; comoasfla  del Cédigo de Trabajo, y que se refiere a la
de algunos autores nacionales y extranjeros;  convencién colectiva propiamente.
con el sano propésito de llegar a establecer la En Alemania la Ley de Contratos Colecti-
mejor opcién definitoria del asunto en estudio.  vos de Trabajo, de 9 de abril de 1949 estable-

Nuestro Cédigo de Trabajo establece en Su  ce que el contrato colectivo de trabajo es el
numeral 49 que: “Contrato colectivo es el que  recurso configurativo, politico-social y también
se celebra entre uno o varios sindicatos de tra- juridico, m&s importante de que las partes -
bajadores y uno o varios patronos, por vitud  sociales disponen para reglamentar el trabajo
del cual el sindicato o sindicatos de trabajado-  en los diversos sectores econémicos.
res se comprometen, bajo su responsabilidad, En los Estados Unidos de América la Ley
a que algunos o todos sus miembros ejecuten  Nacional de Relaciones de Trabajo, establece
labores determinadas, mediante una remunera-  |a necesidad de que se celebren contratos co-
cion que debe ser ajustada individualmente lectivos, en tanto estipula que: “Por la presen-
para cada uno de éstos y percibida en la mis-  te se declara que es politica de los Estados
ma forma”. Unidos.... estimular la practica y el procedimien-

La Ley Federal de Trabajo de México, por 1o de la contratacién colectiva y protegiendo el
Su parte, dice que: “El contrato colectivo de tra- ejercicio por parte de los empleados de Ia ple-

12. La Recomendacién 91, sobre los contratos colectivos, emitida durante la 34* reunién de la Organizacién Internacional del Trabajo, resulta

de gran interés en la consecucién de este trabaio pues como veremos la mism i ici en cuanto al tipo
derconmais nesdone abaj a contiene la definicién mas aceptada

13. BERMUDEZ CISNEROS, ob. dt, p. 153.
14. Ley Federal de Trabajo de México, art. 386,

15. ARNTZ, Helmut, Derecho de Tra

bajo y Seguridad Social, Alsmania Hoy, Limbu i forma-
ci6n, 3 edicién, 1968, p. 27. a Hoy, Limburg/Lahnn, editado por la Oficina de Prensa e In
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na libertad de asociacién, organizacién propia
y designacién de representantes de su libre
eleccion, con el fin de negociar los términos y
condiciones de su empleo u otra ayuda o pro-
teccién reciproca”.'®

En el &mbito internacional la Recomenda-
ci6n 91 de la Organizacién Internacional del
Trabajo, lo define como “...Todo acuerdo escri-
to relativo a las condiciones de trabajo y de
empleo, celebrado entre un empleador, un gru-

po de empleadores o una o varias organizacio- .

nes de empleadores, por una parte, y, por otra,
una o varias organizaciones representativas de
trabajadores o, en ausencia de tales organiza-
ciones, representantes de los trabajadores in-
teresados, debidamente elegidos y autorizados
por estos ultimos, de acuerdo con la legnslacsén
nacional”."’

Doctrinalmente el contrato colectwo de
trabajo es definido asf:

CASTTORENA —mexicano— lo define
como “el régimen juridico de una o varias
empresas, elaborado por el patrén o patronos
de esas empresas o el sindicato a que pertene-
cen, y el sindicato o sindicatos a que pertene-
cen los trabajadores de esas empresas..."'

OSSORIO —argentino—'? se limita a
transcribir textualmente la definicién que nos
brinda la Recomendacién 91 supracitada con el
fin de definir el contrato colectivo de trabajo.

Los DE PINA —mexicanos—#° por su par-
te, iguaimente nos transcriben la definicion que
da el numeral 386 de la Ley Federal de Traba-
jo de su patria, también antes citada, para de-
finir el contrato en estudio.

VALVERDE —costarricense— establece
que el contrato colectivo de trabajo es aquel

que “crea una ‘situacién juridica objetiva’, con-
sistente en un conjunto de condiciones de tra-
bajo que deberan observarse en los respecti-
vos contratos individuales” 2!

RUSSOMANO —brasilefio— al construir
su propia definicién establece que “la conven-
cién colectiva de trabajo es aquel convenio
entre el sindicato de trabajadores y el sindica-
to patronal correspondiente 0 empresa indivi-
dualmente considerada, teniendo por objeto
principal la estipulacién de normas a ser respe-
tadas a través de los contratos individuales de
trabajo y por objeto secundario la creacién de
derechos y obligaciones asumidos por los pro-
pios contratantes”.2 De seguido nos estlpula
también que “convencién colectiva es...” y cita
textualmente la definicién que establece la Re-
comendacién 91 en su articulo 2, inciso 14, tan-
tas veces citado; con lo cual se concluye que
es indudable que para este autor brasilefio tan-
to el contrato colectivo como la convencion co-
lectiva resultan una misma institucién juridica.

_ De este conglomerado de opiniones, surge
la duda de si estamos en presencia de un mis-
mo fenémeno juridico o si bien el mismo se da
bajo diferentes manifestaciones; no obstante,
es notorio el hecho de que la mayoria de auto-
res antes citados; o bien no construyen una de-
finicién propia, o si la hacen, por igual citan o
tratan de adecuarse a la establecida por la Or-
ganizacién Internacional del Trabajo en 1951,
en la tan citada Recomendacién 91; de ahf, que
en nuestro criterio resulta de interés esta coin-
cidencia, visible tanto en las legislaciones como
en la doctrina; pues no es de extrafar que la
definicién establecida por dicha Recomenda-
cién 91 es més explicita que todas las formula-
das con anterioridad, en el tanto, abarca la

16. FALCONE, Nicolas, Dereaho Laboral, Buenos Aires, Tipogréfica Editorial Argentina, 1970, p. 526.

17. Recomendacién sobre los contratos colectivos, 1951, art. 2, inc. 1.
18. CASTORENA, Jesus, Manual de Derecho Obrero, México, Imprenta Didot, tercera edicion, 1959, p. 248.

19. OSSORIO, ob. dit., p. 167.
20. DE PINA, ob. di.
21. VALVERDE KOPPER, ob. dit, p. 89.

22. RUSSOMANO, Mozart Victor, De la negociacion colectiva, en Revista Judicial, San José, N° 32, marzo de 1985, pp. 56-57.



posibilidad de la contratacién colectiva entre
grupos de trabajadores que no estén organiza-
dos en sindicatos, “...En ausencia de tales or-
ganizaciones, representantes de los trabajado-
res interesados, debidamente elegidos y auto-
rizados por estos ultimos..."?
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En sintesis a razén de buscar una defin;.
cién de consenso para definir el contrato colgc.
tivo de trabajo, es indudable que la vertida en I
348 reunion de la Organizacién Internaciong
del Trabajo en 1951, a que nos referimos, re.
sulta la mas adecuada.

SECCION IV: SUJETOS, CONTENIDO,
FORMA Y TERMINACION

a. Sujetos: De acuerdo con el articulo 49
de nuestro Cédigo de Trabajo los sujetos legi-
timados para la contratacién colectiva son, por
un lado “uno o varios sindicatos de trabajado-
res”, y por el otro “uno o varios patronos, o0 uno
o varios sindicatos de patronos”; en la legisla-
cién mexicana® se reconoce igual legitimacion;
al extremo de que ambos numerales son coin-
cidentes en su redaccién inicial, aunque como
se dijo anteriormente® con la salvedad de que
se asemeja mas al articulo 54 nuestro. Sin em-
bargo, del anélisis de ambos articulados se de-
duce que trabajadores y patronos son los suje-
tos legitimados para la contratacion colectiva;
no obstante, que sea regulada distintamente
para ambos, pues a los patronos se les recono-
ce la capacidad de negociar individualmente:
“uno o varios patronos” dice nuestro articulo 49
(e igualmente el 386 mexicano), como también
a los agrupados en sindicatos patronales; aun-
que vemos como. en la préctica se presenta
fundamentalmente la figura del patrono indivi-
dual; mientras que a los trabajadores se les
reconoce el derecho de negociar inicamente
via sindicato. A este punto, en doctrina se dis-

cute si el trabajo podria negociar el contrato
colectivo sin necesidad de un sindicato, méxi-
me si recordamos?® que la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo permite que trabajadores
no organizados sindicalmente negocien colec-
tivamente; aunque cabe destacar que hay
unanimidad legislativa en considerar que el
sindicato es la organizacién llamada a contra-
tar en representacion de los trabajadores; asi:
ltalia en 1926; Francia en 1950; Chile, Alema-
nia, Argentina y otros igualmente;?” y Costa
Rica en-1943, segun se desprende del articu-
lo 49.

b. Contenido: El contenido del contrato
colectivo nos lo da el articulo 52 del Cédigo de
Trabajo y a él nos remitimos con el fin de que
se establezca el mismo, sin ameritar mayor
comentario de nuestra parte.®

En doctrina, DE LA CUEVA? divide el
contenido del contrato colectivo en cuatro par-
tes: la envoltura, el elemento obligatorio, el
elemento normativo y las clusulas eventuales,
ocasionales o accesorios; siendo la envoitura
las cliusulas que se refieren al campo de apli-
cacién del contrato; las obligatorias son 1as

23. Recomendacion sobre los contratos colectivos, 1951, art. 2, inc. 19, cuyo texto completo se cita en las conclusiones de este lrabajo.

24. Ley Federal de Trabajo de México, art. 386.
25. Infra, p. 5.

26. Infra, p. 9.
27. BERMUDEZ CISNEROS, ob. dit., p. 158,

28. Siguiendo lo establecido por el articulo 52 citado es posible construir un contrato colectivo de trabajo.
29. DE LA CUEVA, Mario, E nuevo Derecho mexicano del Trabajo, México, Editorial Pornaa, S.A., tomo I, 1960, p. 61 0.



normas que tratan de asegurar la efectividad
del contrato y los deberes especificos de cada
parte; las normativas son aquellas que indican
cémo realizar el trabajo; y las eventuales u
ocasionales 0 accesorias que son las no indis-
pensables para la existencia del contrato colec-
tivo.

¢. Forma: Hay coincidencia en que el
contrato colectivo debe ser siempre por escrito,
estableciéndolo asi el articulo 50 del Cédigo
patrio; en igual sentido se pronuncia el 390 de
la Ley Federal de Trabajo mexicana, como as(
la Seccién 104 de la Ley de Informes y Decla-
raciones Obrero-Patronales de los Estados
Unidos; del mismo modo resulta coincidente
que tal contrato sea hecho por triplicado; e

incluso’ en los Estados Unidos débe darse
copia de éste a todos los trabajadores, emplea--
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dores y organizaciones implicados en la contra-

tacion.% o ’
d. Terminacién: Nuestro Codigo no se
pronuncia al respecto de la terminacién del
contrato colectivo; sin embargo, como -vere-
mos, en la practica se le equiparara a la con-
vencién colectiva, por lo que es posible pensar
que se le apliquen las mismas reglas para su
terminacién,®' y que de igual forma quedaran a

salvo aquellos beneficios que se han incorpora-
do a los contratos individuales. También resul-
ta aplicable toda la normativa que da término al
contrato individual.

En doctrina se hace una relacién profunda
de la unién que existe entre el término del
contrato individual y el colectivo; al respecto a
dicho DE LA CUEVA “Creemos que desapare-
cida la comunidad obrera, desaparece también
su derecho: Es cierto que el contrato colectivo
de trabajo se compone de varios  elementos
pero su esencia es el elemento normativo y al
faltar a éste su base, que es la comunidad
obrera, desaparece y con él desaparecen tam-
bién los otros elementos; el elemento obligato-
rio no tiene vida propia”.® Es decir, el contrato

colectivo se celebra con objeto de.establecer
" condiciones segun las cuales ha de prestarse
el trabajo-en una empresa, al-desaparecer la
“relacién individual de trabajo, dicho objeto de-

~ jara de tener sentido aunque aun exista la fuen-_ -

te de trabajo; y en caso de que nuevos trabaja-
dores se presenten, éstos deberédn pactar
nuevamente las condiciones de trabajo. Difiere
esto un poco con el concepto de la convencion
colectiva en quealgunos logros son valederos
para quienes ingresen posteriormente de ha-
berse firmado ésta. - * g L 72

CAPITULO I

EL CONTRATO COLECTIVO
DE TRABAJO EN COSTA RICA

SECCION I: DESCONOCIMIENTO, CONFUSION
E INAPLICACION DEL CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO

En principio, hay que reconocer que la
institucién del contrato colectivo de trabajo

30. FALCONE, ob. dit., p. 502.
31. Por ejemplo, el art. 64 del Cédigo de Trabajo.
32. DE LA CUEVA, ob. dit., p. 682.

resulta desconocida en nuestro medio; y ain
hoy, mas de cuarenta y ocho afios después de
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haber sido promulgado el Cédigo vigente, no se

ha depositado copia alguna de un contrato
colectivo de trabajo en la Inspeccién Nacional
de Trabajo, tal y como lo estipula el numeral 50
del Cédigo de Trabajo, ni tampoco tenemos
noticia de que exista registrada bajo ese nom-
bre jurisprudencia alguna. Ante tal desco-
nocimiento surgen diversas opiniones; primera-
mente podrfa decirse que se debe a que en la
practica no se hace distincién alguna entre con-
trato colectivo y contrato individual, pues estos
se equiparan y se entiende al sindicato como si
fuera un contratista; y, en segundo lugar, se
interpreta que el articulo 4 del Cédigo de Traba-
jo establece que trabajador es una persona
fisica, y que evidentemente un sindicato no lo
es, por lo que no podria contratar por si, sino
como intermediario,* pero que aun asf; ningin
patrono se arriesgaria a contratar con un sindi-
cato, ya que lo usual es independientemente
con cada trabajador. Sin embargo, la anterior
opinién no la compartimos, pues conlleva algu-
nas imprecisiones.

Doctrinalmente se ha dicho que “lo que
nuestra legislacién denomina contrato colectivo
de trabajo es conocido en otras naciones como
contrato de equipo”,* y segun concuerdan la
mayoria de autores, contrato de equipo es
“aquel que no se celebra individualmente por
un trabajador, sino por un grupo de trabajado-
res, organizados espontdnea y exclusivamen-
te para realizar un trabajo comin”.® Analizada
asl, en principio, la comparacién pareciera
exacta; mas si se nos ocurre comparar el ar-
ticulo 386 de la Ley Federal de Trabajo de
México, antes citado, que define el contrato
colectivo; con nuestro numeral 54 del Cédigo
de rito, que define la convencién colectiva, ya
que encontraremos que su redaccion inicial

33. Cédigo de Trabajo, art. 3.
34. BARQUERO, ob. di., p. 22.
35. OSSORIO, ob. ait., p. 169.

36. BARQUERO, ob. dit., p. 22.

concuerda exactamente en unoy otro; y a este
andlisis agrega BARQUERO lo que en otrog
paises se denomina “contrato colective”
corresponde en nuestra Republica, a la “con,
vencién colectiva de trabajo”;* y en realigag
pareciera ser que le cabe razén a dicho autor.

Consideramos que la razén de este desco-
nocimiento y confusion obedece a causas hig.
téricas; veamos porqueé, nuestra jurispruden-
cia¥ al resolver el laudo arbitral del Banco
Nacional de Costa Rica y el Sindicato del mis-
mo (SEBANA), en un voto salvado de los
Magistrados Arias y Coto, establece lo que cre-
emos da una luz sobre la causa que ha dado
origen al problema que planteamos, y es que
“la regla del articulo 62, con ese numero en la
Constitucién vigente de 1949, pero forma par-
te del. Derecho Constitucional patrio des-
de 1943, pues se trata de una de las disposicio-
nes que se le agregaron a la Constitucién
de 1871... que entonces ocupé el nimero 57...
su texto decia: “Tendran fuerza de ley las con-
venciones y contratos colectivos de trabajo
que, en arreglo a la ley, se concierten entre
patronos y sindicatos de trabajadores legal-
mente organizados”. Como podemos ver, enla
lectura del articulo 62 constitucional vigente®
se suprimid la referencia a los contratos colec-
tivos de trabajo y se agregé lo de sindicatos de
patronos (institucion por demas desconocida
en nuestro ambito); por lo que en cuanio a
nosotros interesa, podemos afirmar que tanto
contrato colectivo como convencién colectiva
eran considerados medios efectivos para “for-
talecer la accién del Estado, limitando la contra-
tacién individual, desordenada por excelencia,
de reforzar los ideales de paz social, evitando
las huelgas; y de garantizar el cumplimiento de
los seguros sociales, hemos pensado en dar

37. Antologla de jurisprudencia de Deracho Laboral Ill, San José, Facultad de Derecho, UCR, 1988, p. 210.

38. El articulo 62 de la Constitucién Politica vigente reza: “Tendran fuerza de ley las convenciones colectivas de trabajo que, en arreglo 2
la ley, se concierten entre patronos o sindicatos de patronos y sindicatos de trabajadores legalmente organizados”.



fuerza de ley a las convenciones y contratos
colectivos que se celebren entre uno o varios
patronos y los respectivos sindicatos legalmen-
te organizados™.* Por tanto, al desaparecer la
referencia al contrato colectivo, la convencién
colectiva asumié para sf todas las caracteristi-
cas que en un principio se previeron para
ambas figuras juridicas; y resultado de ello es
que en nuestro pais desaparece toda aplica-
cién de la contratacion colectiva para dar lugar
preponderante a la convencién colectiva; y por
consiguiente, el articulado 49 a 53 del Cédigo
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de Trabajo permanece, pero ya sin su funda-
mento constitucional, como si sucede con la
convencién colectiva, y de ahf que la definicién
de contrato colectivo se subsume en el articu-
lo 54 —de la convencién colectiva—.

Es por lo expuesto que creemos que razo-
nes histéricas y de oportunidad politica, han
hecho del contrato colectivo una figura inaplica-
ble, tal y como la concibe el Cédigo de Traba-
jo vigente, pues las caracteristicas del contra-
to colectivo las asume el articulo 54 de nuestro
Cédigo de Trabajo.

SECCION II: EL SINDICATO COMO TITULAR
DEL CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO

Debe apuntarse que el sindicalismo costa-
rricense no ha hecho uso de la figura del con-
trato colectivo, tal y como aparece estipulada
en el Cédigo; y esto es razonable, porque por
los motivos expuestos en el aparte anterior, el
sindicato se ha ido por el lado de la convencién
colectiva, que segun la doctrina® y la legisla-
cién citada*' corresponde al criterio puro de
contratacién colectiva.

Debemos entender entonces, que en nues-
tro pais si se contrata colectivamente, pero no
bajo los términos del articulado correspondien-
te*2 sino por medio de la convencién colectiva
en la que se establecen las condiciones de
trabajo, salarios y otra serie de beneficios y
regulaciones para el trabajador, con lo cual

cumple el sindicato como representante del tra-
bajador y cumple el patrono por su lado, sien-
do por lo regular éste el Estado y sus entes
auténomos virtud de la legislacién nacional.

Resulta entonces que el contrato colectivo
tal y como lo promulga el Cédigo viene a seren
realidad un “contrato de equipo” y que queda
para contratistas independientes y no para el
sindicato que es el titular de la convencién
colectiva. Quizas en otras latitudes adonde el
sindicalismo posee gran fuerza, seria posible
contratar bajo los términos estipulados en el ar-
ticulo 49; mas aqui teniendo la norma mas fa-
vorable del articulo 54, resulta innecesaria la
del 49 y asi lo ha demostrado la historia. '

39. Exposicién de motivos del proyecto de garantias sociales, 1942, en Antologla de Jurisprudencia de Derecho Laboral il ob. cit, p. 210

40. Véase el articulo de RUSSOMANO, ob. dit, p. 57.
41, Especialmente |a legislacién mexicana.
42. Véase el Codigo de Trabajo, arts. 49 a 53,
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SECCION lll: PERSPECTIVAS
DEL CONTRATO COLECTIVO DE TRABAJO

Tal y como estd planteada la figura del
contrato colectivo en nuestro Cédigo, no tiene
mads destino que ser letra muerta, porque es
obvio que éste carece de una definicién preci-
sa que sea acorde con la legislacién, jurispru-
dencia y doctrina comparada.*

Sin embargo, entendiendo el verdadero
sentido de contrato colectivo como convencién

colectiva, vemos que éste s tiene aplicacign
aunque muy limitada por la realidad histérica;
que vive el sindicalismo costarricense.

En sintesis, el futuro del contrato colectivo
se adscribe al de la convencién colectiva, insti-
tucién juridica esta que en nuestro pais lo ha
subsumido. ‘

CONCLUSIONES

1. Luego de haber visto diversas posicio-
nes acerca de cémo definir adecuadamente el
contrato colectivo de trabajo, concordamos en
que la definicién méas acertada es la dada por la
Organizacién Internacional del Trabajo, en la
Recomendacién sobre los contratos colectivos,
1951, en su articulo 2, inciso 12, que literalmen-
te dice: “...La expresién ‘contrato colectivo’
comprende todo acuerdo escrito relativo a las
condiciones de trabajo y de empleo, celebrado
entre un empleador, un grupo de empleadores
0 una o varias organizaciones de empleadores,
por una parte, y, por otra, una o varias organi-
zaciones representativas de trabajadores o, en
ausencia de tales organizaciones, representan-
tes de los trabajadores interesados, debida-
mente elegidos y autorizados por estos ultimos,
de acuerdo con la legislacién nacional”.

2. Aceptada esta definicién, vemos que la
establecida por nuestro Cédigo en su articulo
49 resulta poco acertada, siendo mas correcta
la del numeral 54 que se refiere a la convencion
colectiva, que de acuerdo con la doctrina ana-
lizada resulta equivalente.

3. Asi las cosas, vemos que nuestro articu-
lo 49 viene a definir el llamado “contrato de

equipo”, aunque con la salvedad del pago indi
vidual ya mencionado en su oportunidad.
4. El contrato colectivo de trabajo es una

' institucién juridica desconocida e inaplicada en

nuestro pais, por lo que constituye poco menos
que letra muerta en nuestro Cédigo.

5. Razones histéricas han sido la causa de
esto, como creemos haberlo demostrado, ya
que en un principio tanto contrato colectivo
como convencién colectiva estuvieron en un
plano paralelo, pero al haberse suprimido a
referencia constitucional de los contratos colec-
tivos, la convencién colectiva asumié todas sus
caracteristicas, dejando a la figura en estudio
sumida en el olvido.

6. El sindicalismo costarricense no ha
hecho uso de la contratacién colectiva, tal ¥
como est4 estipulada en el Cédigo, pero sf s
ha mantenido vigente —con sus limitaciones
histéricas— como titular de la convencién
colectiva, de ahi que puede decirse que ha
cumplido su papel como representante de los
trabajadores, en lo que a nuestro estudio se ré-
fiere. _

7. Mientras las cosas se mantengan IQU_a"
el contrato colectivo en su definicién legisiativa

43. Consideramos que el articulo 49 no define al contrato colectivo sino més bien al llamado contrato de equipo, conforme ha sido

expuesto.



103

actual esta condenado a no ser usado; de ahi
que quizés alguna vez debera ser adecuado a
lo que tanto la doctrina, la jurisprudencia y las
legislaciones extranjeras han establecido para
esta figura juridica; Unicamente se necesita que
el Codigo sea méas claro y preciso; mas por
ahora constituye una de las tantas imprecisio-
nes que contemplan la gran mayoria de leyes
costarmricenses.

8. En consecuencia, el contrato colectivo
c!e trabajo resulta en nuestra legislacién en una
figura imprecisa, desusada y nada acorde con
el verdadero contenido de un contrato colecti-
vo; de ahl, que o bien debe adecuarse, o debe
entenderse como convencién colectiva, que-
dando el articulado actual para el citado “con-
trato de equipo” y que anteriormente hemos
definido.
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EL CONTRATO DE FRANQUICIA
COMERCIAL (FRANCHISING)

LA REGULACION DE LAS FRANQUICIAS COMERCIALES
(FRANCHISING) EN EUROPA Y SU POSIBLE
INCIDENCIA EN AMERICA LATINA!

Hace mas de 100 afios una empresa nor-
teamericana productora de méquinas de coser
(la conocida Singer Sewing Machine Company
de Stamford, Connecticut), decidié ampliar su
mercado hacia el oeste.

La Singer comenzé a usar un contrato por
el cual una persona podia ostentar su marca y
ofrecer sus servicios bajo el nombre de la
empresa, asumiendo su propio riesgo.

También en el siglo pasado, la Coca Cola,
desde 1899 otorgaba franquicias para el embo-

tellamiento de su producto.

En la década de los 30 del siglo veinte se
desarrolla el franchising en los productos del
petréleo, particularmente en lo que se refiere a
gasolineras.

Kentucky Fried Chicken.

. Burger King, Mac Donald's, Wendy's, Wimpy, Roy Rogers'.
. Pizza Hut, Dominoes Pizza.

. Taco Bell.

. Emery, UPS, Federal Express.

. Martinizing.

. Avis, Hertz, General.

10. Holiday Inn.,

® N O OA ®N

©

DR. VICTOR PEREZ VARGAS

En 1954 irumpe Mc Donald’s en el merca-
do (hoy tiene mas de 10.000 franquicias, segun
su propio reporte de 1989).

En los ultimos afios la imagen comercial de
muchas calles y carreteras del mundo ha
cambiado visiblemente con la aparicién de r6-
tulos y emblemas que tienen la caracteristica
de aparecer iguales, en cualquier parte donde

. aparezcan.?

Los negocios de produccién y venta de
alimentos, como pollos fritos,® hamburguesas,*
pizza® y diversos alimentos “rapidos™ destacan,
pero abundan también los ejemplos en materia
de servicios como courier,” lavanderia de ropa,®
alquiler de vehiculos® y hoteleria.'® A veces se
da una mezcla entre franquicia de servicios y

. En esta investigacién colaboré el licenciado Carlos Feméndez Vélez. A él nuestro agradecimiento.
. Entre los mas antiguos ejemplos recordamos: Singer, General Motors y Coca Cola.
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de distribucién de productos como ocurre en el
caso de las lavanderias automaticas de vehicu-
los,!" que distribuyen ceras, anticorrosivos y
otros productos de una marca determinada, lo
que también mediante franchising hacen
otros.'2 Junto a estas formas especiales son in-
numerables las modalidades que se han veni-
do desarrollando bajo esta nueva forma con-
tractual que se llama usualmente franchising (o
“franquicia comercial”) que parece no tener
limites en cuanto a su objeto, ya que préctica-
mente cualquier producto o servicio puede ser
“franquiciado”.

En el pais tenemos franquicias comerciales
en la comercializacién de tortillas, junto a los
ejemplos citados.

Importancia creciente de este contrato.

“La necesidad de atender a las exigencias
del moderno tréafico mercantil conduce al aban-
dono de las figuras contractuales clasicas en
beneficio de nuevas férmulas comerciales,
nacidas al hilo mismo de la praxis comercial.”?

El fenémeno es universal. Algunos'* han
hecho notar la importancia creciente de los
acuerdos de Franquicia en Europa y otros's
han destacado las nuevas cuestiones juridicas
que la figura presenta, como las relacionadas
con la misma libertad contractual y “la necesi-
dad de superar el distanciamiento entre previ-
sién legislativa y realidad del trafico a través de
nuevos instrumentos técnicos, que canalicen la
actividad de los operadores econémicos...” Se
ha hablado hasta de paralisis legislativa grave
y de laguna de Ordenamiento.'®

Se trata de un contrato atipico:'?” no regula-
do en nuestros Ordenamientos, en el que al

11. Hanna Lavacar, Shermann.
12. Napa.
13. GALLEGO, op. dit, p. 37.

comercial o el derecho de actuar en |

franquiciado (franchisee) se concede una licgn
cia para el uso de una marca u otro smpgp,
venta o distribucién de los productos o :e?\ff..:-,?g
conexos a la marca u otro simbolo comercia|
del franchisor; opera con base en un plano o
sistema de marketing establecido en gran par-
te por el franchisor. Debe pagar, directa  ing;.
rectamente, una franchise fee. Debe promoyer
la venta (o los servicios) de los productos dg|
franchisor, a través de una unidad de imagen y
permitir los controles del caso, todo dentro de|
plan de accién del concedente.

Es claro que debido al gran auge de esta
forma de contratacion es importante que nues-
tros paises americanos cuenten con una ley
(ojala una ley uniforme, o al menos una ley
modelo americana) que lo regule; mientras esto
no ocurra, sin embargo, debe buscarse el fun-
damento normativo en diversas fuentes, por lo
gque no es adecuado recurrir unilateralmente,
unicamente, a una sola de ellas.

Diferencia con otros contratos.

Debemos tener conciencia, en primer tér-
mino, de que estamos frente a un nuevo con-
trato. La expresién franquicia, de acuerdo con
las mas recientes definiciones de Naciones
Unidas debe usarse acompafiada del adjetivo
“comercial”; resulta admisible entonces la tra-
duccién de la expresién (universalmente reco-
nocida) de franchising por “franquicia comer-
cial”. ‘

No basta remitirse a los esquemas contrac-
tuales tradicionales. No debe confundirse con
otros contratos tipicos. Veamos algunas dife-
rencias:

14, PEREZ BUSTAMANTE, Jaime; DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia. Andlisis del reglamento numero 2.087/88 de
la Comisién, relativo a la aplicacién del articulo 85.3 TCEE a ciertas categorias de franquicia, en relacién con la sentencia Pronuptia ¥
con las decisiones individuales de la Comision. Revista de Derecho Mercantil, Madrid, N° 191, enero-marzo 1989, GALLEGO, op- ¢

p.67.

15. GALLEGO SANCHEZ, Esperanza, La franquicia, Grefol, Madrid, 1991, GALLEGO, op. dt., p. 13.

16. Sobre lagunas en esta materia GALLEGO, op. ., p. 13.

17. Sobre la atipicidad del contrato. Véase FIGUEROA, Dora, Claslﬂcaclqnas de los contratos, tesis de grado, Universidad de Costa Rica.



piferencia entre franquicla y contrato de
distribucion.

El contrato de distribucién no implica servi-
cio de posventa y su funcién se agota en la
colocacién del producto. Tampoco el distribui-
dor se sujeta a un esquema de contratacién tan
rigido; tampoco trabaja siempre bajo el sistema
de exclusiva (que es practicamente esencial en
la franquicia comercial).'®

Diferencia entre franquicia comercial y man-
dato.

La diferencia se encuentra en que el man-
datario gestiona negocios ajenos, mientras que
el franquiciado los propios. Ademas el manda-
to puede ser “con representacion”; en la fran-
quicia nunca hay representacién.'®

Diferencla entre franquicla y comisioén.
En la Comisién no se da el control y la su-
“bordinacién que existe en la franquicia comer-
cial, siendo ademas delegable y agotandose
con la conclusién del negocio. La franquicia es
personal y se extingue con su plazo.* Es claro
que la comisién se refiere a negocios ajenos,
mientras que en la franquicia el franquiciado
opera sus propios intereses.

Diferencla entre franquicia y corretaje.

En el corretaje la funcién primordial del
corredor es aproximar intereses ajenos; en él
no existe una obligacién de poner a disposicién
de otro distintivos y propiedad industrial de una
empresa mercantil; tampoco existe en el corre-
taje la fiscalizacién que hay en la franquicia co-
mercial.?!
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Diferencia entre franquicla y concesion.

Algunos autores consideran que concesién
comercial y franchising es lo mismo.2

Sin embargo, en la concesién no hay ma-
nual operativo, control, derecho de entrada, ro-
yalties, etc.®

En las concesiones de venta, a diferencia
de lo que ocurre en el franchising:

— no existe el incisivo control del conceden-
te que hay en el franchising.

— no hay obligacién de mostrar los signos
distintivos del concedente. En el franchi-
sing este simbolo gréfico es igual para
todos los concesionarios y corresponde al
otorgante determinar el punto en que debe-
r4 ser emplazado”.®

— no hay normalmente una transferencia de
know how.

— el concesionario no esté obligado a un de-
terminado modus operandi.

— el concesionario puede usar sus propios
distintivos; ademas de que en la concesion
de venta normalmente no hay licencia de
marca o de simbolos.

— en la concesién, el concesionario no paga
royalties (obtiene sus ventajas de los des-
cuentos sobre el precio de lista).

Diferencia entre franquicia y licencia de
marca.

En la franquicia hay un control activo que
no se da necesariamente en la licencia de
marca, tampoco en esta se forma la llamada
“cadena”.®

18. DIFERNAN. Bonifacio, Curso de Derecho Civil Panamefio, tomo VI, Editorial La Antigua, Panama, 1989, p. 705.

19. DIFERNAN, op. dit., p. 706.

20. DIFERNAN, op. cit., p. 706.

21. DIFERNAN, op. dit., p. 707.

22, V. MONGE-OREAMUNO, p. 42.
23. GALLEGO, op. ait., p. 72.

24, Comité beliga, p. 11.

25. GALLEGO, op. dit., p. 76.
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Las licencias de marca o patente por si
mismas no bastan para configurar el franchi-
sing.

El licenciatario no entra a formar parte de la
cadena del licenciante, sino que se limita a
poner la marca ajena sobre los bienes que
produce.

Diferencia entre franquicia y know how.

La franquicia comercial es, entre otras co-
sas, un contrato de transferencia de tecnologia,
de transferencia de know how.

Es usual en estos contratos la existencia
de clausulas relativas a la prohibicién para el
concesionario de divuigacién de informacion,
asi como otras sobre competencia desleal.

Sin embargo, el know how es sélo uno de
los componentes de la franquicia comercial.?®

Aunque el Franchising puede implicar
transferencia de know how su funcién va mas
alla.

Monge y Oreamuno toman en cuenta este
elemento, al considerar que el Franchising es
un contrato, donde se concede el derecho a
disfrutar de férmulas o secretos comerciales.?

Diferencia entre franquicia y agencia.

La diferencia se encuentra en la actuacion
en nombre y por cuenta propia que se da en la
franquicia comercial y no en la agencia necesa-
riamente.2®

El agente puede ostentar la legitima repre-
sentacién del principal, mientras que en la fran-
quicia comercial el concesionario jamas repre-
senta al concedente;?® ademas, en la agencia,
la relacién obligatoria se produce entre el prin-
cipal y el cliente, mientras que en la franquicia
comercial quien vende es el concesionario.

26. GALLEGO, op. dit., p. 77.

27. MONGE-OREAMUNO, p. 45. V. STUMPF, H.
28. GALLEGO, op. dit., p. 96.

29. V. DIFERNAN, op. cit, p. 705.

30. GALLEGO, op. dit,, p. 97.

31. GALLEGO, op. dt, p. 79.

Distincion entre franquicia y socledag,
Aunque algunos consideran Ia franquicia
un contrato asociativo, la verdad es que con ¢|
no se forma una persona juridica nueva, Ha
sido considerado convenio paraasociativo,

La franquicla como contrato complejo.
Se trata de un contrato atipico, sui géne.
ris. :
Detras de este fenémeno se encuentra un
nuevo concepto economico: el de “grupos de
empresas”.®

Lagunas legislativas e intentos de regula-
cién. ‘

Escasean las normas juridicas relativas a
este novedoso contrato, cuya existencia nos es
recordada constantemente por los distintivos
que encontramos en nuestras ciudades y carre-
teras.

Se trata de una figura contractual atipica,
dotada, sin embargo, de tipicidad social.

Sin embargo, son muy pocos los Ordena-
mientos que han dado el paso de dar definicién
legal tipica a este contrato tan novedoso.

Podemos recordar entre los que de alguna
forma, por lo menos en general, lo regulan:

— En Francia un decreto define este contra-
to.®

— Reforma al Cédigo de Comercio aleman,
Ley de 6 de agosto de 1953 (articulos 85
a 102).

— Cédigo Civil italiano. Arts. 1742 al 1753.

— Ley de Bélgica de 27 de julio de 1961, qué
regula el contrato de distribucion.

— Regulacién de la Comisién Federal dé los
Estados Unidos. Declaraciones Y prohibi-

32. Sobre las nuevas nociones de “grupos de empresas® GALLEGO, op. dit., p. 17.

33. GALLEGO, op. dit., p. 40.



ciones relacionadas con la franquicia co-

mercial y l0s business opportunity Ven-

ture.
— Ley espafiola 16 de 1989 de 17 de julio, de

' Defensa de la Competencia.

— Ley espafiola 26 de 1984 de 19 de julio,
General para la defensa de los consumido-
res y usuarios.

— Ley espafiola 32 de 1988 de 10 de noviem-
bre. Marcas.

— Convenio Centroamericano para la protec-
cién de la Propiedad Industrial. Decreto
N2 45 de 25 de abril de 1983.

— Ley de patentes de invencién, dibujos y
modelos industriales y de utilidad. Ley
N2 6867 de 25 de abril de 1983.

— Reglamento de patentes de invencién, di-
bujos y modelos industriales y de utilidad.
D. 156222 de 12 de diciembre de 1983.

Desarrollo en Europa.

En Europa el ascenso ha sido rapido: en un
principio actuaron bajo esta modalidad contrac-
tual solamente algunas pocas empresas de
USA (como Hertz, Holiday Inn, Avis, etc.).

En una segunda fase encontramos empre-
sas europeas (impulsadas por las mismas
necesidades del comercio). Se ha hablado de
una franquicia a la europea, para distinguiria de
la franquicia “a la americana” (por su diverso
sentido funcional y psicolégico).3

Europa. Distribucién interna.
Francia representa mas del 50 por ciento
de la franquicia comunitaria.®®

“En los Ultimos meses se han desarrollado
considerablemente en la Comunidad los acuer-
dos de franquicia como nueva forma de distribu-
cién*® e

34. GALLEGO, op. cit, p. 21.
35. GALLEGO, op. dit, p. 22.
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La CEE.

Ya en los datos positivos del Derecho
Comunitario Europeo vigente encontramos
definido el concepto:

En diversos casos se reconocid la existen-
cia de la laguna:

Se habl6 de la “necesidad de completar el
marco juridico de esta singular figura median-
te una reglamentacién de caracter europeo”.?

La jurisprudencia comunitaria.

En diversos casos se cuestiond si determi-
nadas cldusulas contractuales de las franqui-
cias comerciales tenian relevancia comunitaria,
al afectar el comercio entre los Estados miem-
bros.

Esta fue la razén por la que los érganos
europeos se ocuparon de la figura, pero los
alcances de éste superan el tema del Derecho
de la Competencia.

Ya en la jurisprudencia de la CEE, desde
1986 .se hablaba claramente de acuerdos de
franquicia:

Ha sido célebre la Sentencia Pronuptia
(1986)... que aplicé por primera vez el articu-
lo 85 del TCEE a un acuerdo de franquicia...
impulsé a la Comisién a adoptar un reglamen-
to de exencién por categorias (Reglamen-
to 4.087/88 de 30 de noviembre de 1988).38

Los reglamentos comunitarios.

Dentro de las principales regulaciones que
han permitido el desarrollo doctrinal, jurispru-
dencial y legislativo en Europa podemos men-
cionar:

— EI Reglamento (CEE) N° 2349/84 de la
Comisién de 24 de julio de 1984, relativo a
la aplicacién del apartado 3 del Tratado a

36. CEE, La polftica de competencia en el mercado tnico. Objetivo 92. Documentacién europea. 1989, p. 40.
37. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Marla, Un eslatuto europeo para la franquicia, y GALLEGO, op. dit., p. 68.

38. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. cit., p. 68. El Reglamen-
to 4087/88 sigue en esencia las indicaciones del Tribunal... GALLEGO, op. di., p. 18.



determinadas categorias de acuerdos de
patentes.

— EI Reglamento (CEE) N? 4087/88 de la
Comisién de 30 de noviembre de 1988, re-
lativo a la aplicaciéon del apartado 3 del
articulo 85 del Tratado a la categoria de los
acuerdos de franquicia.

“Se trata de un reglamento de exencién por
categorias en el campo de los acuerdos de fran-
quicia (Reglamento N2 4087/88 DOL 359
de 1988 de la Comisién). Este Reglamento se
basa en el principio de que la exencién debe
aplicarse a todos los sectores econémicos, in-
cluidos aquellos para los cuales ya se han adop-
tado exenciones por categorias especificas (ve-
hiculos de motor, cerveza, estaciones de
servicio), ya que se considera que los acuerdos
de franquicia son de naturaleza distinta a los de
distribucion y compra exclusivas... La exencién
por categorias cubre las franquicias de distribu-
cién y servicios, pero no las de fabricacién que
normalmente consisten en licencia de patents,
know how o marcas comerciales”.3®

El Reglamento 4087/88 sigue en esencia
las indicaciones del Tribunal.

— EI Reglamento (CEE) N® 556/89 de la
Comisién de 30 de noviembre de 1988,
relativo a la aplicaciéon del apartado 3 del
Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de know how.

La doctrina europea y sus tres principales
temas.

Ala luz de la experiencia norteamericana la
doctrina europea se ha cuestionado los mismos
problemas, que se resumen en tres catego-
rias:4°

39. CEE, op. dit,, p. 41.
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a) La salvaguardia del orden econdémi-

co.

Sabemos que las regulaciones llamadag
anti-trust tienden a salvaguardar un modelo
econémico, determinando los controles sobre
la libertad.

b) La tutela de los contratantes dgp.

les.

Sobre este tema, recordemos que en 1970
el Procurador General del Estado de Nueva
York publicé un reporte en el cual se indicaban
los abusos mas frecuentes —entre ellos—:
sociedades que tratan de entrar en posesién de
las propias franquicias de mayor éxito, median-
te la imposicién de irrazonables clausulas con-
tractuales 0 mediante arbitrarios rompimientos
de contratos.4!

c) La tutela de los ahorrantes.
Mediante adecuadas normas relativas a la
informacion, la comunicacién y la publicidad.

Delimitacién conceptual.

LA FRANQUICIA COMERCIAL PUEDE
VERSE COMO CONTRATO O COMO PARTE
DE UNA RED; TAMBIEN COMO CONJUNTO
DE DERECHOS SOBRE BIENES INMATE-
RIALES (propiedad industrial).

Como contrato: (Visién Individual).

Puede analizarse como convenio aislado.?

Visto como contrato se enfatiza a veces su
caracter de contrato especial de comercializa-
cién; en otras ocasiones se insiste en su cardc-
ter de contrato relativo a la propiedad industrial
del franquiciador: una marca, licencia, signos
distintivos, know how (manual operativo) nota

40. FRIGNANI, Aldo, / controllo del “franchising” nella sua fase di sviluppo; esperienza statunitense e strumenti giuridici utikizzabill in Jtalia,
Rivista Trimestrale di Diritto @ Procedura Clvile, Giuffré-ed., Milano, marzo de 1976, anno XXX, N 1, p. 239 y 246.

41. FRIGNANI, op. dit., p. 243.

42. Sobre el franchising como convenio aislado GALLEGO, op. dit., p. 17.



comun a toda modalidad de Franquicia segun
la Sentencia Pronuptia (TUCEEE).*

a) Para algunos con énfasis en la co-

mercializacién.

“...la franquicia aparece como un convenio
entre un productor/mayorista —franquiciador—
y un distribuidor —franquiciado—, en virtud del
cual el primero transmite a este Ultimo sus
productos o servicios; asi como un complejo
relativo a bienes de la propiedad industrial
—licencias de patente, marcas y demés signos
distintivos y know how— asegurando la asis-
tencia y la prestacién de servicios necesaria
para llevar a cabo la explotacién de su empre-
sa”.* “Como contraprestacién, el franquiciado
asume toda una serie de obligaciones correla-
tivas, entre las que se destaca el pago a aquél
de una suma fija al inicio del contrato —dere-
cho de entrada— (o entry fee) y/o cdnones
periédicos sobre la cifra de negocios durante la
vida del mismo”.45

b) Para otros con énfasis en la propie-

dad intelectual.

“Consisten esencialmente en la licencia de
derechos de propiedad industrial o intelectual
(marcas 0 nombres comerciales o know how),
que se explotan con la finalidad de vender ar-
ticulos o prestar servicios a los usuarios finales
en instalaciones de aspecto uniforme y con los
mismos métodos comerciales”*

Clausulas del convenio.*’
Visto como contrato es usual que contenga
las siguientes clausulas:

43. GALLEGO, op. ait., p. 63.

44. GALLEGO, op. dit., p. 24.

45. GALLEGO, op. dit., p. 24.
46.C.E.E., op. ait,, p. 40.

47. GALLEGO, op. cit., p. 44y ss.
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. Sobre el &rea de actividad.
. S/la propiedad mdustnal
. slel local.
. s/los productos.
— aprovisionamiento exclusiva.
— stock minimo obligatorio y cuota de re-
venta.
— precio de reventa.
— stock sobrante.
. Clausulas relativas a la asistencia técnica y
comercial.
— modalidades operativas. Seleccion y for-
macién personal del franquiciado.

— Clausulas relativas a la accién publicita-
ria y promocional.

. Clausulas relativas a la asistencia de ges-
tién contable, administrativa y financiera.

. Clausulas relativas al derecho de entrada y
royatties.

. Clausulas relativas a la duracién-termina-
cion.

. Clausula de exclusiva.

— exclusiva de aprovisionamiento.

— exclusiva territorial.

Pacto de no competencia.

Clausulas relativas al control.

S W =

10.
11.

Como red: Visién global.

Puede verse también como red mtegrada
de colaboracién*® pues “instaura entre los dos
empresarios una relacién de colaboracién,
entendida como relacién instrumental respecto
a un interés comun” para un fin comun: la co-
mercializaciéon,*® bajo una direccién central.s

48. Sobre el franchising como una red integrada de distribucién GALLEGO, op. dit., p. 17.

49. GALLEGO, op. dit,, p. 25.

50. “E! franquiciador dirige todo el entramado estableciendo modos de venta, administrando su propio nombre y signos, la politica de pre-
clos, el marketing... y lo impone a sus adheridos™ GALLEGO, op. dit., p. 17.



*...podemos afirmar que el franchising o
franquicia comercial es un contrato de colabo-
racién empresaria por el cual el franquiciante
autoriza el uso de su marca o know how, asis-
tiendo y controlando al franquiciado en la pro-
duccién de bienes o servicios, a cambio de una
prestacién dineraria™.®'

Se trata de un sistema de colaboracién
entre productor (o revendedor) de bienes u ofe-
rente de servicios (franchisor) y un distribuidor
(franchisee), juridica y econémicamente inde-
pendientes uno del otro, pero vinculados por un
contrato, en virtud del cual el primero concede
al segundo la facultad de entrar a formar parte
de la propia cadena de distribucién, con el

derecho de disfrutar, bajo determinadas condi- .

ciones y a cambio del pago de una suma de
dinero, de patentes, marcas, nombre, simbolos
e inclusive simples férmulas o secretos comer-
ciales; ademas el primero se obliga a cierto
aprovisionamiento de bienes o servicios, mien-
tras que el segundo se obliga a conformarse a
una serie de comportamientos prefijados. Asl,
algunos ponen el acento sobre el derecho a
disfrutar de los bienes inmateriales referibles a
la empresa concedente (signos distintivos
—nombre, marca— patentes o a aquellas
férmulas o secretos comerciales a los que se
alude en la literatura juridica de hace algun
tiempo, con la expresién sintética know how).%2

Globalmente: es un sistema organizado de
distribucién, sin modificar el estatuto juridico de
la empresa (dados los inconvenientes del re-
curso a las técnicas societarias).

Hay comunién de intereses en la comercia-
lizacion de los bienes o servicios. Se habla de
“‘una red de empresas satélites, auténomas
como entidades juridicas, pero ligadas contrac-
tualmente a la empresa promotora, a los fines
de exigir de ella la produccién o la venta de los
propios productos o servicios, con organizacién

51. Roy-13: Concepto de RIVERA, Carlos, p. 165.
52. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLL, p. 643.
53. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p. 643.

54. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto
p.72.

europeo para la franquicia, GALLEGO, op. cit, p. cit., GALLEGO:
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descentralizada y capilar a la cual todas Jag em-
presas agregadas participan con iniciativa
gestién y riesgo propios e independientes”

Anadlisis del reglamento.

Acuerdo de franquicia es, para el articy-
lo 1.3n del Reglamento Comunitario Europeo
“el contrato, en virtud del cual una empresa,_ g
franquiciador, cede a oftra, el franquiciado, 3
cambio de una contraprestacién financiera gj-
recta o indirecta, el derecho a la explotacién de
franquicia para comercializar determinados
productos y/o servicios y que comprende, por lo
menos: —el uso de una denominacién o rétu-
lo comun y una presentacion uniforme de los
locales y/o los medios de transporte objeto del
contrato, —la comunicacién por el franquiciador
de un know how, —la prestacion continua por
el franquiciador al franquiciado de asistencia
comercial o técnica durante la vigencia del
contrato”.

Know how.

“Por know how se entiende un conjunto de
conocimientos practicos no patentables, deriva-
dos de la experiencia del franquiciador y verifi-
cados por éste, que es secreto, substancia €
identificado”.%

Exclusividad.

El franquiciante (o franquiciador) tiene en-
tre sus obligaciones, en el territorio contractual
(arts. 1 y 2 del Reglamento):

“— no conceder el derecho de explotar 12
franquicia o parte de ella a terceros.

— no explotar por si mismo la franquicia, "0
comercializar por si mismo los productos ©
servicios objeto de la franquicia, con ar®
glo a una férmula similar.

m_ dLo




— no suministrar por si mismo a terceros los
productos del franquiciado.

Esta clausula consagra el principio de
exclusividad territorial reconocido al franquicia-
do, principio que lo protege frente al estableci-
miento de otro franquiciado, o del propio fran-
quiciador en el territorio contractual”.®

Europa: Insuficliencia de la regulacioén.

En primer lugar, la regulacién europea es
parcial, dado que se admite como franchising
solamente el de distribucién o el de servicios.

El énfasis ha sido puesto en el Derecho de
la Competencia, dejandose de lado el Derecho
Contractual.

Se afirma la inaplicabilidad del Reglamen-
to 4087/88 a los contratos de franquicia indus-
trial (porque se dice que para ellos hay exencio-
nes sobre patentes y know how).%

En Europa no tiene la franquicia siquiera un
régimen minimo.5 “No existen... preceptos
legales que, de forma directa fijen el complejo
de derechos y obligaciones implicados en un
contrato de franquicia...”s® El Gnico Convenio
Internacional que se cita es el Tratado de
Roma de 1980 sobre ley aplicable a relaciones
contractuales.® Tampoco la existencia de los
Cédigos deontolégicos de las Federaciones de
Franquicla contribuyen a resolver el vacio.

*su utilidad se ve limitada por la ausencia de
carécter vinculante®.*°
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El Cédigo Deontolégico Europeo de la
Franquicia: (elaborado por la Federacién Euro-
pea de la Franquicia en concierto con los ser-
vicios de la Comisién C.E.E.) “centrandose en
el aspecto de la competencia, olvida otros tan
importantes como el contractual, conclusién y
renovacion, el de la paridad de los contratan-
tes, o el de la oferta cierta al publico...™!

A faita de una mejor regulacién en Europa,
la Franquicia comercial ...puede convertirse en
una fuente de riesgos para el franquiciado,
como parte contractual econémicamente mas
débil.

Gran parte de estos peligros... se deben al
comportamiento anormal y a la actitud engafio-
sa del franquiciador, que en ocasiones, explo-
ta la falta de experiencia empresarial de los
franquiciados.®

Quedan muchos temas pendientes de
regulacién a nivel comunitario en Europa,
como:

— la ruptura en periodo contractual o la no
renovacién a la llegada del término.
— la responsabilidad.

Indemnizacibnes complementarias:
— el stock.®
— indemnizacién de clientela.®

“La clientela que él ha incrementado, si no
creado, quedard normalmente vinculada al
producto y a la marca del franquiciador méas
que a su propio establecimiento comercial”.

55. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. ot p. 24.

§6. GALLEGO, op. dit., p. 68.

57. GALLEGO, op. dit., p. 40.

58. GALLEGO, op. dit., p. 37.

59. GALLEGO, op. dit., p. 40.

80. GALLEGO, op. dit., p. 59.

61. GALLEGO, op. di., p. 60.

62. GALLEGO, op. ait., pp. 27y 28.
63. GALLEGO, op. dit., p. 110.

64. GALLEGO, op. dit.,, p. 111.

65. GALLEGO, op. dt., p. 17.
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justificacién.®e

incremento de clientela.””

clientela desarrollada.®®

por inversiones: la extincién del convenio le
impedird amortizar las inversiones que, en
la mayorfa de los casos le han sido im-
puestas en sede contractual.®®

*La Comisién, en sus decisiones individua-
les, no ha dudado en conceder el beneficio de la
exencién a los acuerdos de exclusividad suscri-
tos por el franquiciador en favor del franquicia-
do, al considerar que la inversion realizada por
el franquiciado, justifica plenamente la necesi-
dad de otorgarle una cierta proteccion contra la
competencia, ya sea del franquiciador o de
cualquier otro franquiciado, en el territorio con-
tfactual. 70 '

Indemmzacuones por despldo de ‘perso-
nal.”!

El stock sobrame 2

Una disciplina preventiva que obliga al fran-
quiciador a informar al candidato a franqui-
ciado. Como en USA en particular la Full
disclosure act (franchising and business
opportunity ventures trade regulations
Rule) que regula la conducta anterior al
contrato. Disclosure (USA)™ (Full disclosu-
re rule; misrepresentation).

En Europa no hay algo parecido; tenemos
aqui otra laguna.™

66. GALLEGO, op. ait,, p. 112.
67. GALLEGO, op. dit,, p. 113.
68. GALLEGO, op. dit,, p. 115.
69. GALLEGO, op. dit,, p. 17.

114

— Disciplina en el momento de la co
del contrato reglas de los cont
adhesién.’®

— Disciplina durante la vida del comrato rela-
cién duradera.™

— Disciplina para la conclusién del contrato n

nelusion
ratos de

Otros temas que exigen regulacién ade.
cuada son:

Franquicia de duracién determinada
La llegada del término.

Denuncia y preaviso.

Derecho eventual a la prérroga.
Resolucién anticipada.

Franquicia de duracién indeterminada.™
Denuncia y preaviso.

Resolucién.

Ruptura unilateral.

Nuevas tendenclas en Europa: El trabajo de
UNIDROIT.

“En su 67 periodo de sesiones, el Consejo
de Administracién, pidié a la Secretaria que
recogiera informacion sobre el tema de la fran-
quicia comercial (franchising) especialmente en
lo que respecta al contenido de este tipo de
contrato en los distintos paises. En su 68 perio-
do de sesiones celebrado en abril de 1989, el
Consejo de Administracién consideré los resul-

70. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. dit., p. 75.

71. GALLEGO, op. dit., p. 118.

72. GALLEGO, op. cit., p. 118 (recompra).
73. GALLEGO, op. dit., p. 88.

74. GALLEGO, op. ait., p. 86.

75. GALLEGO, op. dt., pp. 80, 92.

76. GALLEGO, op. dit., p. 95.

77. GALLEGO, op. dit., p. 99.

78. GALLEGO, op. dit,, p. 102.

79. GALLEGO, op. dit, pp. 105 a 109.
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tados de un examen de contratos de franquicia
comercial de 12 paises y el texto de la disposi-
cién recientemente adoptada por la CEE que
exime a determinadas categorias de acuerdos
de franquicia comercial de la aplicacién del
articulo 85.3 del Tratado de Roma.

El Consejo de Administracién decidié que
el tema de la franquicia comercial debia seguir
figurando en el programa de trabajo”.*

El futuro: La franquicia y el derecho de la
competencia.

Los posibles efectos del reconocimiento de
esta figura en Europa se daran necesariamen-
te en diversos niveles:

— nivel juridico doctrinal.
— nivel jurisprudencial.
— nivel econémico.

— nivel politico.

El Derecho de la competencia se articula
en dos sectores:

— competencia desleal.
— libre competencia.

Es claro que el franchising afecta funda-
mentalmente al Derecho protector de la libre
competencia...;*' afectaala competencia intra-
brand (dentro de una misma marca), tiene un
efecto altamente positivo sobre la interbrand
(entre diversas marcas).®

Se ha dicho que como instrumento de inte-
gracién empresarial la franquicia suprime la
concurrencia a nivel de detallistas para instau-
rarla entre productores. La integracion dej:a
subsistir la autonomia patrimonial, pero supri-
me la independencia economica.

80. CNUDMI, A/CM.9/ 331 de 23 de abril de 1989.
81. GALLEGO, op. dit., p. 18.

82. GALLEGO, op. ait., p. 18.

83. GALLEGO, op. dit., pp. 143 y 88.

84. GALLEGO, op. dit., p. 166.

85. GALLEGO, op. ai., p. 166.

86. GALLEGO, op. dit., p. 167.

87. GALLEGO, op. dit., pp. 169 a 175.

Uno de los méritos de la regulacién euro-
pea es el de haber delimitado las clausulas no
restrictivas de la competencia:

— prohibicién de divulgar en know how.
— prohibicién de utilizar el know how para
otros fines.

— clausula de retorno de conocimientos.®

Estas cldusulas son necesarias al manteni-
miento de la identidad comin y la reputacion de
la red de franquicia:

— derecho de seleccion de los franquiciados,
cldusula de local.

— clusula sobre la accién publicitaria; obliga-
cion de vender los productos objeto de la
franquicia s6lo a los usuarios finales; obli-
gacién de indicar su calidad de comercian-
te independiente.

— clausulas de aprovisionamiento exclusivo.

— clausulas de proteccién territorial frente al
franquiciador® y frente a los otros franqui-
ciados.®

— prohibicién de explotar la franquicia fuera
de los locales objeto del contrato.®

— prohibicién de concluir acuerdos fuera del
territorio.

También en Europa se han delimitado las
cldusulas restrictivas de la competencia no cu-
biertas por la exencién:®”

— Clausulas relativas a los productos.

— Clausulas relativas a los derechos de pro-
piedad industrial. A

— Clausula de proteccion territorial absoluta.

— Cl4usula relativa a imposicién de precios.
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CONCLUSION

La juiciosa regulacion de la legislacién
norteamericana, que parece insistir demasiado
en la Licencia de Marca para caracterizar el fe-
némeno® no parece haberse reflejado mucho
a nivel legislativo en Latinoamérica.

El ejemplo de Europa al admitir normativa-
mente esta figura contribuira, sin duda, a su es-
clarecimiento en Ameérica y, particularmente, en
América Latina, donde suele confundirse con
otros contratos de mera distribucién, de produc-
cién o de representacién, para los cuales exis-
ten algunas regulaciones.

De ahi la importancia de los procesos que
en este momento se estan dando en Europa,
en relacién con el franchising, con los cuales,
puede decirse definitivamente consolidado el
concepto en el plano legislativo (supralegisiati-
vo, realmente) y nada menos que para todos
los paises europeos, miembros de la Comuni-
dad.

* ..esta nueva reglamentacién comunitaria
favorecerd, sin duda, la negociacién de una
legislacién internacional en el seno del GATT,
con el fin de eliminar ciertas barreras creadas
por determinados paises que constituyen un
obstéaculo importante para la plena liberacién del
comercio internacional.”®

“El estudio del franchising presupone el
andlisis de contenidos variables y complejos
que puede asumir cada concesién... Sin em-
bargo, el fenémeno se caracteriza por algunas
constantes ya sefialadas en la experiencia nor-
teamericana, con amplia difusién en Europa.

Tales caracteristicas, reducidas al minimo,
pueden resumirse asi: acuerdo de cooperacién
y de agregacion entre empresas econémica y

88. En USA lo principal es la licencia de marca.

juridicamente independientes; concesi
titulo oneroso de algunas facultades y priyjjo.
glos en la utilizacién de bienes inmaterialeg g
la empresa concedente (las formas de conra.
prestacion son variables y se definen comg r.
yalties)”.%

El principal mérito de las nuevas regulagio-
nes europeas es que en ellas se define yn
minimo contenido de la franquicia:®"

ones g

a. El uso de una denominacién o rétulo co-
muan.

b. Una presentacién uniforme de locales.

c. Lacomunicacién de un know how (secreto,

substancial e identificado).

“Los acuerdos de franquicia tienen, por lo
general, un efecto positivo sobre la competen-
cia. Mejoran la distribucién, puesto que dan al
cedente de la franquicia la posibilidad de esta-
blecer una red de distribucién uniforme sin ne-
cesidad de grandes inversiones, lo que puede
facilitar la entrada en el mercado de nuevos
competidores, particularmente en el caso de
empresas medianas y pequenas, lo cual incre-
menta la competencia entre marcas”.*?

“Permiten asimismo a los comerciantes inde-
pendientes establecer puntos de venta mas
répidamente y con mayores posibilidades de
éxito que si tuvieran que hacerlo sin la experien-
cia y la ayuda del cedente de la franquicia. En
consecuencia, tienen la posibilidad de competir
eficazmente con grandes empresas de distribu-
cién".%3

“Por (ltimo, permiten a los consumidores ¥
otros usuarios finales compartir una parte de los
beneficios resultantes, puesto que combinan la
ventaja de una red de distribucién uniforme con
la existencia de comerciantes interesados per-
sonalmente en la buena marcha de su nego-
cio”.%4

89. PEREZ BUSTAMANTE, Jaime y DE MINGO, Maria, Un estatuto europeo para la franquicia, GALLEGO, op. dit., P- 69.
90. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, Diritto Civile, p. 642.

91. GALLEGO, op. ait., pp. 130, 131.
92. CEE, op. dit., p. 40.

93. CEE, p. 40.

94. CEE, p. 41.



Dada la atipicidad de este contrato no
basta remitirse a las formas existentes en la
ley.

La doctrina nacional ha dado la alarma en
relacién con el riesgo de aplicar leyes que no
fueron especificamente disefiadas para esta
nueva forma contractual y se han mostrado los
cuidados que se deben tener para evitar que
con la aplicacién de la Ley “se desvirte el con-
tenido mismo del contrato”.#

También en la doctrina extranjera hay
andlogas consideraciones: Se ha hablado de la
necesidad de evitar alterar la sustancia de la
relacién, teniendo cuidado con los riesgos de
“q sugestion de situaciones donde es muy
dudosa la analogia”.%

Deben evitarse las analogias forzadas;
debe tenerse en cuenta que estamos ante una
forma contractual que no tiene regulacién real-
mente especifica dentro de nuestro Derecho.

Por lo pronto: Frente a la ausencia de nor-
ma, estando dentro del mundo de la autonomia
privada, el intérprete debe referirse a lo que las
partes hayan contratado, en primer término y,
seguidamente a los principios fundamentales
del Derecho Privado, entre los cuales destacan
la buena fe (no sélo en la formacién del contra-
to, sino también en su fase de ejecucién), los
deberes de comunicacién y ayuda, el verdade-
ro dafio causado con las actitudes unilaterales
de una parte, asi como la falta de justificacion

de su conducta.

95. Monge-Oreamuno: p. 238.

96. BIGLIAZZI, BRECCIA, BUSNELLI, NATOLI, p. 646.
87. GALLEGO, op. oit., p. 36.

98. GALLEGO, op. dit., p. 37.
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Ya la doctrina europea de autores como
Guyenot, Frignani, Busnelli y Gallego ha per-
meado nuestro pensamiento. Corresponde
ahora la tarea a la legislacién.

Es de esperar que pronto surjan reformas
legislativas para incorporar esta figura contrac-
tual en los distintos Ordenamientos Latinoame-
ricanos, que usualmente encuentran su faro en
Europa.

Sin embargo, la verdadera respuesta que
los juristas debemos dar a esta figura de carac-
ter transnacional debe ser internacional. Es
importante pensar en una convencioén interna-
cional, una ley uniforme, o por lo menos una ley
modelo (como lo ha hecho UNCITRAL en
materia de arbitraje), para la regulacion del
franchising en Ameérica.

Las ventajas son innumerables y satan ala

vista.

“Considerando que la franquicia ha contribui-
do a disminuir en los paises industriales los in-
dices de desempleo, parecen evidentes las ven-
tajas que puede reportar... donde escasea la
inversién y donde las empresas rehyen el ries-

go de ampliacién.”” Ella es “...un instrumento
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eficaz para elevar la calidad de los servicios”.

Una clara comprensién de las reglas de
juego de la franquicia comercial y una regula-
cién adecuada de esta figura seria, sin duda,
un estimulo importante para la inversion, pues
tanto franquiciante como franquiciado tendran
seguridad juridica en sus relaciones contrac-

tuales.
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Por lo tanto:

Se somete a la consideracién de la
XXIX CONFERENCIA INTERAMERICAN BAR ASSOCIATION

Las siguientes bases generales de trabajo
para una Convencién Interamericana o Ley Mo-
delo que regule los 3 grandes temas del fran-
chising:

El texto deber4 tratar los siguientes gran-
des temas:

a) la salvaguardia del orden econémico.
Debera determinarse el marco de la liber-
tad de iniciativa econémica privada, regulando-
se la libre competencia y la admisibilidad de las
limitaciones establecidas contractualmente.

b) Ia tutela de los contratantes débiles.

Este tema presenta aristas de especial
relieve que deben regularse, como las relativas
a la interrupcién unilateral de la relacion antes
del plazo pactado.®

Otro aspecto que tiene que ver con la tute-
la de los contratantes débiles, que merece con-
sideracion, es el relativo a los contratos tipo o
de adhesién y su interpretacion.

c) la tutela de los ahorrantes.

Se ha observado que los abusos mas
frecuentes se dan en relacién con Ia fapg
de informacion y de buena fe (full disclosure, gn
la legislacién norteamericana) entre los contra.
tantes y con abusos en la publicidad. %

Se trataré entonces de exigir una amplia
comunicacién de datos y hechos en la venta de
las franquicias."®’

Sobre estos principios sera posible algtin
dia en América favorecer la inversién y ocupa-
cién laboral que genera esta novedosa forma
contractual, dentro de marcos legales donde se
tutele el libre mercado, la parte débil y el inver-
sionista. ,

NOTA: Esta ponencia fue aprobada por la
Comisién de Derecho Civil, de la XXIX Confe-
rencia Interamerican Bar Association, San
José, Costa Rica, 22 a 26 de noviembre 1991.
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