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ASPECTOS MEDICO LEGALES
DE LA ESCENA DEL CRIMEN*

Dr. Luis Alberto Kvitko.

PRELIMINARES

El motivo del presente trabajo sobre el estudio
del lugar del hecho esti fundamentado en la cir-
cunstancia de que en la gran mayoria de los libros
de la especialidad el tema es abordado en forma
muy breve o bien fgnorado.

Nos encontramos en consecuencia, que el
estudiante o el médico general y ain el especialista
que intenta consultar sobre estos aspectos en tex-
tos de la especialidad, se le dificulta tal tarea.

Si bien podra esgrimirse que el lugar del hecho
se debe estudiar aplicando conocimientos generales
df_a tanatologia, lesionologia, y otros puntos de la
ciencia médico-legal y que, todos estos pueden
encontrarse en cualquier publicacion especializada,
entendemos que es imprescindible contar con un

ordenamiento metédico que nos permita aplicar
sisteméticamente en cada caso en que se nos con-
sulte y debamos intervenir.

Se trata de un trabajo en el que hemos volca
do nuestra experiencia practica, experiencia avala-
da por cientos de levantamientos de caddveres en
12 escena del crimen. Esta situacion nos ha permi-
tido evolucionar y perfeccionar esta practica y, no
dudemos que todavia pretendemos mejorarla mas.

Entendemos que toda experiencia es atil cuan-
do, ademds de ser aplicada por quien la posee, es
transmitida a todos aquellos quienes estan transi-
tando por el mismo carino. Es ésta nuestra inten-
cién al realizar este trabajo. Si lo logramos, sera

nuestro mayor premio.

INFORME MEDICO-LEGAL DEL LUGAR DEL HECHO

INTRODUCCION

La Medicina Legal, disciplina que constituye
el puente entre la Medicina y el Derecho, es la
eqcargada de aplicar todos los conocimientos de
Ciencias Médicas para asesorar a la Justicia. En
consecuencia, por definicién el campo de accién
médico-legal es muy amplio y, dentro de éste,
surge uno de muy antigua data, valido indudable-
mente en la actualidad y, que esta a cargo de los
Médicos Legistas de Policia y, en forma subsidiaria
de los Médicos Forenses; nos referimos a la “levee
gu corps” o “levantamiento del cadaver” en el

lugar del hecho criminal, de los suicidios o acci-
dentes”. Otros sinonimos son: “el lugar de la
muerte”, “escena del crimen”, “‘perinecroscopia”,

—

LA

**|evantamiento del cuerpo”,
cadaver en el lugar”.

Nosotros preferimos denominarlo “EL LU-
GAR DEL HECHO".

El lugar del hecho cuando es abordado por el
médico legista debe ser estudiado en forma obje-
tiva, concreta, metodica, sistematica, desapasiona-
da, desprejuiciada y cientificamente, debiéndose
considerar los hechos Gnicamente comprobados y
comprobables, que presentan signos de evidencia
indudable. No es, como podria pensarse una acti-
tud de investigacion abstracta y generalizadora,
muy por el contrario, es, repetimos objetiva y
especifica.

reconocimiento del

* Trabajo presentado para el Colegio de Médicos y Cirujanos de Costa Rica, el 26 de julio de 1978, por el Dr. LUIS
ALBERTO KVITKO —Adscripto a la Cdtedra de Medicina Legal ¥ Deontologia Médica de 1o Facultad de Medicina—

Universidad de Buenos Aires, Argentina,
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Decimos objetiva pues debe estar relacionada con
el caso en cuestion en sf mismo y no con nuestro
modo de pensar o de sentir (subjetividad que debe-
mos dejar de lado).

Decimos concreta: pues debemos reducirnos a tra-
tar de una sola cosa con exclusion de todo otro
tema. Vale decir considerar el lugar del hecho co-
mo un todo independiente de toda otra conside-
racion ajena. Y, entonces reducir a lo esencial y
seguro el problema que abordamos.

Decimos metodica pues debemos actuar con méto-
do. Método que siempre debemos aplicar en forma
igual, con nuestro modo particular de obrar o pro-
ceder, con nuestro hibito o costumbre de plantear
el estudio que asi nos permitira observar a fin de
llegar a hallar la verdad, en forma real, analftica y
sintética.

Decimos sistemdtica ya que siempre, en todos los
casos, por principio actuamos de esta forma, ajus-
tandonos como se suele decir ““a un sistema de
procedimientos”.

Decimos desapasionada: pues debemos actuar sin
pasion, en forma absolutamente imparcial.

Decimos desprejuiciadamente: pues debemos ac-
tuar sin prejuicios, sin prejuzgar, es decir sin juzgar
antes del tiempo oportuno, sin tener cabal conoci-
miento del hecho con anterioridad, dejando de
fado todo lo que signifique obrar con antelacion o
preferencias.

Y, por Gitimo decimos cientificamente pues debe-
mos actuar segin los preceptos de la ciencia
médico-legal. Y, ésto significa actuar con total
saber, aplicando y buscando solo aquello que
admite principios, consecuencias y hechos riguro-
samente demostrados y demostrables. Sélo asi se
podra actuar con total seguridad y sin ningan tipo
de dudas.

INFORME O PERICIA MEDICO-LEGAL DEL
LUGAR DEL HECHO.

. Fntendemos que el Informe o Pericia
Médico-Legal del “lugar del hecho'’ constituye una
verdadera urgencia médico-legal que comprende el
estudio minucioso y detallado del lugar fisico en
ﬂue S¢ encuentra el cadaver —al que llamamos

continente’’— vy, de todos y cada uno de los obje-
tos ?Ill' ubicados que, conjuntamente con el propio
cadaver, constituyen *‘el contenido.

El lugar del hecho es, practicamente el Gnico
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caso en que le toca actuar al Médico Legista de la
Policia —en la generalidad de los casos— frente al
hecho recientemente consumado, con toda la ri-
queza de elementos que éste le brinda y, no como
en los demas casos en que debe proceder, ya que
para realizar sus informes debe basarse en datos
facilitados por terceros (sumario) y, tiempo des-
pués —a veces mucho— de ocurrido el posible deli-
to.

Consideramos que el estudio del lugar del
Hecho es el relevamiento de todo lo encontrado en
la escena en la que se halla el cadaver a fin de saber
si la muerte es a causa de homicidio, suicidio, acci-
dente o muerte natural o de causa desconocida o
dudosa. Podemos asi completar esta primera apre-
ciacion —con fundamentos cientificos— con el
resultado de la posterior y eventual autopsia —en
los casos en que se haga necesaria ésta—.

Efectuada la correspondiente denuncia ante la
autoridad policial, o enterada ésta por sus propios
medios de la existencia de un posible delito, pide
la inmediata presencia del Médico Legista de Poli-
cia en el lugar del hecho.

Es por ello que la intervencién del Médico
Legista de Policia adquiere importancia trascen-
dental. Importancia que existe siempre, para el
informe o pericia médico-legal efectuado correcta-
mente asf como, para el que no se realizd de esta
forma, ya que muchas veces el informe médico-le-
gal es |a clave fundamental para esclarecer el hecho
en cuestion,

Decimos ésto ya que, en oportunidades, por
diferentes motivos o causas, no se act(la como es
debido en el lugar del hecho desde la oOptica
médico-legal correcta y, ésto ocurre por diversos
factores. Ejemplo de ello, por no lNamar al Médico
Legista de Policia, por llegar éste después que
otros han estado ya y actuando en el lugar, o bien
porque el Médico Legista de Policia actba con lige-
reza o inapropiadamente.

Debemos tener presente, a nuestro entender,
que el Médico Legista de Policia es el primero que
debe entrar en la escena del lugar del hecho, antes
que ninguna otra persona, alin antes gue la auto-
ridad policial o judicial que esta a cargo de la inves-
tigacion y elaboracién de la instruccion.

No debemos olvidar que la actuacién, acorde
con lo hasta aqui mencionado permitira que se
cierre definitivamente un caso, o que se inicie un
proceso.

A continuaciéon detallaremos la forma, que,

metddica y sistematicamente aplicamos al estudio
del lugar del hecho.

1) INTERROGATORIO DE FAMILIARES DE

LA VICTIMA, VECINOS O TESTI
HECHO, 508 DEL
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2) ESTUDIO Y DESCRIPCION DEL LUGAR
FISICO DONDE SE ENCUENTRA EL
CADAVER.

3) ESTUDIO DEL CADAVER

4) ESTUDIO DE LOS OBJETOS DEL LUGAR

5) RELACION DE LOS PASOS ANTERIORES
ENTRE SI Y RECONSTRUCCION DEL
HECHO.

6) ARRIBO A UNA CONCLUSION DE BASE
CIENTIFICA

7) INTERROGATORIO DEL IMPUTADO O IM-
PUTADOS S| FUERA POSIBLE.

1) INTERROGATORIO DE FAMILIARES DE

LA VICTIMA, VECINOS O TESTIGOS DEL

HECHO.

Este interrogatorio es, cuando puede reali-
zarse, de gran importancia pese a que es frecuente
que se diga que el perito debe ser sordo a toda
informacion o insinuacioén, ya que ésta se presume
en principio es tendenciosa y falsa. Decimos que
este paso es importante ya que asi obtendremos
datos de la victima en cuanto a sus antecedentes
familiares, psiquiatricos, laborales, econdmicos,
sociales, de salud, politicos, pasionales o de cual-
quier otro tipo que pudieren existir.

Muchas veces el antecedente psiquiétrico o de
salud ayuda a aclarar un suicidio. La existencia de
una enfermedad incurable una muerte natural, la
ausencia de todo tipo de causa y la forma de pre-
sentarse el hecho una muerte accidental.

No obstante dejamos establecido y, es impor-
tante tenerlo siempre presente que, sin desmedro
de todas estas informaciones sobre antecedentes
suministradas por terceros, deberan ser tomadas
por el Médico Legista de Policia con la mayor
cautela y, ser utilizadas conjuntamente con todos
los deméas datos objetivos que obtendra en forma
directa.

2) ESTUDIO Y DESCRIPCION DEL LUGAR
FISICO DONDE SE ENCUENTRA EL CA-
DAVER.

Cuando el Médico Legista de Policia es avisa-
do y debe concurrir al lugar del hecho es importan-
te la ubicacion geogréafica del mismo, lugar que
puede corresponder a una zona urbana o a un
descampado (rural). Esto nos permitird tener un
elemento de valor relativo tal vez para un €aso
determinado, pero, incuestionablemente valedero
desde el punto de vista de la estadistica criminol6-
gica.

Asf, en una zona industrial y, dentro de ésta
en una fabrica, muy probablemente estaremos en
presencia de un accidente. En una zona residencial
de un suicidio. En una zona de villas de emergencia
es muy factible que de un homicidio se trate. En
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un lugar de gran movimiento humano —estacién
ferroviaria central— de una muerte natural, En una
zona rural, descampada, de una muerte por un
rayo. Es indudable que todo ésto sirva a manera de
posibilidad previa que, deberd ser utilizada en
conjunto con todo los demds hechos objetivos
comprobados. Este paso tiene su valor. Asi debe-
mos estudiar, ya en el lugar, las habitaciones de la
casa, su entrada, salida, ventanas, puertas, dimen-
siones de éstas y de los diferentes ambientes,
bafios, depositos..El lugar exacto en que se encuen-
tra el cadaver y la relacién de este ambiente con el
resto de la casa. Si se trata de la via pablica descri-
bimos la acera, calzada, drboles, seméforos, carte-
les, vehiculos estacionados, etc., etc., ¥ su distan-
cia al cadaver. Si se trata de una zona rural
consignar las distancias en relacién a postes telefo-
nicos o telegréaficos, torres de alta tensién, tran-
queras, alambradas, camino principal o vecinal,
lugar habitado mas proximo, etc., etc. Resulta
muy conveniente y de gran utilidad confeccionar
un plano del lugar donde en forma sencilla y clara
se ubica todo lo visto y descrito.

Un punto de importancia es dejar establecidas
—en el informe— las condiciones del lugar. Asi
describiremos si hay luz natural, si es necesario
actuar con luz artificial y, en ambos casos si las
condiciones luminicas fueron suficientes o no. La
mencion de las condiciones luminicas arriba deta-
llada tiene, llegado el caso, su valor, ya que evitara
al Médico Legista de Policia ulterioridades enojo-
sas, quedando de esta manera cubierta su responsa-
bilidad si es que no ha podido evidenciar una
determinada lesion {orificio de bala, excoriacion,
etc.).

También es de interés consignar humedad y
temperatura del lugar {frio, intenso, mucho calor
frente al horno de una panaderia, etc.). Vientos,
lluvias, tormenta, truenos, etc., etc.

La mencién de las condiciones climaticas se
hace importante con mira a colaboraren la investi-
gacién posterior, fundamentalmente el interroga-
torio de sospechosos ¢ imputados y, también para
aclarar cualquier duda que se presente en el estado
del lugar y del cadéaver. También servira para even-
tuales estudios que se pueden realizar desde la
éptica de la escuela criminoldgica que fundamenta
el accionar delictivo en relacién a las variaciones
climatologicas.

ESTUDIO DEL CADAVER O CADAVERES

Aqui debemos, a su vez cumplir varios pasos:

a) Primero realizar el diagnostico de muerte
real.

Esto es fundamental, a veces el Médico Legista

de Policia es llamado al lugar del hecho de catés-

trofes, muertes de varias personas y, se encuentra

3)
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con heridos moribundos en gravisimo estado, pero
que no son cadaveres.

b) Constatar la posicién y actitud del cada-

ver.

Se debe tomar nota de la estricta posicion del
cadaver, en relacion al lugar fisico en que se en-
cuentra (puertas, paredes, muebles, ruedas de un
vehiculo, tanque de agua, seméforo, etc.).

Si se encuentra en la via publica conviene
consignar hacia qué lugar miran sus pies y cabeza.

Acto seguido se observara la actitud del mis-
mo, fascies, posicion de los distintos segmentos
corporales {miembros superiores, inferiores, manos
y pies). Aqui cabe destacar que la actitud del cuer-
po o de uno de sus segmentos puede obedecer a la
existencia de un signo de trascendencia, cual es el
ESPASMO CADAVERICO. Asi nos podemos
encontrar con una tipica posicion de su mano en
un caso de suicidio, de una rigida firmeza de los
miembros inferiores cuando la victima fue atacada
y, antes de morir se afirmé tratando de defenderse
o de soportar la agresion.

La existencia del espasmo cadavérico por si
sola muchas veces sirve para aclarar definitiva-
mente un caso.

En este caso es menester examinar detenida-
mente las manos y las ufias de la victima. Ver si
debajo de sus ufias o alguna de ellas hay restos de
sangre, pelos, ropas, etc.

c) Estudio y descripcion de las ropas.

Se observara la presencia o ausencia de ropas.
Se describira con lujo de detalles todas y cada una
de las prendas que viste el cadéaver. Sus caracteristi-
cas, calidad, estado de las mismas (arregladas,
desarregladas, limpias, sucias, rotas, etc.). Si viste
completamente o parcialmente {en pafios menores,
con o sin calzoncillo o bombacha, con o sin cor-
pifio, con o sin zapatos, etc.).

Si el cuerpo se hallare desvestido verificaremos
si en el lugar se encuentran las prendas de vestir y
su estado.

En caso de estar rotas las ropas se anotard
exactamente el lugar de roturas y/o desgarros vy,
también se buscara la presencia de manchas de
CUalm.!ier tipo (bioldgicas 0 no) y éstas de hallarse
se enviaran para su estudio.
prenszsln;si?;‘::me Iat r‘evisién de los bolsillos de las
estos es posibl'e f\:ll-::: c::ets, cc:\alecos) ve q_ue, o

d) Desvestir al cadés;f;'s © manchas diversas.

Se procede a d ir a 5
€asos sin excechiE:')n esvte:stlr_aﬂ gadaver en to.dos los
siguiente forma. Y. continuamos el estudio de la

iy caar s pariars o cod
) el cabello, color de la pj 1

de los ojos, estado de las piezas dental piel,

es, cica-
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2)

3)

4)

trices recientes o de antigua data, tatuajes y
sus caracteristicas, malformaciones, amputa-
ciones, pigmentaciones, protesis vy, cualquier
otra caracteristica que hubiere).

Diagnostico de edad aparente de la victima.
Los puntos 1) y 2) son de trascendencia cuan-
do se trata de cadaveres de identidad descono-
cida ya que serviran para colaborar en su
identificacion.

Estudio y descripcion de los signos de violen-
cias externas de reciente data.

Este punto se cumple realizando un meticulo-
so examen de todas y cada una de las regiones
topogréficas, sin descuidar ninguna de ellas.
Comenzamos por cabeza y continuamos en
sentido descendente.

Aln cuando se trate de un cadaver con un
orificio de entrada de bala en cabeza y su coO-
rrespondiente salida debemos estudiar la tota-
lidad del cuerpo, sin descuidar genitales y
region anal. En algunas oportunidades por un
ligero examen se pasan por alto lesiones geni-
tales y paragenitales correspondientes a viola-
cién que coexisten con otras, que si se han
evidenciado. Otras veces el descuido hace que
no se observen orificios de balas en techo de la
boca o en las axilas, o en algun orificio natural
(conductos auditivos externos, fosas nasales).
No es infrecuente en casos de fallecimiento
por pasaje de corriente eléctrica no encontrar
su puerta de entrada a nivel de planta del pie.
Estudio y descripcion detallada de cada una
de las lesiones de reciente data observadas.
Esto comprende:

a) Descripcion de la regidn topografica en
gue se encuentran,

Dentro de dicha region la exacta ubica-
cion de la lesion tratando de determinar,
si se puede, tres puntos de referencia,
contrariamente dos.

Tipo de lesion observada, incisa, punzan-
te, contuso-desgarrante, mordedura,
atricion, scalp, egquimosis, apergamina-
miento, decapitacidn traumatica, quema-
dura, estallido, etc., etc.

Caracteristicas propias de la lesién, sus
dimensiones, longitud, diametro, separa-
cion entre bordes, elementos que se
observan a su través y el estado en que se
encuentran, —indemnes, seccionados,
desgarrados, etc—. Consignar si hay salida
de elementos al exterior y su estado.

Es importante destacar si la lesion tiene
caracter de ser vital o ser post-mortem.
E‘st? es fundamental, ya por sus caracte-
risticas macroscopicas se puede diferen-
ciar esto. La infiltracién de los bordes y

b)

c)

d)

e)



f)

9)

e)
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zona adyacente nos permite junto con la
fibrina determinar este punto. En ciertos
casos se pudo comprobar que presuntos
suicidios por lanzamiento al vacio eran en
realidad cadaveres que se habian arrojado
para enmascarar un homicidio, otro tanto
en accidentes ferroviarios, en los que la
victima, ya cadaver es arrojado bajo un
convoy ferroviario.

Relacion de la lesidn o lesiones existentes
con las ropas que vestia el individuo. As{
se comprobara si hay concordancia o bien
como en un caso en que la victima fue
ultimada vy, luego vestida, En este caso el
alerta lo dio el hecho de que el cadaver
tuviera mal puestos los zapatos, el izquier-
do en pie derecho v viceversa.

Por dltimo establecer el mecanismo de
produccion de la lesion o lesiones, para
poder después considerar si alguno de los
objetos del lugar pudo ser le que se utilizd
para su provocacion.

Estudio y descripcion de los distintos
signos cadavéricos existentes:

1) Signos de deshidratacién. En ojos, la-
bios, vulva, glande, escroto. Esto
tiene su importancia en los casos de
cadaveres de recién nacidos o fetos,
va que la deshidratacion incide nota-
blemente en estos cadaveres.

2) Temperatura cadavérica. Aqui
muchos colegas preconizan lo impor-
tante que es el uso del necrotermé-
metro. Lamentablemente en la prac-
tica estas determinaciones no se
pueden realizar pues para que tengan
valor debe hacerse por lo menos dos
tomas de temperaturas entre 10 y 25
grados y, nuestra experiencia nos
muestra que muy pocas veces se trata
de lugares con estos valores y, mu-
chas veces la temperatura del lugar
no es uniforme, o se trata de cuerpos
que estan en una cama cubiertos por
sibanas y frazadas. Por todo esto
tomamos la temperatura al tacto vy la
describimos como caliente, tibia, fria
o muy fria. Conviene consignar la
temperatura del lugar.

3) Rigidez cadavérica. Observamos si
esta establecida o no. Si es completa
o total o si es parcial. Si existe, si es
reductible o no es reductible. Si es
reductible si lo es féacil o dificulto-
samente. Para esto hacemos lo que
denominamos ‘‘gimnasia cadavérica’

4)

5)

flexionando sus miembros superiores
e inferiores. Tener presente no con-
fundir rigidez cadavérica con espas-
mo cadavérico. Esto Gltimo, a veces
es posible aclararlo cuando hay dispa-
ridad evidente entre la aparente rigi-
dez de diferentes segmentos corpora-
les frente a la contradictoria
relajacion de otros. En una oportu-
nidad habia relajacién del miembro
superior izquierdo y rigidez aparente
del contralateral —superior derecho—
en posicion de flexion delante del
térax, conjuntamente con rigidez
irreductible —en extension— de am-
bos miembros inferiores. Como no
podia aceptarse esta posibilidad se
concluyd en que se trataba de espas-
mo cadavérico que habia fijado la
actitud vital de la victima atacada
por detras y que para resistirse fijo
ambos miembros inferiores y con el
superior derecho quiso defenderse.
Livideces cadavéricas. Debemos
observar si estan presentes o no. Si
son incipientes y localizadas o bien
estin generalizadas. Su distribucién,
sus dimensiones y coloracion (impor-
tante en los casos de intoxicaciones).
Seguidamente se realiza la vitropre-
sién de las livideces a fin de observar
si desaparecen o no. Ello nos permite
concluir si estan fijadas o no. Recor-
dar que nos podemos encontrar fren-
te a casos de trasposicion de las livi-
deces. Asi se sabra si el cadaver ha
sido movido. Ante esta situacion es
interesante consultar si alguno de los
presentes en el lugar movié con ante-
rioridad el cuerpo.

Signos de putrefaccién cadavérica. Si

los hay cuales son:

a) Mancha verde putrefactiva, su
ubicacién, si estd localizada o
generalizada.

b) Ampollas o flictenas, ubicacion,
tamarfio y contenido.

¢) Salida de Ilquidos y/o gases de
putrefaccion por orificios natu-
rales o provocados.

d) Presencia de alguno de laos pro-
cesos conservadores cadavéricos
adipocira, momificacién.

e) Existencia de flora y/o fauna
cadavérica. En estos casos se
deberd tomar muestras de éstas
en un frasco que se cerrard y
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lacrard. Enviar luego para su
estudio y dejar la constancia de
ésto en el informe.

f) Presencia del proceso de reduc-
cion parcial o total del cuerpo.

g) Completados todos los pasos an-
teriores se debera realizar lo més
delicado y trascendente, el cro-
notanatodiagnostico o tiempo
de transcurrida la muerte. Siem-
pre debemos determinar en nues-
tro informe con exactitud dia y
hora del reconocimiento del ca-
daver.

4) ESTUDIO DE LOS OBJETOS DEL LUGAR

Denominamos objetos en sentido genérico y
con criterio médico-legal con la finalidad de englo-
bar bajo esta denominacion todo tipo de elemen-
tos, que puedan encontrarse en el lugar del hecho.
Por ello bajo esta denominacién consideramos
conjuntamente lo biolégico y lo no biolégico.
Desde un vehiculo hasta una colilla de cigarrillo,
una mesa o0 un cenicero. Desde una mindscula
mancha que aparenta ser de sangre hasta un abun-
dante vomito o cantidad de materias fecales.

Clasificamos los objetos de dos formas:
1) Objetos inmediatos al cadéaver.
2) Objetos mediatos al cadaver.

A su vez los objetos pueden corresponder a los

siguientes tipos:

a) Armas (revdlver, pistola, escopeta, cuchillo,
sable, martillo, etc.).

b) Impactos de bala, balas, cipsulas servidas.

¢) Medicamentos de todo tipo, en especial psico-
farmacos o venenos.

d) Manchas, de sangre, esperma, orina, vOmitos,
materias fecales, etc. Se describiran sus carac-
teristicas —cantidad, forma, lugar en que se
encuentran y se cubrirdn convenientemente a
fin de que sean ‘‘levantadas’” por los corres-
pondientes técnicos.

e} Pisadas. Se procede como con las manchas.

f)  Huellas. Se procede como con las manchas Y
pisadas.

g) Cartas, mensajes, escrituras en paredes, pisos,

muebles, etc. Estas pueden haber sido dejadas
por la victima o por los agresores.
Libros, diarios, publicaciones de todo tipo.
!Estos objetos permiten, a veces encarrilar la
Investigacion hacia un homicidio o suicidio
cuyo mévil pudo haber sido pasional, er6tico
. polftico, religioso, etc. ' '
i) Animales. Ejemplo de e
vocadas post mortem
un cadéver hallado en

h)

sto mordeduras pro-
por peces en el caso de
una laguna.
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j} Objetos de cualquier otro tipo imaginables.
Asi estudiaremos mesas, sillas, vidrios, plan-
chas, maquinas de escribir, ceniceros, artefac-
tos eléctricos, vehiculos, etc., etc.

k) Otros.

El estudio de los objetos del lugar comprende:

1) Presencia o ausencia de arma o armas.

2) Estudio y descripcion de los objetos

inmediatos al cadaver.

3) Estudio y descripcion de los objetos me-

diatos al cadaver.

4) Relacion de todos los objetos entre si.

5) Relacidn de los objetos con el cadaver.

Tener presente que para cumplir con este paso
debemos, en principio, considerar todos los obje-
tos presentes como de importancia médico-legal,
aln el mas inverosimil. Debemos constatar si hay
orden o desorden en el lugar, asi sabremos si hubo
lucha o resistencia de la victima. Tener en cuenta
que el desorden en principio significa lucha. A ve-
ces el Médico Legista de Policia se encuentra con
el caddver de una persona anciana o bien de otra
que padecia de alteraciones psiquicas, que vivia en
soledad o que compartian la vivienda con fami-
liares o vecinos pero apartados de estos. La expe-
riencia nos ensefia que en estos casos, generalmen-
te el lugar del hecho, presenta sus objetos con una
caracteristica especial, que nos orienta. Es ésta lu-
gar hamedo, sin luz o con muy poca, puertas y
ventanas cerradas vy, los objetos del lugar dispues-
tos de una forma que denominamos “orden desor-
denado”’.

Asi encontramos todo tipo de objetos acumu-
fados, utensilios de toda clase, diarios, revistas y
libros viejos, ropas antiguas, latas, medicamentos y
toda suerte de cosas imaginables. Por todo esto
debemos estar prevenidos y no describir en nuestro
informe estas situaciones como ‘‘lugar del hecho
en desorden” por las implicancias arriba descriptas,
pues el incurrir en este error encarrilara erronea-
mente la investigacion.

Estudiadas la exacta ubicacion de los “‘obje-
tos”, sus caracteristicas y estado trataremos luego
de objetivar si alguno de ellos tiene relacién con la
muerte en investigacion. Si asi fuere es menester
relacionar las lesiones evidenciadas en el cadaver y
su mecanismo de produccion con el objeto u obje-
tos del lugar.

5) RELACION DE LOS PASOS ANTERIORES
ENTRE SI Y RECONSTRUCCION DEL
HECHO.

Debemos relacionar todos y cada uno de los
Pasos anteriores, caracteristicas y condiciones del
|Uga’r, orden o desorden, actitud y posicién del
cadaver, ubicacién de los objetos, lesiones que pre-
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senta el cuerpo y sus caracteristicas y, con todo
ello tratar de hacer una reconstruccion de lo que
alli ha sucedido para poder asi arribar a una con-
clusion de base cientifica.

6) ARRIBO A UNA CONCLUSION DE BASE
CIENTIFICA.
Esta conclusion comprende varios puntos:
a) Diagnostico de muerte real.
b) Existencia 0 ausencia de signos de vio-
lencias externas de reciente data.
¢) Causa y mecanismo de la muerte y de la
produccidn de las violencias existentes.
d) Cronotanatodiagndstico.
e) Si se trata de muerte natural, suicidio,
homicidio, accidente o muerte de causa
dudosa.

Decimos conclusién de base cientifica por
haber seguido un estudio cuyo fundamento es tal,
con métado, con criterio médico-legal, con apre-
ciacién Gnica y absolutamente objetiva, despojén-
donos de toda seguridad personal que no tenga
soportes vélidos, habiendo dedicado todo el tiem-
po requerido para realizar el estudio en el lugar del
hecho y, 1o mas importante, sin haber descuidado
ningdn detalle, por rhis insignificante que aparen-
tare ser.

Debemos tener presente que un correcto y, en
consecuencia completo estudio del lugar del hecho
permitird muchas veces arribar a la total aclaraciéon
del caso con posibilidades de individualizar poste-
riormente al auto o autores y, lo que es mas impor-
tante poder encuadrar el hecho para evitar el error

de imputar a inocentes.

Lacassagne dijo “’Une leves de corps bian faite
constitue les trois quarts de I'autopsie” “el recono-
cimiento bien hecho de un cadéver constituye las
tres cuartas partes de la autopsia”.

7) EXAMEN DEL PRESUNTO CRIMINAL O

DE SOSPECHOSOS.

Este altimo paso ha de realizarse en contadas
oportunidades conjuntamente con el estudio del
lugar de! hecho. Es muy importante cuando se
puede hacer conjuntamente pues en el momento el
perito médico legista podré comprobar si hay
simulacién, falsas declaraciones o cualquier otra
circunstaneia que esgrima el reconocido.

COMO CONCLUSIONES PROPONEMOS LO

QUE HEMOS DADO EN LLAMAR DECALOGO

DEL MEDICO LEGISTA DE POLICIA EN EL

LUGAR DEL HECHO.

PRIMERO: El lugar del hecho es para el Médico
Legista de Policfa una verdadera
urgencia médico-legal.

SEGUNDO:El Médico Legista de Policfa debe
actuar siempre en forma metoédica y
sistematica.

TERCERO: El Médico Legista de Policia siempre

procedera con absoluta libertad, com-

pleta presteza y justicia conforme ala
legislacién procesal en vigencia.

£l Médico Legista de Policia debera

observar las siguientes premisas: abso-

luta objetividad y veracidad, total y

completa ecuanimidad, gran mcdera-

cién, completa precision y prescinden-
cia de vanidad personal.

La actuacién del Médico Legista de

Policia debera ser anterior a la inter-

vencion de los restantes miembros del

equipo investigador del hecho. Es con-
veniente que sea él quien indique la
toma de fotografias policiales y sugie-

ra todo tipo de estudios posteriores a

realizarse por los diferentes peritos.

El Médico Legista de Policfa debera

ver, oir, tocar, oler y mover antes que

nadie.

Mediante estudio prudente y calmo

debera el Médico Legista de Policfa

evaluar meticulosamente las condicio-
nes del lugar, continente y contenido,
cadéaver y objetos.

El Médico Legista de Policia tiene

como primordial objetivo tratar de

arribar a un aserto de bases cientificas

y, de ninguna manera a una presun-

cién.

Dicha conclusidn cientifica tiene por

finalidad colaborar con la instruccion

a fin de tratar de llegar a esclarecer el

hecho a fin de que no se cometa nin-

gln tipo de errores,

E! Médico Legista de Policla debe

tener siempre presente que una vez le-

vantado el cadaver en el lugar del
hecho éste no podra rehacerse jamds.

CUARTO:

QUINTO:

SEXTO:

SEPTIMO:

OCTAVO:

NOVENO:

DECIMO:

R NN RN
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A) Las funciones deliberativas, en la vida de
las sociedades mercantiles y, en general, en la de
las asociaciones en sentido amplio {articulo 25,
Constitucion Politica), han sido atribuidas por el
legislador, en atencién a su importanc'la, a la com-
petencia de la colectividad de los socios (o de los
miembros de la asociacién latu sensu). Esta colecti-
vidad, sea que constituya o no una asamblea, tiene
una funcion trascendental en todas las clases de
sociedades y funciona en sentido unitario, por
disposicion legislativa, para alcanzar los fines socia-
les. Esto significa que, frente a la pluralidad de
personas que intervienen en la sociedad o en la
asociacion ‘‘latu sensu”, es necesario predisponer
una serie de medios idéneos tendientes a obtener
una voluntad vy accion unitarias,

A la colectividad de los socios le est3 {general-
mente, pero no en todos los ordenamientos) reser-
vada la deliberacién de algunos actos que decisiva-
mente influyen sobre la organizacion social {como,
por ejemplo, las modificaciones al pacto consti-
tutivo, los nombramientos y la revocacién de los
mismos de los administradores y del fiscal, la
aprobacion del balance y la distribucion de las
utilidades entre los socios, etc.).

La asamblea general es una particular forma
de organizacién de Ia colectividad, que presupone
la reunién, la discusién y la aprobacién o impro-
bacion contextual de asuntos, abierta a la partici-
Pacién de todos los socios: ella no es mas que uno
de los posibles procedimientos destinados a formar
la deliberacion social, en base a la expresién del
voto de todos aquellos socios que tengan el dere-
cho de asistir, procedimiento que resulta impuesto
por la ley en las sociedades de capitales, en donde
la asamblea resulta ser el brgano més importante.

En los manuales de Derecho Mercantil se
define normalmente la asamblea como el 6rgano
soberano de las sociedades de capitales.

Sin embargo, el caracter preponderante de la
colectividad de los socios en la organizacion de la
sociedad pierde gran parte de su significado en la
Préctica: el decaimiento de la asamblea, y su pérdi-
da de poder, son fendmenos siempre mas evidentes

en las grandes sociedades andnimas con acciones

nistas):
en la tutela de la
La separacid

—_——

mavyoria,
N que existe dentro dej fendémeno

1) GARRIG

UEZ, Joa ui;
2) cormin .
111,

“c
O, Gastone, vy, o 0 %€ Derecho Mercangiy

La Society Per Aziong»

+» Unione Tirografico-

societario entre propiedad y control de la riqueza,
que se resume en una division entre poder v riesgo,
ya anunciada incipientemente por la aguda mente
de Karl Marx produce como consecuencia un
fortalecimiento del grupo que controla la sociedad
(v, en definitiva, de los administradores), en per-
juicio directo de la colectividad de los SOCiOs.

Este fendmeno, aunque escaso en nuestro pals
pero harto difundido en los paises desarrollados
capitalistas, es totalmente ignorado por nuestra
disciplina positiva, la cual presupone, ingenua y
romaénticamente, por una parte, que las decisiones
de la asamblea nacen de un casual encuentro de los
socios {en lugar de expresar una accién preconce-
bida por el o los grupos de control) y, por la otra,
una normal coincidencia entre mayoria de votos
en la asamblea y mayoria en la participacion patri-
monial,

En resumen, en el Derecho Societario contem-
poréneo, el problema esencial de la disciplina
juridica de la asamblea en las mas grandes socie-
dades anénimas, es el de volver a introducir a la
colectividad de los socios en la vida de la sociedad,
de modo que estos puedan ejercer, en la asamblea,
aquellos derechos que la ley les atribuye, Es este el
reto que debe afrontar el legislador de este Gltimo
cuarto de siglo.

B) Como toda reunién plurisubjetiva, la
asamblea debe ir precedida de una convocatoria
porque, como bien dice Garriguez, “en armonia
con el cardcter democrético de la Junta General, Ia
L.S.A se preocupa de facilitar ef acceso 3 ella de
los socios mediante /a2 oportuna con vocatoria” (1).
““El procedimiento de formacién de Ia voluntad de
la asamblea constituye Ia expresién mds cumplida
del principio de colegialidad. La deliberacién es un
acto unilateral plurisubjetivo que proviene de un

procedimiento de carécter'complejo y formai que
arranca de la convocat

oria de los socios, por parte
de los admmlstradores, ‘en /a sede de I3 sociedad si
el acto consti tutivo

no dispone diversamente’
(articulo 2363) median te aviso que se publicars en
la Gaceta Oficial, conteniendo la indicacién de la
hora y del dia de Ia reunién, ademds def elenco de
las materias a tratar farticulo 2366)" 2) (el sub-
rayado es mio. Se aclara que los articulos citados
corresponden al Cédigo Civil italiano de 1942) y
concluye con la votacién de los asuntos sometidos
a la consideracion de los accionistas presentes.
Tanto la letra de a ley como las citas doctri-
nales anteriores, nos permiten concluir que la
convocatoria a asamblea general, de cualquier tipo

I, Editorial Porraa S.A., México, 1977, pag, 498

Editrice Torinese,

LN

Torino, 1972, Pags 110 y
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que sea, forma parte de todo un procedimiento
complejo de caricter formal encaminado a la for-
macion de la voluntad social.

Exalta el caracter fundamental de la convoca-
toria en cuanto a la validez {para algunos hasta la
existencia misma) de la asamblea, en nuestro
Cédigo, el articulo 152, parrafo 1, al decir:

“Las asambleas de accionistas legalmente
convocadas son el érgano supremo de la
sociedad y expresan la voluntad colectiva
en las materias de su competencia’ (El
subrayado es nuestro).

C) 1. En ltalia, la convocatoria de la asam-
blea corresponde, generalmente, a los administra-
dores; excepcionalmente al colegio sindical {en
caso de omisién por parte de los administradores
—articulos 2367, parrafo 2 y 2406 del Codigo Civil
italiano de 1942—; cuando todos los administra-
dores hubieren cesado en el ejercicio de sus funcio-
nes —articulo 2386, parrafo 4—; cuando algunos
socios hayan denunciado hechos censurables al
Colegio Sindical —articulo 2408, parrafo 2—); al
presidente del tribunal, en caso de omision de los
administradores y de los sindicos (articulo 2367,
parrafo 2); y al tribunal, como érgano colegiado,
en los casos en que éste detecte graves irregulari-
dades de los administradores o de los sindicos
(articulo 2409, parrafo 3).

La iniciativa de la convocatoria es también,
generalmente, de los administradores, por aprecia-
cién discrecional, salvo en los casos previstos por
los articulos, 2363, parrafo 2, 2386, parrafo 2,
2401, parrafo 2, 2406, parrafo 1, 2247 y 2449,
parrafo 2, respecto a los cuales sobre ellos pesa la
obligaci6n de convocar.

Ademis de los administradores, la iniciativa de
fa convocatoria le es reconocida a los accionistas
minoritarios, siempre que alcancen un quinto del
capital social (articulo 2367).

La convocatoria a la asamblea debe hacerse
mediante aviso que se publicard en La Gaceta Ofi-
cial, al menos quince dias antes del dia fijado para
la reunién, pudiendo el acto constitutivo estable-
cer ulteriores medios de publicidad. El aviso debe
contener la indicacién del dia, la hora y el lugar de
la reunion y el elenco de las materias a tratar, el
llamado orden del dia, materias que se deben indi-
car sintética pero especificamente, para que los
socios estén efectivamente enterados de los argu-
mentos a discutir y votar (articulos 2363 y 2366).
~Sélo sobre tales materias, o sobre aquellas que
constituyen su légica consecuencia o sean acceso-
rigs, la asamblea es competente para deliberar. El

aviso de convocatoria no puede ser evadido, ni
siquiera en el caso en que el acto constitutivo fije
preventivamente fecha, hora y lugar de reunién de
la asamblea ordinaria” (3). {El subrayado es nues-
tro).

La convocatoria puede ser omitida Unicamen-
te en el caso de la llamada asamblea totalitaria, sea
aquella en que estd representado todo el capital
social y estén presentes, ademas, los administra-
dores vy los sindicos (articulo 2366, parrafo 3).

2. En el derecho francés, la asamblea es el
érgano soberano de la sociedad; ella no puede, sin
embargo, entremeterse en las funciones del consejo
de administracion, relativas a la gestion de la com-
pafifa.

Normalmente el derecho de convocatoria co-
rresponde al consejo de administracién o al direc-
torio y, en su defecto, al consejo de vigilancia. A
pedido de cualquier interesado, en caso de urgen-
cia, o a pedido de uno o varios accionistas que
retnan un décimo del capital social, el tribunal
ante el cual se presente la demanda puede designar
un mandatario encargado de convocar la asamblea.

Las formas y plazos de la convocatoria son
fijados libremente por los socios en la escritura
social, a reserva imperativa de los articulos 123 a
126 del decreto del 26 de marzo de 1967.

El aviso de convocatoria debe contener, por lo
menos, la denominacién social, la forma de la so-
ciedad, el monto del capital social, la direccién de
la sede social, el nimero de matricula de la socie-
dad en el Registro de Comercio, dia, hora y lugar
de la asamblea, asf como el orden del dia. Con ese
contenido minimo, el aviso debe ser publicado en
un periddico de avisos legales del departamento de
la sede social, y si la sociedad hizo requerimiento
publico al ahorro, debe ser asimismo insertado en
el B.A.L.O. Ademds, los accionistas titulares de
acciones nominativas deben ser convocados por
carta ordinaria o, si lo hubieren solicitado “‘ex
professo”, por carta certificada.

E| edicto debe publicarse, en primera convoca
toria, por lo menos quince dias antes de la fecha
sefialada para la reunion.

3. En Alemania, la asamblea es convocada
por el “*Vorstand” (articulo 105, AktGG), por los
socios que representen al menos el 5 por ciento del
capital social {si han sido autorizados por el tribu-
nal cuando, habiéndoselo solicitado previamente al
“Vorstand” y al “Aufsichtsrat”, estos no hubieran
hecho la convocatoria —articulo 106—) y por los
liquidadores (articulo 209). Es obligatoria la co-
municacion del aviso de convocatoria, junto con el
orden det dia: cada socio que deposite ante la so-

(3) MIGNOLI, Ariberto-NOBILI, Raffaele, «Assemblea di Societa"”, en Enciclopedia del Diritto, IIl, Giuffré Editore

Milano, 1968, pag. 388.
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ciedad una accion, puede solicita'r que se le comu-
nique directamente por carta c?mflcada e! aviso de
convocatoria y el orden del dia y, ademas, puede
pedir que se le envie el texto completo de los
acuerdos alcanzados (articulo 109).

La convocatoria de la asamblea general debe
realizarse al menos dos semanas antes de la reu-
nién, excluyendo del plazo el _dl'a de la convoca-
toria y el de lareunion; la finalldaf:l de la asamblea
debe ser comunicada contemporaneamente, y el
orden del dia al menos una semana antes .(o c?os
semanas también si por ley o por acto constitutivo
no es suficiente, para aprobar los asuntos, 1a simple
mayoria de votos. —Articulos 107 y 108—). )

4. En Espafia, la convocatoria ha de reali-
zarse por los administradores de la sociedad (ar-
ticulo 49, L.S.A.) los cuales son, por consiguiente,
quienes deben acordar su celebracién y el orden
del dia.

Segln el articulo 53 “/a junta genera! ordina-
ria deberd ser convocada mediante anuncio publi-
cado en el Boletin Oficial del Estado y en uno de
los diarios de mayor circulacion de Ia provincia,
por lo menos quince dias antes de la fecha fijada
para su celebracién®, Sin embargo, Joaquin
Garriguez nos dice que, “si fos estatutos imponen
otros requisitos a /a convocatoria, serd preciso
cumplir tanto lo preceptuado en el articulo 53
como en los propios estatutos para que la convoca-
toria sea valida” (4). (El subrayado es nuestro).

El mismo articulo 53 citado establece que el
anuncio convocando a la junta debe expresar los
siguientes datos: a. la fecha de la reunién en pri-
mera convocatoria; y b. todos los asuntos que han
de tratarse.

En cuanto a la fecha, Garriguez sostiene que es
lo primero que necesita conocer el accionista, apar-
te de que su fijacion serd decisiva también para
computar el plazo de quince dfas que debe correr
entre la convocatoria y la reunién (s).

5. En Inglaterra, en las “Public Combhnies"
{el tipo que mas se acerca a nuestras sociedades
andnimas) se prevén “annual general meetings” y
“extraordinary general meetings”,

El “annual general meeting” (artfculo 131 del
Companies Act de 1948) debe verificarse anual-
mente, con un intervalo que no supere los quince
meses respecto al “meeting” inmediato anterior.
La convocatoria corresponde a los administra-

dorgs, o al ““Board of Trade”, a peticién de un
socio, cuando 1o

do la convocatoria,
Toda otra re
ordinary general
—_—
(4) op. cit., pag. 500,
6) Op. cit,, pig. 500,

unién de log socios es yn *

: extra-
Mmeeting'’,

convocado por los

administradores, discrecionalmente, o bien a peti-
cidn de los socios que gocen del derecho al voto Y
que representen un décimo del capital pagado, o
por los socios mismos, a costa de la sociedad (ar-
tlculo 132), cuando los administradores no le den
Curso a su peticion.

El aviso de convocatoria (notice of meeting)
es enviado directamente a los socios (si el acto
constitutivo no dispone otra cosa) en un término
que varfa segin el tipo de reunién o de delibera-
cion a tomar; en el orden del dia de la asamblea
general anual no debe indicarse especificamente las
deliberaciones de su competencia; a instancia (y a
costa) de un grupo de socios {articulo 140) que
intentan proponer asuntos a |a asamblea, la socie-
dad debe comunicar esos asuntos a cada uno de los
destinatarios del aviso de convocatoria (socios y
empleados sociales) acompaiando la notificacion
con eventuales declaraciones explicativas, de no
més de mil palabras, redactadas por los propios
solicitantes,

6. Las funciones de la asamblea en los dere-
chos de los Estados que componen los Estados
Unidos de América (cada uno de los cuales tiene su
propia ley sobre sociedades), no es muy relevante.
No obstante el caracter limitado de la asamblea en
cuanto a las materias de su competencia, la partici-
Pacion de los socios en la vida de la sociedad me-
diante la intervencion Yy voto en la asamblea, es
considerada siempre fundamental por todos los
Estados.

Las formalidades sobre |a celebracién de la
asamblea han sido predispuestas a tutela de los
socios y, por lo tanto, es vilida la deliberacién
tomada sin reunién, pero con el consentimiento de
todos los accionistas.

El aviso de convocatoria no es necesario si el
tiempo y el lugar de la reunién han sido fijados por
la ley, por el acto constitutivo, por los estatutos o
bien por el uso.

Casi todas las leyes sobre sociedades exigen
que se celebre una asamblea al afio para nombrar a
los administradores, y atribuyen a los socios po-
deres para efectuar la convocatoria en caso de ne-
gligencia de los administradores.

CH) Nuestro Cédigo, que sigue en esta materia
los lineamientos del Codigo de Comercio de
Honduras de 1950, atn vigente, como ya dijimos
Iineas atras, considera la convocatoria como un
presupuesto “ad-substantiam’* para la validez de la
asamblea vy de los acuerdos que en ella se tomen
(articulo 152, parrafo 1 y artfculo 165, parrafo 1,
este Ultimo del Cédigo de Comercio de Honduras).

Laformade la convocatoria y el funcionario y
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érgano encargado de hacerla se deja a la libre de-
terminacion de los socios en la escritura social, y a
falta de ésta, la convocatoria debe hacerse por
aviso publicado en La Gaceta (articulo 158). Por
lo general, corresponde convocar la asamblea al
Presidente de la junta directiva.

En Honduras, la asamblea se convoca por
aviso dirigido a los accionistas y debera contener la
denominacién de la sociedad, fecha, hora y lugar
de la reunion y el orden del dia y, en su caso, los
requisitos que deberan cumplirse para tener dere-
cho a participar en ella {articulo 173). Las convo-
catorias deben hacerlas los administradores o los
comisarios {articulo 174).

La iniciativa para la convocatoria la concede
también nuestra ley al socio o socios que represen-
ten por lo menos el 25 por ciento del capital
social, quienes lo solicitaran por escrito a los admi-
nistradores en cualquier tiempo (articulo 159 v
articulo 175, péarrafo 1 del Codigo de Comercio
hondurefio).

El propietario de una accion podra pedir a los
administradores que convoquen a asamblea cuando
se den los supuestos del articulo 160 {articulo
176, Codigo de Honduras).

La iniciativa de la convocatoria corresponde al
Juez competente del domicilio social cuando los
administradores no hubieren atendido la peticion
del socio o socios que se encontraren en los su-
puestos de los articulos 159 y 160. {Articulo 161y
articulo 175 del Cédigo de Comercio de Honduras,
tltimo parrafo y 176, Gltimo parrafo, ibidem).

E! orden del dia debera figurar junto a la
convocatoria y contendra la relacion de los asuntos
que seran sometidos a la discusién y aprobacion de

la asamblea (articulo 163 y articulo 178 del
Cédigo de Comercio hondurefio).

La convocatoria serd con la anticipacion que
fije el pacto constitutivo en su defecto quince dfas
antes de la fecha sefialada para la reunion, no com-
putandose dentro de este plazo, ni el dia de la
convaocatoria, ni el de la reunién (articulo 164 y
articulo 179, Cédigo de Comercio de Honduras).

D) Pobre es la elaboracién jurisprudencial de
nuestros Tribunales sobre esta materia después de
la promulgacién del actual Cédigo de Comercio.
Sin embargo, he logrado encontrar una sentencia
en donde queda patente la importancia que reviste
la convocatoria dentro del derecho societario cos-
tarricense:

“Si un socio aparecia en el Registro
como duefio de acciones nominativas a la
fecha de su muerte, debe considerarsele
asi a la hora de distribuir sus bienes relic-
tos, sin que sea Obice para ello la asam-
blea posterior que realizaran los demas
socios, ya que la misma esta viciada de
nulidad y no tiene valor alguno, por ha
berse prescindido por el tramite de convo-
catoria sin estar la totalidad de Ios'socios,
toda vez que el causante ya habia falle-
cido” (6). (El subrayado es nuestro).

Creemos haber demostrado como todas las
legislaciones estudiadas en forma bastante suscinta,
consideran vital la convocatoria, elevandola a pre-
supuesto ‘‘sine qua non” respecto a la legalidad de
la asamblea y a la validez de los acuerdos que en
ella se tomen. Solo tal vez en los ordenamientos
juridicos basados en el sistema consuetudinario, la
importancia de la convocatoria viene a menos.

EL ARTICULO 174 DEL CODIGO DE COMERCIO. SU IMPERATIVIDAD.

El articulo 174 del Cédigo de Comercio (que
encuentra su fuente inspiradora en el nimero 191,
parrafo 1 del Cddigo de Comercio hondurefio de
1950), establece la obligacién, no sélo de levantar
actas de las reuniones de asambleas de accionistas,
de cualquier clase que ellas sean, sino, ademds, la
de asentarlas en el libro de actas de la compaiiia.
Esta norma debe relacionarse con los articulos
253, 264, 259 y 264 ejusdem.

La funcion del acta es obvia: ella documenta,
no solo las deliberaciones, sino el desarrolio mismo
de la asamblea. Es, en sintesis, una radiografia del
procedimiento seguido en la asamblea. En el acta

debe asentarse, ante todo, la regularidad de la
constitucién; los actos que se verifiquen, punto por
punto, en torno a las materias contenidas en el
orden del dia; también pueden ser resumidas, a
peticion del socio que interviene, sus declara-
ciones; y, por uitimo, l0s demds extremos que
sefiala el artfculo 259. El acta debe introducirse en
el libro de actas que obligatoriamente debe llevar
toda sociedad de capitales, legalizado por 1a Ofici-
na de Legalizacion de Libros de la Tributacion
Directa (articulo 252). De dicho libro el Notario
protocolizara las piezas correspondientes, a fin de
proceder a su inscripcion en el Registro Publico,

(6) Sentencia de la Sala Primera Civil, No. 303 de las 8:05 hrs, del 23 de julio de 1976, Ord. de L.P.F.A. y otravs.
A.F.S. y otro, en Revista Judicial No. 7, San José, marzo 1878, pag. 201, No. 2611.
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Seccion Mercantil, si fuere del caso {articulo 19).

De la lectura del articulo 174 surge claramen-
te que se trata de una norma imperativa: ‘‘se asen-
taran””, o, lo que es lo mismo, SE DEBE.RAN
ASENTAR, lo que significa que si no se consignan
las actas en el libro respectivo, o si se consignan en
otro que no lo es, hay violacién flagrante a una
norma imperativa, con las consecuencias que, en la
teoria general del Derecho, se derivan de tal'viola-
cién. El caricter imperativo de esta disposicion, en
el sentido de que el acta debe consignarse en el
libro apropiado y no en otro, se acentlia mas si lo
comparamos con su fuente inmediata, el artfculo
191, parrafo 1, del Cddigo Mercantil hondurefio:
expresamente nuestro legislador omitio, al trascri-
bir dichos principios a nuestra codificacién, los
parrafos 2, 3 y 4 del citado artfculo del Cuerpo de
Leyes de Honduras, pérrafos que a la letra dispo-
nen:

“Cuando por cualquier circunstancia no
pudiere asentarse el acta de una asambleq
en el libro respectivo, se protocolizard
ante Notario,

Las actas de las asambleas extraordinarias
serdn protocolizadas ante Notario e inscri-
tas en el Registro Publico de Comercio,
Del cumplimiento de estas obligaciones
responden solidariamente el presidente de

la asambleq, Ia administracion y los comi-
sarios sociales”,

Esos parrafos, premeditada y conscientemente
omitidos por nuestro legislador al redactar el ar-
ticulo 174 de comentario, dan a entender que,
para el legislador hondurefio, la consignacion del
acta en el libro respectivo no tiene un caricter
substancial a los efectos de determinar la validez
del acta misma, toda vez que la operacién puede
ser sustituida con una protocolizacién directa ante
Notario Pdblico. No trascribiendo dichos parrafos,
nuestro legislador lo que pretendié fue darle carac-
ter “ad substantiam” a la inclusién del acta en el
libro propio y legitimo de Ia sociedad, elevando el
acto a la categoria de presupuesto esencial para la
validez de la deliberacién misma,

Sobre la importancia de las actas en la asam-
blea, y consecuentemnente, sobre el libro que debe
contenerlas, imperioso resulta trascribir las siguien-
tes palabras de nuestro Tribunal de Casacion:

““Las actas de las asambleas generales de
las sociedades andnimas son documentos
en cierto modo auténticos, ya que lo que
ellas constatan, tiene obligatoriedad para
todos' los socios, tanto Dresentes en la
reunion como los ausentes Y aun para los
disidentes, naturalmente con el derecho
de objetarlas y pedir su nulidad, pero uni-

camente en los cgsos excepcionales pre-
Vistos por la ley (1),

Ll
REGIMEN DE INVALIDEZ DE ACUERDOS DE ASAMBLEA
DE ACCIONISTAS EN LA SOCIEDAD ANONIMA

A) Derecho Comparado. Doctrina. 1. Italia. 2.
Francia. 3. Alemania. 4. Espaia. 5. Inglaterra. 6,
Estados Unidos de América. B) Derecho Positivo
Costarricense, Referencias al Codigo de Comercio
Hondurefio. C) Jurisprudencia Nacional.

Garriguez afirma que “es éste uno de los pro-
blemas més arduos del Derecho de sociedades anc-
nimas, Ni aun (zs legislaci

ones que contienen
normas especiales sobre este tema han conseguido

resolverio satisfactoriamente. Es f4cil decir cudndo

es. va!ido un acuerdo de |3 junta general, pero es

(T Sentencia N
Coleceidn g

9. 112 ge las 15:00
®) Op. cit,, P

€ sentencia ge
ig. 509,

hrs,
Casacién, 11 s:::

1 9 de noviembre
™. 1 Tomo, 1965,

Los acuerdos de asamblea de accionistas
Pueden ser: a) vélidos, si fueron tomados de con-
formidad a 13 ley v al acto constitutivo; en este
supuesto, obligan a todos los socios, aun si ausen-
tes o disidentes; y b) invélidos, cuando no hayan
sido tomados de conformidad al Cédigo de Comer-
cio, 0 a la escritura social; o fueren incompatibles
con la naturaleza de 1a sociedad andnima; o viola
ren disposiciones dictadas para la protecci6n de los
acreedores de la compaifa o en atencion al interés
Plblico; o no hubiere tenido la sociedad capacidad
legal para adoptarlos.

Podriamos decir, sin temor a equivocarnos,
que, por regla general, estamos en esta materia
ante un caso de nulidad cuando el acuerdo viole
una norma legal de caracter imperativo; y ante un
caso de anulabilidad cuando lo violado fuere un

de 1965. 0

e rd. Suec, R.R. .E, j tda., en
Pée. 603, ue. R.R. vs. N.E e Hijos Ltda.
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precepto o clausula del pacto constitutivo que no
sea reproduccion fiel de una norma legal imperati-
va (9).

“Los vicios que invalidan la deliberacién ver-
san, para la mayoria de los autores, sobre el proce-
dimiento de formacién de la deliberacion; para
algunos autores también sobre el contenido, como
en el caso de una deliberacion que violare los dere-
chos individuales de los accionistas. Segtn .otra
posicion doctrinal, no todos los vicios del procedi-
miento se traducen en causas de anulabilidad,
siendo necesario distinguir seqin se trate de falta
de los presupuestos o elementos constitutivos de fa
deliberacién (nulidad), o de simple vicio o defecto
de los mismos fanulabilidad), Dentro de este orden
de ideas, se considera anulable la deliberaciéon pro-
ducto de una convocatoria irregular y nula 1a al-
canzada por una asamblea no convocada, o con-
vocada con un aviso del todo inatendible; nula la
deliberacion de la asamblea no convocada en la
que esté ausente un socio, anulable aquella en que
no se presenten los sindicos; nula fa deliberacion
tomada sin la contextual reunion de los socios,
anulable la tomada por un ndmero de socios insufi-
ciente para constituir el quérum, Muy controver-
tido es el punto de si Ia deliberacion tomada sin Ia
mayoria suficiente de votos produce anulabilidad
o0 nulidad o, segan otros, inexistencia” (10).

Y es que esta materia, como bien expone
Garriguez (11) es de lo mas espinoso y delicado
que tiene el derecho sacietario, méaxime si pensa-
mos que, en un futuro no muy lejano, en Costa
Rica deberemos —tal y como lo adelantamos en la
ponencia presentada ante 1a comisién ’Reforma de
la Sociedad Anénima’ del |1l Congreso Juridico
Nacional (Colegio de Abcgados, 8 de setiembre de
1975), trabajo aprobado en comisién y en plena-
rio— afrontar serios problemas que hoy preocupan
a realidades econdmicas superiores a la nuestra:
“todos somos conscientes de la crisis actual del
accionista, del divorcio verificado entre poder y
propiedad y entre poder y riesgo en [a sociedad
anénima. Esa crisis se refleja puntualmente en el
funcionamiento de la asamblea, dominada por los
grupos de control, que no son necesariamente gru-

pos de mayoria. El accionista individual estd mds
que nunca ausente o impotente, confinado a de-
sempefiar el papel de simple espectador frente al
enmarafiado juego de las participaciones cruzadas,
reciprocas y de control, y a las luchas de poder
entre grupos a los que es totalmente extrafio. . . En
este sentido la asamblea se ha convertido en un
simulacro de si misma, en el teatro vacio de bata-
llas que en realidad se combaten entre bastidores.
La asamblea cuenta, en el sentido que ella debe
sancionar los actos de los administradores y amor-
tiguar y canalizar el eventual descontento de los
accionistas, pero sus decisiones son generalmente
descontadas ‘a priori’ ”’,

5. ““Que para frenar este proceso avasallante
se debe contar al menos con un suficiente régimen
de impugnacién y nulidad de acuerdos de asam-
blea, cuando estos han sido tomados en violacién a
/a fey o al pacto constitutivo”(12).

Abunda también en estos conceptos el conno-
tado profesor de la Universidad de Turin Gastone
Cottino: “En un cuadro caracterizado por el voto
por mandato, por las delegaciones a instituciones
bancarias y financieras, por los sindicatos de accio-
nes, por la presencia de sélidos paquetes de con-
trol, por la intervencién de los inversionistas insti-
tucionalizados, los ‘managers’ se mueven como a
bien tienen, casi como nuevos vestales de la poten-
cia y de la riqgueza de la sociedad por accio-
nes”(13).

Todas estas citas y consideraciones nos de-
muestran cuin importante es contar con un buen
articulado en materia de invalidez e ineficacia de
acuerdos de asamblea de accionistas en la sociedad
andnima, o mas bien, en las sociedades de capita-
les.

A) 1. En ltalia, el amplio debate doctrinal
y jurisprudencial que se ha suscitado en torno a la
invalidez de los acuerdos de asamblea, ha identifi-
cado cuatro categorias: anulabilidad por violacion
a la ley o al acto constitutivo (articulo 2377, Codi-
go Civil italiano de 1942); nulidad, por ilicitud o
imposibilidad del objeto (articulo 2369); inexis
tencia, por falta de los elementos fisiondmicos
esenciales para configurar una deliberacion cole-

(9) En este sentido, ver GARRIGUEZ, Joaquin, op. cit., pig. 511.
(10) En este sentido, ver MIGNOLI, Ariberto-NOBILI, Raffaele, op. cit., pig. 394.

{11) Ver infra nota 8.

(12) ‘(IJERTAD- M., Gaston, “Nulidad e Impugnacién de Acuerdos de Asamblea”, ponencia, en Revista de Ciencias
uridicas nimero 28, San José, _enero-abril 1976, pag. 262. En cuanto a la division entre poder y propiedad y
P°<}ef y riesgo en la sociedad andnima, ver BARCELLONA, Pietro, “lIstanze Individualistiche ed Esigenze Sociali
nella Configurazione del Diritto di Propietd®, en “Gli Istituti Fondamentali del Diritto Privato”, Jovene Editore,

Napoli, 1971, pag. 141,
(13) Op. cit., pag. 109.
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gial; e ineficacia, por v'iblac.ién a derechos de ter:e-
ros o a derechos indisponibles de los SOCios (14).

Cualquier violacién a la ley, aun tratandqs-e de
una norma imperativa, determina la anu[abllldad
de la deliberacion; la nulidad surge, segin c?t'ras
tendencias doctrinales, como sancién a los vicios
de procedimiento de formacion de la vqluntad de
la asamblea, unida a los dos casos prewsto:s en el
citado articulo 2369. Desde este punto de vista, es
nula toda deliberacion resultante de |a violaclor] de
una norma procesal imperativa. En esta ult!ma
hip6tesis, autores como Fré, Ferrara Jr. y Candian,
hablan mas bien de inexistencia. Inexistente es,
segun Graziani y Ferrara Jr., la deliberacién, toma-
da en una reunion informal de los socios sin que en
ella estén presentes los extremos necesarios para la
constitucion de la asamblea llamada totalitaria;
segin Candian, la deliberacién adoptada sin el
quérum constitutivo o sin el quorum deliberativo;
0, para Graziani, la adoptada sin una previa convo-
catoria o con el voto determinante de extrafios o
de socios no legitimados,
Seglin la reciente formulacién doctrinal de
Buttaro, la deliberacion es existente sblo sj se pre-
senta como resultado de un procedimiento que se
ha formado a través de la convocatoria, la reunién,
la votacion v Ia proclamacion.

Para Cottino, “sin convocatoria no hay asam-
blea; surge entonces un problema de inexistencia
de la deliberacién® (15), (El subrayado es mfo),

La deliberacion se considera inexistente en los
mas recientes Pronunciamientos de I3 Corte de
Casacion italiana, cuando no se hubiere formado
una voluntad social o hubiere faltado un indispen.
sable anillo en la cadena de su formacién, como en
el caso en que no se hubiere alcanzado la mayori{a
necesaria o esta hubiere sido insubsistente por
haber concurrido a sy formacién sujetos no legiti-
mados al voto.

El Tribunal de Turin, en sentencia del 22 de
marzo de 1944, establecié que en caso de inobser-
vancia de las formalidades Previstas para la convo-
catoria, la deliberacion es invilida (16).

2. En Francia, los vicios (de formacién o de
contenido) de |as deliberaciones de Ia asamblea no

siempre corresponden a log examinados en el De-
recho italiano. Por ej

ridad en | compos;i

cion del cargo de presidente o
en el ejercicio ilegit

imo del derecho de voto, vician

H

(14) Asi, GALGANO F!
Bologna. 1974, ;;ég. rf{xc

(15) op, eit., pag. 113,
(18) Asien MIGNOLI. Ari

berto-NOBILI, Raffaele
ENOT. dean, .

“Curso de Derecho Comere
T, Jean, OP. cit., pag, 624,

€sco, “Le Societd i fetd d;
7. Ocleld per Azioni, Le Altre Society di Capital, Le Coopergtive

OP. cit., pag,
ial”, 1, E.J.E.A..
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la deliberacién. El criterio directivo de la jurispru-
dencia francesa, parece ser el de que la inobserv.an-
cia de las normas sobre el procedimiento formativo
es causa de invalidez de |a deliberacion, sélo si el
vicio de forma es tal que influya sobre la delibe-
racion misma.

La sancién contra las deliberaciones inv,élida.s
es la nulidad, pronunciada, segin los casos, a peti-
Cion de uno o varios socios y de los terceros inte-
resados, dentro de un término de prescripcion que
es generalmente de 5 afios. La deliberacion puede
ser convalidada (salvo en caso de objeto ilicito)
mediante la sustitucion con otra tomada conforme
a la ley o al pacto constitutivo.

“El articulo 173 de I3 Ley del 24 de julio de
1966, enuncia una determinada cantidad de causas
de nulidad de las deliberaciones de I3 asamblea, a
las cuales debe afadirse I3 que se desprende del
principio general def articulo 360, psrrafo 2, que
declara nulos los actos o deliberaciones realizadas
en violacién de alguna disposicién imperativa de la
ley de 1966. Asi por ejemplo, puede ser anulada
una deliberacién por violacién de las disposiciones
relativas al quérum Y @ la mayoria, a Ia confeccion

del orden del diy 0 de la planilla de asistencia, asi

€omo por abusos de derecho, exceso o desviacion
de poder, que perjudiq

uen los derechos individua-
les de los accionistas o las atribuciones legales
conferidas 3 un 6rgano de I3 sociedad” (17).
“La violacion de las disposiciones imperativas,
relativas a I3 convocatoria, ests Penalmente sancio-
nada, mientras que cualquier asamplea regularmen-

te convocada, puede ser anulada (fey de 24 de julio
de 1966, articulos 441 y siguientes; articulo 159).
No obstante, |5 d no es admisible

' accién de nulida
§! todos log accionistas estaban presentes o repre-
(18). (El subrayado es

Sentados farticulo 159)”
mio),

La nulidad e de orden Publico, de manera
que cualquier interesage Puede iniciar la accion.
Mas a diferencia de la accién de nulidad de la so-
Cledad, 1a accion ge nulidad de las deliberaciones
de la asamblea se extingue por |5 reparacién regu-

lar del vicio Que dio lugar . 362
y 363). 9ar a aquella (articulos

3. En Alemania,
asamblea general ng apr
da o en asamblea espec;
das en |og €asos en qu

las deliberaciones de 12
obadas en votacién separa-
al por las categor as afect?"
€ 1a relacion entre las cate-

», Zanichellk

389, nota 12.
Buenog Alreg, 1975, Pag. 626,
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gorias de acciones debe ser modificada en perjuicio
de alguna de ellas (articulo 146, parrafo 2
AktGG); en aumentos de capital (articulos 149,
parrafo 2, 160, pérrafo 1, y 169 parrafo 2); en
emision de obligaciones convertibles (articulo 174,
péarrafo 1); en disminuciones de capital {artfculos
175, parrafo 2 y 182, parrafo 2); y cuando la
asamblea general limite o excluya el privilegio de
las acciones o decida la emisién de acciones privile-
giadas de rango anterior o equivalente al de las
acciones privilegiadas sin derecho a voto ya exis-
tentes; son por ley ineficaces,

Por su parte, las deliberaciones de la asamblea
pueden ademis ser nulas o anulables.

Segln el articulo 195, las deliberaciones son
nulas solo en los casos siguientes:

a. cuando la asamblea no haya sido convo-
cada en la forma indicada en los parrafos
1 y 2 del artfculo 105 (salvo que todos
los socios estuvieren presentes o represen-
tados conforme a la ley);

b. cuando de la deliberacion no haya sido
levantada el acta siguiendo los principios
enunciados por el articulo 111, parrafos
1,2y 4;

¢ cuando la deliberacién sea incompatible
con la esencia de la sociedad an6nima, o
su contenido contraste con normas dicta-
das exclusivamente o prevalecientemente
para tutelar a los acreedores sociales o en
el interés pablico;
cuando el contenido de la deliberacién
sea contrario a las buenas costumbres;

d. cuando la deliberacién haya sido declara-
da nula y cancelada segin el articulo 144,
parrafo 2, de la ley sobre la jurisdiccién
voluntaria, con sentencia firme;

e. cuando el balance del ejercicio anual sea
aprobado por el *Aufsichtsrat’”, sin el
control preventivo de los “prifer”;

f. cuando la deliberacién sea contraria a
otra de aumento condicionado del capital
social {articulo 135, parrafo 1); y

g. cuando la deliberacion de disminucion del
capital se encuentre en las hipbtesis pre-
vistas en los articulos 181, parrafo 2, 188,
parrafo 3 y, 189, parrafo 2.

La nulidad del extremo b) anterior se subsana
con la inscripcion en el Registro Mercantil; las de
los extremos a), ¢} y ch) con la inscripcién y con el
transcurso de 3 afios.

Son anulables las deliberaciones contrarias a la
ley v al pacto constitutivo (articulo 197, parrafo
1), por violaciones respecto a las cuales no haya
sido evidentemente establecida una sancién distin-
ta. Son ademds anulables: la deliberacién en que el
accionista haya buscado intencionalmente, con el
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ejercicio del derecho al 7-conseguir para si o

para un tercero, ventajas particulares extrafias a la
sociedad y en perjuicio de la misma sociedad y de
los socios y siempre que la deliberaciéon resulte
idénea para lograr tal fin (articulo 197, péarrafo 2)
y aquella en tema de aprobacion del ejercicio
anual, prevista en el articulo 197, parrafo 3.

La anulabilidad puede ser solicitada por los
socios presentes disidentes; por los ausentes, cuan-
do les haya sido ilegitimamente negada la interven-
¢ién, o cuando la asamblea no haya sido legalmen-
te convocada o el orden del dia no haya sido noti-
ficado segiin la ley; por todo socio (articulo 197,
parrafo 2); por el “Vorstand™; por un miembro del
“Vorstand” o del ”Aufsichtsrat’’, cuando la ejecu-
cion de la deliberacién les acarreé responsabilidad
personal (articulo 198, parrafo 1) y por un nime-
ro de socios que alcance el 20 por ciento del capi-
tal social, en los casos sefialados en el articulo 198,
parrafo 2.

4. Siguiendo el ejemplo de otras leyes ex-
tranjeras, la L.S.A. espafiola sale en defensa de las
minorias ofreciéndoles un sistema de impugnacion
de acuerdos mayoritarios, colmando asi una laguna
muy sentida en el Codigo de Comercio y exten-
diendo sus normas al ambito procesal para dar
eficacia practica a las acciones judiciales de impug-
nacién que, antes de su promulgacién, debian
seguir los tramites del juicio declarativo ordinario,
—tal y como desgraciadamente sucede hoy en
nuestro pais—, juicio que, al cabo de muchos y
largos afios, ponia fin al proceso con una sentencia
cuyo valor practico era, la gran mayoria de las
veces, igual a nada.

El parrafo 1 del articulo 67 de la L.S.A. esta-
blece que podréan ser impugnados, segiin las nor-
mas y dentro de los plazos establecidos en el
articulo siguiente, los acuerdos sociales que sean
contrarios a la ley, a los estatutos o que lesionen,
en beneficio de uno o varios accionistas, los inte-
reses de la sociedad. Parte la ley de la distincion
entre acuerdos sociales nulos {contrarios a la ley) y
anulables {los demas), distincién que resulta nitida
de una comparacién entre el articulo 67 y el 68.
Los primeros pueden ser atacados por el procedi-
miento de impugnacién regulado en el articulo 70
o en la via declarativa ordinaria; los segundos, s6lo
lo pueden ser por el trémite sumario de impugna-
cién del articulo 70. Sin embargo, la consecuencia
més importante de la distincién estriba en que,
mientras los acuerdos anulables quedan sanados si
no se impugnan en el breve plazo de caducidad
establecido por la ley, los nulos no pueden subsa-
narse por el trascurso del tiempo, ni pueden ser
ratificados ni convalidados por otro acuerdo pos-
terior.

“A modo de ejemplo —nos dice Garriguez—
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podemos citar como acuerdos nulos los siguientes:

1. Los que impliquen vio!acién a una
norma legal sobre convoc_atona. constitu-
cién y celebracion de la junta. Asi, serdn
radicalmente nulas las de]tberaczone.s: que
s6lo tengan la apariencia de una junta
general, que por esta razon deben ser
consideradas inexistentes (asamblea reuni-
da sin convocatoria, a menos que tepga el
caricter de junta universal, segun el
articulo 55; o convocada por quien no
tiene facultades para ello, o en form.a dis-
tinta de la prevista en la ley —articulos
49, 53 y 54— 0 por un grupo faccioso de
accionistas; o fuera de la localidad dpnde
la sociedad tenga su domicilio —artrculo
63—, o constituida indebidamepte sin el
quorum exigido por la ley —articulo 5] - -

’

0 en la que no se haya formado la lista de
asistentes —articulq 64— etc.)...” (19).
(El subrayado es mio),

Sendos fallos del Tribunal Superior Civil espa-
fiol recalcan Ja importancia de Ia convocatoria
regular en relacion a la validez de Ia deliberacién:

“La anica manera de desvirtuar la alega-

cion de haberse infringido lo dispuesto en

elarticulo 53 L.S.A., por falta de publicq-
cion del anuncio de Ia junta en uno de log
diarios de mayor circulacién de la provin-

cia, no puede consistir sino en probar que

esa publicidad ha sido cumplimentada’’
(20).

“Una Junta general no se ha celebra-
do vdlidamente, siendo nulos, por tanto,
los acuerdos adoptados en ella, cuando no
se comunicé la convocatoria individual-
mente a los accionistas, incumpliéndose

asi’ lo dispuesto al respecto en los estqtu-
tos sociales” (21).

5. En Inglaterra, contra las deliberaciones
viciadas de la asamblea no existen verdaderas y
propias acciones de impugnacién, pero pueden
lograrse resultados andlogos con las llamadas "deri-
vative actions” y “personal actions”, Con la "de-
rivative action” el socio actlia contra terceros
(comprendiendo entre ellos a los administradores y
a los socios que administran la sociedad) para
hacer valer derechos de Ia sociedad cuando ésta no
los ejerza; estas acciones estan dirigidas a eliminar
un “fraud on the minority*’,

Las “personal actions’ se le conceden al socio
contra la sociedad Para tutelar un derecho suyo
Que resultd violado, como en el Caso en que se
Pretenda obtener up Pronunciamiento que prohiba
3 la sociedad actuar “ultra vires”, o violar los dere-

(19) oy, ¢it., pag, 511,
(20) Sentenciy del 20 ge enera

de 1973, cit. por GARRIGUE
(21) Sentencin del 24 de fepyey, 0 .

o de 1975

» cit. por GARRIGUEZ.Joaquin. o
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chos de las distintas categorias de acciones, o
privar al accionista de su derecho al voto, o de
otros derechos, o ejecutar deliberaciones especiales
o extraordinarias invalidas, o se pretenda modificar
la estructura interna de la sociedad en circunstan-
cias que constituyan un “fraud on the minority’’;
etc.

6. En los Estados Unidos de América, la
mayoria de las leyes estatales sobre la S.A,, en
lugar de un derecho a impugnar las deliberaciones
de la asamblea, le confieren al socio un ‘‘direct
right of action’” y un “derivative right of action”, a
semejanza (y con base en presupuestos analogos)
de cuanto sucede en la Gran Bretafia.

Estas acciones (que se confieren también para
reprimir o impedir actos ilicitos de los administra-
dores) pueden ejercitarse para evitar el cumpli-
miento de actos tendientes a
deliberaciones invalidas O para o
miento de los dafios Y perjuicio
originado de la ejecucion de las

B) En el Cédigo de Come
se consideran nulos
absoluta, aquellos 3
que la sociedad no
adoptarlos;

la ejecucion de
btener el resarci-
$ que se hubieren
mismas.
rcio de Costa Rica,
. €510 es, viciados de nulidad
cuerdos de la asamblea en los
tuviere capacidad legal para
O Que se tomare con infraccién a 10
dispuesto en el Capitulo Tercero, Titulo Primero
del Libro Primero del Cddigo, o que fueren incom-
patibles con la Naturaleza de la sociedad anénima 0
violaren disposiciones dictadas para la proteccién

de los acreedores de la sociedad o en atencion al
interés pablico (articulo 176).

Esta norma est
articulo 193 del. Co
ras: sus incisos a) y ¢
Numerales | y V de |
Cuanto al inciso b) de nue

a claramente inspirada en el
digo de Comercio de Hondu-
) corresponden fielmente a los

Pasamos a trascribir:

“IF ~ Cuando se tomgren con infraccion
de lo dispuesto en los articulos | 77, 178

y'_179, sal_vo que al momentg de la vota-
Cion estuviere re

! 'Presentada la totalidad de
las acciones Y

Y ningiin accionistg se opusie-
re a la adopcion del acuerdo,

L~ Cuando falte g reunion de los so-

cios.
IV.- Cuando tengan un o

posible o fuere ¢q
costumbres™’.

bjeto ilicito, im-
Rlrario q g buenas

Pero el aludido intent,

. 0 de fusién operado por
nuestro legislador, de cuy

as buenag intenciones no

Z, Joaquin, op, cit,, pag. 199,
P. ¢it., pag. 500,
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dudamos, no dio en la practica, ni mucho menos
en teoria, el mismo resultado de la norma hondu-
refia, como quedara claro mas adelante.

La accion de nulidad a que da derecho el
articulo 176 se rige por las disposiciones del dere-
cho comn, sea por los articulos 837 y 843 a 847
del Codigo Civil (que regulan la nulidad absoluta)
y prescribe en un afio, contado a partir del dia en
que se tomod el acuerdo o de su inscripcién en el
Registro Mercantil, si fuere necesaria {articulo 177
y articulo 194 del Cddigo Mercantil hondurefio).

En resumen, las causales enumeradas en el
articulo 176 de nuestro Cuerpo de Leyes mercantil
son de nulidad absoluta, pudiendo alegarse por
todo el que tenga interés en ellas, y declararse aun
de oficio; no pueden subsanarse por la confirma-
cién o ratificacién de la misma sociedad y prescri-
ben en un afio (combinado de los articulos 176 y
177 del Cédigo de Comercio y 837 del Cédigo
Civil).

Por su parte, el articulo 178 reconoce como
causas de nulidad, aquellas no comprendidas en el
articulo 176. Frente a semejante disposicién, dos
conclusiones se imponen: a. que se trata de causas
de nulidad absoluta porque, al hablar el legislador
de nulidad a secas, y no de anulabilidad, ha queri-
do sancionar el vicio o defecto con la forma mas
severa de invalidez que, para el ordenamiento juri-
dico costarricense es, precisamente la nulidad abso-
luta (articulo 835, Cédigo Civil) y porque la
nulidad absoluta es la regla general y la relativa, la
excepcion; y b. que las causas de nulidad no com-
p.rendidas en el articulo 176 son, Gnicamente, la
violacion de clausulas de la escritura social, siem-
Pre que no sean reproduccién de una norma legal
del Capitulo 111, Titulo | del Libro | del Codigo,
de caracter imperativo (22).

La norma que ahora comentamos es copia fiel
del articulo 195 del Cédigo de Comercio de Hon-
duras (salvo en cuanto al Gltimo parrafo, que
nuestro legislador expresamente omitié). Pues
bien, ahora resulta claro el error que cometié nues-
tro legislador al fusionar, o mejor aiin, al creer que
habia fusionado, en un solo inciso —el b), del ar-
ticulo 176— los incisos 11, 1l y |V del namero 193
del Cédigo hondurefio, porque, en la forma en que
esta estructurado el articulado de ese hermano pais
centroamericano, la accidn de nulidad de su ar-
ticul? 195 (178 en el nuestro) cobija, comprende,
no solo las violaciones al pacto constitutivo (de
;I:u::;asd?:z snioi §ear|1 la reprc.:)duccién o repeticién

posicion legal), sino también aquellas

violaciones al Codigo de Comercio mismo, que no
sean los articulos 177, 178 y 179, siempre que no
se dé la circunstancia que el mismo inciso |l prevé.

Las casi inoperantes causas de nulidad sefiala-
das por nuestro articulo 178, para resultar proce-
dentes, deben ser solicitadas, exclusivamente, por
uno o varios socios ausentes o disidentes {y en esto
la nulidad absoluta que contiene este articulo es
especial en la medida que deroga la norma general
que permite a cualquier interesado demandar la
nulidad y al Juez de oficio declararla —articulo
837-)}, quienes deberan indicar en la demanda, la
clausula de la escritura social o precepto legal in-
fringido vy en qué consiste la violacién. La accion
caduca un mes después de la fecha de clausura de
la asamblea.

Inexplicablemente, nuestro legislador omitio
trascribir los articulos 196 a 200 del Codigo de
Comercio de Honduras que, dicho sea de paso,
hacen muchisima falta.

Todos estos motivos nos llevaron a escribir
oportunamente “‘que el régimen de invalidez de
acuerdos que nuestro Codigo de Comercio esta-
blece es del todo inoperante y tortuoso, debiendo
en todo caso recurrirse al engorroso, y poco efec-
tivo para el caso, juicio ordinario” (23).

Esto no significa, ni por pienso siquiera, un
entusiasta apoyo de nuestra parte al sistema de
invalidez de acuerdos de asamblea de accionistas
del Cédigo de Comercio de Honduras, ¢ste tam-
bién harto criticable: se trata tan sdlo de una se-
vera critica que persigue recalcar, una vez mas, el
hecho de que, la legislacién mercantil hondurefia,
también en esta materia nos supera.

C) La labor jurisprudencial de nuestros tribu-
nales, salvo que existan algunas sentencias que
pudimos haber omitido en nuestra investigacion y
que, por ende, ignoramos, no es fecunda en esta
materia a partir de la promulgacién del Cédigo de
Comercio vigente. Amén del fallo ya citado Iineas
atras (ver infra, |, D), hemos encontrado una sen-
tencia de suyo interesante de la Sala Segunda Civil,
que se produce en los siguientes términos:

“No es procedente la solicitud del actor
pretendiendo que se anule la convocatoria
a la asamblea de accionistas de la sociedad
demandada, la asamnblea realizada y todos
los acuerdos en ella tomados, ya que
todos estos actos fueron ratificados por
los accionistas reunidos en calided de
asambleistas, siendo la Asamblea General
la mdxima autoridad’’ (24).

(22) En este sentido, ver GARRIGUEZ, Joaquin, op. cit., pag. 511.

(23) CERTAD, M., Gastén, op. cit., pPag. 262.

(24) Sentencia No. 10 de las 14:30 hrs, del 12 de enero de 1977. Ord. R.U.J. vs. C.T.C.S.A.; en Revista Judicial No, 9,

setiembre 1978, piag. 196, No. 870,
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Realmente no entendemos cual sea el funda-
mento legal de semejante principio sentado por la
Sala Segunda de lo Civil,

A pesar de que para nuestro Codigo de Comer-
cio la sociedad mercantil es un contrato, creemos
dificil por las peculiaridades del mismo, aplicarle la
normativa general del Codigo Civil en materia de
invalidez. Ello no obstante, al no contener nuestra
recopilacién mercantil un tratamiento especial
para la invalidez social, nos obliga a recurrir, con
fundamento en el articulo 2, a dicha normativa
general. Y desprendiéndose del articulo 176 que
las causas de invalidez alli previstas son de nulidad
absoluta (porque el legislador los califica de nulos
y no de anulables y porque la nulidad absoluta en
la regla general y la relativa la excepcion, lo que en
caso de duda nos obliga a acoger la primera), ellos
se rigen por el articulo 837 del Cédigo Civil, segn
el cual esta forma de invalidez puede ser declarada
de oficio por el Juez; puede ser pedida por cual-
quier sujeto interesado y no puede ser subsanada

por la confirmacion o ratificacion de lag partes
(25).

Ahora bien, si como hemos dicho I{neas atras
(26), la deliberacion es un acto unilateral plurisub-
jetivo y, como es patente, la nulidad absoluta no
puede ser subsanada por la confirmacién o la rati-
ficacion de las partes (doctrina del articulo 837 del
Codigo Civil), en mala hora puede admitirse el
principio sentado por la Sala en el fallo de comen-
tario, pues no otra cosa seria, precisamente, que
subsanar el vicio de nulidad absoluta por una con-
firmacion o ratificacién del acto nulo, la delibera-
cion, por la Unica parte que en él intervino, la
sociedad. Esto, que constituye una derogatoria a la
disciplina general de la invalidez, no puede hacerse
por via jurisprudencial sino, exclusivamente, por
disposicion de ley. No pretendemos hacer creer
que nos disgusta la conclusion de nuestros Magis-
trados: ella es principio que rige y sefiorea en casi
la totalidad de codigos mercantiles y leyes socie-
tarias del mundo occidental; tan sélo queremos
llamar la atencion sobre el hecho de que, en nues-
tro humilde criterio, a dicha solucién no puede

llegarse en nuestro pais por las razones ahora apun-
tadas.
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L GENERALIDADES

1.— La prueba indiciaria es un medio probato‘r'io
Que permite al juez, a través de una argumentacion
Y apoyandose en su experiencia, |legar, por def’”‘f'
cién, de un hecho conocido (circunstancia indi-
Ciante) a un hecho desconocido, de importancia
directa para el tema probatorio. "

Esta prueba, no regulada en el actual Codigo
Procesal Penal expresamente (1), adquirié enorme
iMportancia a partir del siglo XIX, cuando se ex:
tendi6 al progeso penal los resultados y los meto-
dos de las ciencias naturales (2). La necesidad ,de
recurrir a la prueba indiciaria existe en c':ualqmer
sistema juridico penal porque la mayona'd_e los
delitos escapan a la prueba directa. Ya escribieron
los practicos: “delicta fion probantur per 'fmru'
Menta” (3). E| elemento subjetivo del delito, ¥
especialmente el dolo, solamente puede ser proba-
do mediante datos externos que permitan estable-
cer los hechos, situaciones y actitudes ocurrtdos't’an
la psiquis del agente en el momento de Ia accion
Punible. La confesién del imputado es la excep-
¢i6n; cuando ella existe es un simple indicio, que el
juez debe valorar criticamente, en el conjunto de
las otras resultancias probatorias.

2.— Como lo han demostrado investigaciones em-

—_——
(1) A diferencia de lo que ocurria en el Codig0 de
Cédigo de Proccdimcilentos Penales no regula e.x";i:.)e
Procedimiento Penal italiano de 1930, que sir un P
aquellos medios probatorios que requieren
BELLAVISTA, pig. 249).

(2) SCHULTZ, Schw. Z.fiir Straf.,
(3) BELLAVISTA, pis. 248; VELOTTL pag. 201.
(4) Entre otros, KUSCH, pigs 3 ¥
() RITTLER, pag- 183.
(6) VELOTTI, pig. 201.

1958 (Bd. 73). pag. 213.

piricas sobre la sentencia erronea, gran parte de los
errores judiciales ocurren en procesos indiciarios.
Esto es facilmente explicable: primero, porque la
circunstancia indiciante, premisa menor del silo-
gismo probatorio indiciario, debe ser probada por
cualquiera de los medios probatorios legalmente
establecidos; la prueba indiciaria soporta, por tan-
to, cierta cantidad de error y falsedad, proveniente
de los otros medios probatorios (4). segundo, por-
que la prueba pericial requiere de la experiencia
judicial que puede ser, en la practica, insuficiente.
En la formacion de la maxima de experiencia entra
la personalidad total del juez (). con sus defectos
y sus virtudes, sus simpatias y sus antipatfas, su
ideologia y su “Weltanschauung’’; tercero, porque
la prueba indiciaria necesita de una argumentacion
probatoria, que puede ser errada. La logica nos
ensefia que el sofisma es frecuente.

3.— Mientras la prueba indiciaria o indirecta es
prueba critica y presuntiva, con funcion indicativa
del hecho a probar, las pruebas directas son histo-
ricas y de naturaleza representativa (6). Diferencia
de jerarquia no hay entre una y otras, dado que
nuestro sistema se basa en el libre convencimiento
judicial, que permite al juez obtener de cualquier

Procedimientos Penales de 1910 (arts. '522 y sigte.), gl gctual
samente la prueba indiciaria. Ello se explica porque el (}odlgo de
de base indirectamente a nuestra actual legislaciéon, solo regula
rocedimiento especial (asi, MANZINI, Vol 1., pag 529;

4; RITTLER, pig. 184; DOHRING, pig. 335.
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elemento probatorio las bases para su propio con-
vencimiento (7). La prueba directa no es, por tan-
to, necesaria para condenar ni para absol\fer. (_Zuan-
do la Unica prueba existente es la indlcuar!a, se
produce entre ésta y la directa una verdadera inter-
cambiabilidad (8).

Puede ocurrir que en un mismo proceso haya
prueba directa e indirecta. Los indicios pueden,
entonces, o confirmar la fuerza probatoria de un
medio de prueba determinado o estar en contradic-
cidn con una prueba o con el resto de las pruebas,
En este Gltimo caso los indicios se confunden con
los medios que utiliza el juez para valorar critica-
mente la prueba directa y para formar su propio
convencimiento. No puede depender el empleo de
la prueba indirecta de que la directa no exista o sea
insuficiente o insegura, como lo sostiene una co-
rriente doctrinal (9). La Prueba indirecta es, al
contrario, indispensable, cuando apareciendo |a
prueba directa como suficiente O segura es necesa-
rio establecer sy insuficiencia o su inseguridad
(10).

El conocimiento judicial, como el cientifico,

36

no tiene pretension de validez absoluta sino prob?°
bilistica. Tanto el conocimiento logrado a través
de la prueba directa como el logrado por medio de
la prueba indiciaria son, desde este punto de vista,
probabilisticos. Lo tenido por cierto se mantiene
como verdad legal mientras hechos o pruebas no
valorados no demuestren que hubo falsedad proba-
toria o error judicial (11).

Cuando se afirma que Ia prueba indiciaria es
inductiva o probabilistica o plausible no se hace
referencia a sus caracteristicas definitorias frente a
la prueba directa, sino al tipo de razonamiento en
que se apoya. El razonamiento inductivo o probg'
bilistico, —que supone una prognosis de probabi-
lidad y que empieza cuando conocemos algunas de
las condiciones de un fendmeno, insuficientes para
construir proposiciones con certeza (12)—, se
opone al razonamiento deductivo, en tanto que en
éste la conclusion sigue de las premisas de modo
necesario (13). Los conocimientos previos que fun-
damentan en Ia Prueba indiciaria la prognosis de
probabilidad son las maximas de experiencia,

IL. ESTRUCTURA DE LA PRUEBA INDICIARIA

4.— Como cualquier silogismo, la prueba indiciaria
consta de tres partes: de una circunstancia indi-
ciante (premisa menor), de una maéaxima de expe-
riencia {premisa mayor) y de una conclusién. En
esta prueba solo es posible el establecimiento del
hecho concreto, objeto de |3 Prueba, a través de
una operaciéon mental def juez, que une por medio

—_—

N RITTLER, Pig. 175,

(8) En ta) t .o . .
aquél en que o ALSBERG-NUSSE, pag. 73

9)

de una maxima de experiencia un hecho conocido
a un hecho desconocido.

A—La circunstancia indiciante,
5.— Por circunstancia
hecho, por lo general
que, unido a otros hecl

indiciante se entiende un
juridicamente indiferente,
hos, conduce o puede con-

en, 1956, pag, 395: BENNECKE-BELING
am 111 D fundamenta sy osicid 1 i )
de lmnediatezg:e hr;zon luridica para day pyemi tebn o Eh

mediatez ge la

(10) En este altimo
(SCHNEIDER, 32? {is
subordinado.

(11) Ciertamente

¢onocimiento de todos | oho Son
funcién de dos varjableg ot’lsels‘:\ll)tuesws S decho, n
de que A derive de] b,

entonces, todg

: raz
A S log LIPS
€n virtud de 15 N

sola formg

L no es cierto, porque la
» ALSBERG-NUSSE, pags. 73 ss.).

segin su importancia
» que juegan un papel

a" son ‘“p»
. y todog 1 [Ty
ariamente ge e 2

son ‘‘¢”
la verdaq d \

¢ las premisas,
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ducir a hechos juridicamente relevantes, que inte- sentencia, debe derivar de un medio probatorio
resa probar (14). Lo que concretiza qué indicios legalmente incorporado al debate (art. 400 inc. 3
deben ser probados es el “‘thema probandum” del CPP). De acuerdo al articulo 393 CPP solamente
caso que debe resolverse. pueden ser objeto de valoracidn aquellas circuns-

Conforme al principio de oficialidad debe el tancias indiciantes plenamente establecidas y pro-
juez establecer indicios de cargo Y de descargo. badas (20). El principio *in dubio pro reo” sélo
Estos Gltimos deben ser investigados de oficio o entra en funcionamiento si, después de franqueado
por alegacién del imputado (art. 185 inc. 2 CPP). el estadio de valoracion de la prueba, existen toda-
Por tanto, el indicio es “argumentum demonstra- via dudas sobre las “’cuestiones de hecho’’, en cuyo
tivum delicti et autoris” y *’ argumentum demons-  €as0 debe estarse ’a lo mas favorable al imputa-

trativum innocentiae” (15). do”. _ o
En lo penal es admisible la prueba indiciaria Consecuencia del principio “in dubio pro reo”

para probar cualquier hecho (16) con las siguientes  €s que todas las circunstancias indiciantes no pro-
excepciones: badas, no enteramente probadas o respecto a las
cuales hay duda, no pueden servir de base para el
a-1) Por indicios no puede establecerse el esta- silogismo probatorio. Por otro lado, es también
do civil de las personas (art. 198 CPP). El consecuencia del mencionado principio que las
estado civil puede establecerse en el pro- circunstancias indiciantes favorables al indiciado
ceso penal, pero con las limitaciongs en las cuales hay duda sobre su existencia, pero
probatorias establecidas por las leyes civi- que no pueden ser excluidas por imposibles, deben
les {art. 8 CPP). tenerse por probadas (21). Si el imputado no pudo
a-2) No se admite prueba indiciaria cuando el probar un alibi o se demostré que éste era falso,
hecho se encuentre amparado por una ello no p}xeqe ser.tenido como indicio en su contra
presuncion legal (17). (22). Asi, si el imputado alegd haber estado en
a-3) El principio de libertad probatoria no lugar distinto al que ocurrieron los hechos y no
autoriza al juez a construir pruebas inno- pudo probar su dicho o se demostré que éste era
minadas o indiciarias con desapego al rito  falso, no puede concluirse que él estuvo en el lugar

probatorio. No tiene valor indiciante ni el de los hechos. . .
rumor publico nila “pubblica fama'’, que . .En tanto que el imputado tiene derecho a
sobre el hecho o sobre el imputado corran ex'lglr- que se proceu_:la en su contra conforme a los
en el puablico (18). “*Rumor piiblico’” son  principios establecidos por el derecho constitu-

cional y procesal, el juez no puede establecer cir-

aquellas noticias, incontroladas e incon- AR X

trolables, sin origen ni consistencia pre- cunstancias indiciantes, que deriven de pruebas

Cisa, que‘ se transforman de boca en boca afectas por prohibiciones probatorias
! {“Beweisverbote”). Estas derivan ora del derecho

(9. constitucional, —prohibicién de utilizar, para efec-

6.~ La circunstancia indiciante debe ser estable- tos probatorios, confesiones arrancadas con violen-
cida por cualquiera de los medios de prueba legal- cia fisica 0 moral, prohibicién de utilizar en juicio
Mente estableccl:idos Para que ella pueda fundar una correspondencia y papeles privados sustraidos—,

-_—

(14) RITTLER, pag. 202. Del mismo modo define nuestra Casacion los indicios: Cas. 16:15 hrs de 25 de nov. de 1964;
Cas 16:40 hrs de 11 enero 1966

(15) BE - .
) LLAVISTA, pde. 247 ria civil sélo se admite ia prueba indiciaria cuando sea admisible la

(16) En tal sentido, GIANTURCO, pés. 153, Ensrél;tépp svilsso,
prueba testimonial Comparece arts. 522y o i de 1a necesidad de 1a b
any i (materia penal son escazas. porque en ella vale el principio de 'a 70 esidad de, prueta.
“as presunciones legales en raesumptiones, sed clarae probahopes . Distinto es f, problema de los hechos
In criminibus non debet esse P el principio “non indigent probatione facta notoria™. Por hechos notorios se
notorios. Respecto a éstos vale do en forma particular ¥ circunstanciada, por pertenecer a la cultura media del
entiende aquellos que, apareciente J ado circulo social (asi, CALAMANDREL, Vol. II, pig.

grupo son conocidos por los particip. p La alegacién de notoriedad es admisible procesalmente, en
i i 6, pag. 393). Laa egaci !

?::Zt:o Lﬁggﬁl:ég{ns::hé:‘ngilf ;Eoi?s}{ :xgpbresamente. como ocurre en el desacato (art. 307 Céd.Penal).

. fama publica en derecho medieval

(18) Tenian valor indiciante tant
. ag. 137.
(19) CELOTTI, Arch. Pen., 1973, IL 0; GIANTURCO, pag 1 © LER.SAX (KMR), Vorb. Pasagt. 48
(20) En tal sentido, LOWE-ROSENBERG, Vorb, Fafer 261, Anm. 6 bi MULLER: » Voro. - 48,
e e UNWALD, pég. 64, nota 36 VOLK. Jus, 1976, pae. 26.
e ig. 1672
(21) Asi s, 247: FOTH, NJW, 1974, pég. 1672. _
) Asi, PETERS, p8 El principio ‘‘in dubio pro reo’ es una simple regla probatoria que establece que en

2 4 A
@2 Xa(:;‘ gé 3{’3; ﬁigf'effr'sf ;, lo mas favorable al reo. No regula, por tanto, la caxga de la prueba.

o el rumor como la
pags. 116 y 12
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ora del derecho penal de fondo {por ejemplo, pro-
hibicion de utilizar manifestaciones verbales inde-
bidamente captadas, art. 198 Céd. Penal).

7.— Para que puedan servir de base a una condena-
toria, los indicios deben ser varios, graves, precisos
y concordantes.

La variedad o multiplicidad de los indicios es
un requisito de la prueba indiciaria que deriva del
hecho de que ésta es una prueba cumulativa proba-
ble (23). La fuerza de los indicios solo ocurre
cuando hay varios indicios autdnomos, puestos so-
bre el mismo plano horizontal (“singula non pos-
sunt quae simul unita jurant’’). L

El requisito de la variedad de indicios indepen-
dientes no implica que cada uno de ellos debe t.o-
mar su fuente de un distinto medio probatorio.
Significa que cada indicio, aunque 'deducido de
otro {"indicia indicii"’) (24), debe indicar un !'lecho
independiente con relacion al tema probatorio, En
contra de una corriente doctrinal (25) que, por
aplicacion de la regla “praesqmptum de
praesumptio non admittitur”, no admite que unos
indicios puedan deducirse de otros, pensamos que
ello es posible. El articulo 202 CPP consagra un
caso de indicios sucesivos. Este articulo dice: “Si
el hecho no dejé rastros o no produjo efectos ma-
teriales, o si éstos desaparecieron o fueron altera-
dos, el juez describirs el estado existen te, yenio
posible, verificars el anterior, . . Por tanto, el
juez debe describir el estado actual {primer indi-
cio), establecer a partir de éste el estado anterior
(indicio de segundo grado) Y. l6gicamente, argu-
mentar a partir de los indicios anteriores sobre el
delito y sobre el delincuente (indicio de tercer gra-
do). El funcionamiento de indicios derivados de un

emplo, puesto por

indicio nos lo Mmuestra este ej
Beling (26): se establece que A tuvo el tres de
febrero alrededor de las diez de I3 mafiana una
conversacién telefénica con B, desde el consultorio
del médico C. Si éste aparece muerto vy se determi-
Na que lo mataron el 3 de febrero a las 10 de 1a
Mmaiiana, aproximadamente, |a conversacién telefd-
consultorio de C {circunstancia

nica de A desde el
indiciante probada) es un indicio de que A estuvo

——

(23) GIANTURCO, pag. 151,

(24) Entre otros, DOHRING, pag. 338; BELING

25) Espegialmente POISSON, DPag. 45 y RITTLE

teriores por aplicacién a 1a Prueba indijciaria
valor de yna Posibilidad compuesta se
representan Jag posibilidades

£ simples. Cuanto
ice Poisson—, tanto nor setg
Nos hemogs referido a

me:
la im
(26) BELING, pPag., 279,
(27) Ejemplo Puesto
(28) GIANTURCO. Pag. 148,

(29) Entye otros, PETERS
48, Anm, ¢ 2);

m
Posibilidad de aplic

por RITTLER. Pags, 206 gg,

» Pag, 2

ALSBERG.N %

28 3; DOHRING

SSE 37

« Pag. 73: GIA

« Pag. 279;

R, pag.
del axioma de) céalculo de Probabilidades, Conforme a ese axioma el
obtiene multiplicando

as alejado egta
su fuerza Drobatoria,

ar el axioma de} caleulo de Probab

ags. 333 58.; KUSCH, pj
NTURCO ol
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en el lugar de los hechos a la hora aproximada en
que éstos ocurrieron (indicio de segundo grado) Y
su presencia en el lugar de los hechos Puede servir
de indicio de que A maté a C (indicio de tercer
grado).

Dos errores 16gicos son frecuentes con rela
cién a la multiplicidad de indicios. E| primero es
tomar como mdltiples indicios lo que es una multi-
plicidad de sospechas. Asi, si alguien es acusado de
un secuestro con fines politicos y se hace valer gﬂ
su contra que se le ha visto con gente de ideologia
troskista {a), que se le ha visto con representantes
de organizaciones troskistas (b) y que pertenecg a
una organizacion troskista {c), podria haber varias
sospechas contra ese individuo, pero ningdn indi-
Cio en su contra por el delito cometido, porque los
tres pretendidos indicios se reducen a la simple
afirmacién de que esa persona es un troskista. E!
segundo tipo de error I6gico es el inverso: de un
mismo indicio se deducen varias sospechas, que se
hacen valer como indicios independientes. Por
ejemplo, el cuchillo eénsangrentado, perteneciente a
A, fue encontrado en el lugar del homicidio (27).
En tal caso solamente hay un indicio contra A. Su
presencia en el lugar de los hechos y la posesion
del cuchilio en el momento en que éstos ocurrie-
ron no estan establecidas Y ambas son presupues-

tos para que A haya podido clavar el cuchillo en el
pecho de la victima,

La gravedad de los indicio
circunstancia indiciante debe h
cida de manera cierta (28). Co
bre, la que se refiere a la circu
requiere un momento subjetivo
objetivas. E| momento subjeti
juez busque hechos que, ord
conforme a una hipétesis o te
rrieron, puedan servir de
objetivo requiere que la circ
Pruebe conforme a un medi
establecido.

La precision de los in
lleven dnicamente 3 la
bar (29). Los indicios

s significa que la
aber sido estable-
mo toda certidum-
nstancia indiciante
apovado en bases
vo explica que el
enados idealmente
oria de como ocu-
indicios; el momento

dicios exige que éstos
conclusion del hecho a pro-
deben tener I3 cualidad de

GIA NTURCO, pag. 1 44,

204. E} Primero rechaza los indicios de segundo y grados

su yalqr Por los denominadores de las fracciones que
el indieio de 1a fuente de 1a circunstancia indiciante,

ilidades at derecho,

K ag. 65: MUL -
+ Pég. 149; SCHNEIDER “LR SAX

KMR) Vorb, p :
ER, pag. 124, ¢ ) Vorb. Paragr
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univocidad; no pueden servir de base a una conde-
natoria los que lleven a varias conclusiones validas
(alternatividad). Cuando el juez no valora indicios
probados en autos, la conclusion también es erra-
da, por defecto.

Los indicios deben ser concordantes porque
los indicios contrarios se eluden y se destruyen
mutuamente (30). Asi, la prueba segura de que A,
propietario del cuchillo con que se ultimd a la
victima, estuvo en lugar distinto a aquel en que
ocurrieron los hechos y en el momento en que
éstos ocurrian, hace imposible su condenatoria
como autor principal del homicidio cometido (31).

8.— La circunstancia indiciante o indicio de la
prueba indiciaria debe distinguirse de la “‘sospe-
cha” (32). En la “sospecha” hay un factor objeti-
vo, —"motivos’’, que deben tener alguna base—, y
un factor subjetivo, que es el predominante. El
indicio de la prueba indiciaria (33) tiene también
un factor subjetivo y un factor objetivo, que es el
predominante.

9.—- La corriente doctrinal dominante identifica
indicios y presunciones (34). Las presunciones_se
distinguen en simples (o indicios) (*praesumptio-
nes hominis”) y en legales (" praesumptiones
iuris”). Estas se dividen, a su vez, en relativas
(" praesumptiones iuris tantum’) y en absolutas

(30) GIANTURCO, pag. 151.
(31) ALSBERG-NUSSE, pag. 73.

(32) El legislador usa el término “sospecha” en
del mismo ordenamiento, el legislador usa

(33) En algunos articulos el legislador usa el té
Proc. Pen.). Estos *“indicios’
(“indicio” en sentido estricto
Sospechas e “indicios” de los
subjetivos, necesarios para la
razonamiento probatorio que ” P
para decretar la prision preventiva, por ejemplo, SIFY
miento probatorio, si llena los requisitos
las “cuestiones de hecho® (art. 393 CPP) v
10 que no acontece con las sospechas nicon
en sentido amplio pueden resultar de circu bl
prueba indiciaria debe haber sido seguramente estable
querella tienen caricter indiciario ap
cualquiera de ellas puede crear t‘sospec
procesales en 10s que estas basten.

En tal sentido, FOSCHINL Vol. I, pags. 366 ss.:
doctrinal (MANZINI, Vol BELLAVISTA,

Jos articulos
1a expresion

realizacion de dete

ale para la ¢

has” y justificar

(34)
. 11, pée. 524
agregaria, —dicen—, al dato genérico y pro
menor del silogismo, fundamento de la prue
cia.

(35) FOSCHINI, Vol I, pag. 369.
(36) FOSCHINI, Vol I, pag. 369.

(37) Asi, por ejemplo, el articulo 322
recibiere cosas o bienes ‘‘que d_e acuerdo ¢
Aqui no se crea una presuncién de dolo, porque
circunstancias de las cuales el agente debié presu
normas semejantes a nuestro articulo 322 Céd. Pen.,
pags. 392 ss.3 BOCKELMANN, NJW, 1954, p

(38) En tal sentido, HENKEL, pag. 6579: ALSBERG

en

204, 205, 234
sstemor fundado

rmino *indicio” (arts. 212 ine.

entido amplio ¥ poco tienen
L0 SO aebs diciaria. En especial son significativas las siguientes diferencias: a-1)

ez hace en sentencia. Pued
ol Ju a posteriormente como

necesarios (asi, ALOISI, Riv. Pen,,

los indicios es sen
nstancias no enteram
cida. Asi, por

to para fundament,

VELOTTI, pag. 204;

bable de la segunda,
ba indiciaria. En

5digo Penal castiga ¢ 3 a ;
del So lgn las circunstancias debia presumir provenle

el legislador deja al juez la libertad
mir (deducir) que la cosa era
ags. 1745 ss.; EB.
-NUSSE, pég. 74.

{"praesumptiones iuris et de iure’), seghn que
admitan o no prueba en contrario del hecho presu-
puesto (35).

Presunciones legales y juidiciales se distinguen
por su origen. Las primeras son establecidas por el
legislador con base en un criterio estadistico, —se
parte de la idea de que en mas del 50 por ciento de
los casos de la vida real el hecho presupuesto
ocurre como el legislador lo supone—, y desembo-
can, desde el punto de vista probatorio, en pruebas
legales, que dan lugar a una verdad formal por
oposicion a la verdad material (36). Las segundas
son hechos concretos, que pudieron ser de otra
manera, establecidos por el juzgador caso por caso.

Caracteristica de toda presuncion legal es la
circunstancia que una vez establecidos sus supues-
tos, el juez esta obligado a sacar determinadas con-
secuencias {y no otras). Si el juez tiene libertad
para establecer los presupuestos de los cuales han
de derivarse las consecuencias juridicas, se trata de
una presuncion judicial o indicio (37).

10.— En un sistema como el nuestro, que se rige
por el principio de libre valoracion de la prueba, el
juez es libre, con las limitaciones apuntadas, de
establecer las circunstancias indiciantes que han de
servir para su argumentacion probatoria y de apre-
ciar, a efectos de la conclusién a que ha de llegar,
la fuerza probatoria de cada una de ellas (38). Por

y 274 del Cod. Proc. Pen. En el articulo 233
»_ equivalente a sospecha.

2: 271; 298 incisos 1 y 2 del Cod, de
que ver con la circunstancia indiciaria

tuacién procesal con presupuestos objetivos y
tos procesales. La circunstancia indiciante es parte del
de ocurrir que la original sospecha, que sirvio de base
circunstancia indiciante en el razona-
1946, pag. 627). a-2) Como parte de
tancia indiciante el principio del “in dubio pro reo”,
Mientras que las sospechas e indicios
ente probadas, la circunstancia indiciante de la
ejemplo, ni la acusacién, ni la denuncia ni la
ia (MANZINI, Vol IL pag. 525). Pero
base para realizar algunos de los actos

ns

ircu; ;
tido amplio. a-3)

ar una condenator
que se tomen como

GIANTURCO, pags. 20 ss. Otra corriente
tre indicio y presuncion. El primero
y cierto, que sirve de premisa
distincion carece de importan-

249) distingue ent
el dato especifico
nuestra opinion, esta

pag.

in promesa anterior al delito,
ntes de un delito”.

de establecer cuales son las
mal habida (en tal sentido, con
ho aleman, HENKEL, pag. 591 BINDING, Vol I,
Vorb. Paragr. 244 ff., No. 15, 660).

omo encubridor a quien, s

el derec
SCHMIDT,
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ello tienen en nuestro sistema poca importancia las
clasificaciones de indicios, en las que fueron maes-
tros los practicos (39).

B.— Las maximas de experiencia.
11.— Seglin la clisica definicion de
maximas de experiencia (**
definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general, independientes del Caso concreto que se
juzga vy de sus circunstancias. Estos juicios hipoté-
ticos, adquiridos por el juzgador mediante |3 expe-
riencia (observacion de casos concretos), valen
Para nuevos casos por su caricter de generalidad.

La prueba indiciaria funciona a base de
maximas de experiencia, Ella requiere la conexion
entre ldgica y experiencia para asegurar el fin del
proceso penal, que es la verdad material, realizable
Por medio de un método y de un sujeto cognos-
cente. Las maximas de experiencia presentan la
doble caracteristica de ser vivencias personales del
juez y vivencias sociales (41); contienen, por tanto,
la dialéctica de lo general y de lo particular, en
tanto que son reglas generales y abstractas de las
cuales es portador un sujeto concreto.

Stein (40),
Erfahrungssitze’) son

12.— En Ias generalizaciones que constituyen la
ciencia y el conocimiento humano hay que distin-
guir entre las esengiales y las accidentales (42).
Ambas pueden ser materia de las maximas de expe-
riencia. Las generalizaciones esenciales, propias de

Propiedades formales
dos de esas disciplinag
den captarse por una
esas propiedades form

de los objetos. Los postula-
forman lo 3 priori” y pue-
sola experiencia. Y aunque
ales se exhiban en la expe-

denominado
. Ellas se fundamentan
Y expresan ung relacién
jetos contingentes, que
€ra, pero poseen cierta
e la experiencia suficien-

“proposiciones a posteriori”
€N una percepcion singujar
real existente, miran a ob
pudieran sgr de otra man
necesidad subjetiva, porqu

R

(39) ag;, hablaron ge indi

guientes. Eraves, leveg

cios contingenteg
Para efectog

Y levisi
ge orientar la nveos:
QUomodg, Quando®, |,q4

r ma, vé
Pags. 260 g5 % DE

Provenient,

g MAURO
EIN, pags, 74 ss,

(41) Dﬁanmc, Pég. 40,

de 15

y necesarios,

1 Proy es del autor, de i
investu;aclon judicial.. recuérdeseleTeeh:: i
glosadores y

« Pag. 282: M

ienen |
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te las garantiza ante el sujeto que las formula. La
generalidad accidental est3 fundamentalmeqte
limitada por los objetos, es verdadera o falsa segun
que armonice con ellos y es obtenida por induc-
cién. Y, especialmente en el caso de los principios
cientificos, esa generalizacion vale mientras no se
le refute con una explicacion mas completa del
fendmeno que describe.

13.— El criterio de validez de las méximas de expe-

riencia que se fundan en generalidades esencialt’es

estd dado por su concordancia con el principio 16-
gico o matematico que pretende representar.

Cuando la maxima de experiencia se funde en

generalidades accidentales también se plantea el

problema de su validez, En tal caso, los criterios de

validez varian segin el ramo del conocimiento

humano al que haga referencia, En nuestra opinién
deben hacerse 1as siguientes subdistinciones:

a1) En tanto que la méxima de experiencia

Pretenda representar un principio cientifi-

co, técnico o artistico es valida en tanto

que ella se base en |og principios de la

ciencia, de |3 técnica o del arte, El juez

podra formarla vélidamente si ¢l posee los

necesarios conocimientos especializados;

de lo contrario, debers auxiliarse de un
perito.

a-2) Cuandg
tenda re
dividuale
de ocurrj

la méxima de experiencia pre-
Presentar comportamientos in-
$ tomados en su forma normal
r o hechos de |3 vida social o com-
Ntos socialmente aceptados o so-
e rechazados, —por ejemplo, bue-

se que |
por su

son los Iimites mas imp
Normativo, qu
mar las maxi
Primero, 135 Pruebas

ortantes, todos de
e el juez encuentra
mas de experiencia:
Y hechos deben in-

Préximos y remotos, antecedentes.

de las huelia i

dmetro o s del deljt
Postglosadores
+ MANZINI, v

concomitantes y subsi-
O, Positivos y negativos.
l‘lcnlco de Quintiliang: “quis, quid, ubi,

licieron_ muchag otrag clasificaciones de
oL IL pag, 523; GIANTURCO, pags. 81

k3

iguras cerradas 1
N mitadag Por t

ma generalj .
Segunda (WEINBER.G. :2:. 116a5)

*es lineas rectagh ¥ “todos los

erencia esti en e caricter
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terpretarse conforme al sentido comun; es
decir, “ . .segtin el orden natural y ordi-
nario de las cosas” (a4). El juez con senti-
do comdn es una exigencia normativa del
sistema; es, por tanto, un arquetipo ideal
(45); segundo, el juez, como cualquier
otro ciudadano u érgano del Estado, esta
ligado por la Constitucion Politica, que
configura un Estado social de derecho,
pluralista y fundado en la persona huma-
na y sus derechos (46): tercero, existe una
organizacion jerarquica de la experiencia,
en tanto que juecesy tribunales se organi-
zan jerarquicamente Y el sistema supone
que los de mayor jerarquia tienen mayor
y mas basta experiencia, —que imponen
juridicamente—, que los de menor jerar-

quia.

C.— Relaci6én logica entre circunstancia indiciante
¥y maxima de experiencia.
14.— En la mayoria de los casos
ciaria es probabilistica por contener
sacado por generalizacion de la experiencia, que es
la méxima de experiencia. La probabilidad de la
Premisa afecta a la conclusion, pero no impide que
entre ésta y las premisas haya una relacion logica
deductiv::l, cuya correccion formal determina la
validez del razonamiento probatorio. En efecto: en
la prueba indiciaria se da la situacion de un sujeto
Cognoscente (juez), que realiza el proceso, queé
ocurre en el tiempo, de pensar Y de conocer. Pero
entre hechos, proposiciones que sé refieren a ellos
¥ razonamientos que enlazan las proposiciones hay
también relaciones logicas que, estando por encima
de la individualidad del juez y siendo la forma de
Su pensar y conocer, no forman, de ningan modo,

una serie temporal.

la prueba indi-
un elemento

15.— €| aspecto logico de la prueba indiciaria fue

durante mucho tiempo dejado de lado. Espe_cial-
mente influyé en ese fenémeno la circunstancia de
que en el siglo XIX se confundiera |0 QUE 3 nece-
sario con lo que es generalmente aceptado v [a
necesidad lagica con loque produce certeza psicolo-
gica. Por una subordinacion de la logica a la

.

(44) Asi definié nuestra Casacion en una vieja sen
pag. 167).

(45) E1 sistema procesal ex
como requisito de validez
critica (arts. 393, 404 inc. 4
sana critica es tan e
1a actuacién del buen padre de fa}plhag alar
Creemos que no es una definicién circ 8
valoracién conforme a las reglas de la sana
valora los hechos y 1as pruebas conforme &

a un comunista,

Asi. no podria un juez condenar !
°°n'tenid% fuera que por no creer los comunistas en la

(47) DEANO, pag. 128.

i ue este juez nt
Ge qde ella una apreciacion (

CPP). Tratar de
entonces, como def

+]

(46)

tencia el sentido comin Cas 2 p.m. de

con sentido comiin es

definir, como lo hace
inir en abstracto cu
—como lo son las de la may
critica es a
1 orden natural
acusado de hurto,
propiedad privada,

retorica {(arte de la disputa), se estimbé como prue-
ba suficiente aquella adecuada para producir
certeza o conviccion. Este hecho y el principio del
libre convencimiento judicial, —que es libertad del
juez respecto a las reglas de prueba, si el legislador
no determina lo contrario, pero que no significa
arbitrariedad judicial—, fueron las principales
causas gue llevaron a afirmar la irracionalidad de la
prueba indiciaria.

Nosotros partimos de la distincién kantiana
entre objetividad cientifica y convencimiento sub-
jetivo. En Kant la palabra ‘‘objetivo” designa el
conocimiento cientifico que, para ser indepen-
diente de la arbitrariedad del individuo, debe ser
fundado. Caracteristico de lo ‘‘objetivamente fun-
dado’’ es que puede ser verificado por cualquier ser
racional. Lo “’subjetivo’” designa, por el contrario,
la vivencia del convencimiento, que tiene distintos
grados y que es materia de la psicologia, pero no
de la logica.

Nuestro sistema juridico parte de la distincién
entre lo fundado, requisito de validez de la senten-
cia, y lo arbitrario. Al establecer la Constitucion
(art. 39) que toda condena debe fundarse en una
“necesaria demostracion” de “culpabilidad”, dis-
tingue entre sentencias juridicamente validas y
sentencias arbitrarias. En la prueba indiciaria
demostracién (necesaria) significa un proceso de-
mostrativo por el cual se establece (objetivamente)
que una conclusion, —culpabilidad en sentido am-
plio—, se sigue necesariamente de determinadas

premisas.

16.— En el razonamiento judicial de la prueba in-
diciaria la maxima de experiencia es la premisa ma-
yor y la circunstancia indiciante es la premisa
menor. Ocurre a menudo que la méxima de expe-
riencia es una generalizacion implicita o incons-
ciente vy, por ello mismo, no formulada. Esto no
hace invalido el razonamiento judicial. Lo impor-
tante es que el juez alcance el fin del proceso, que
es la verdad material. Cuando sale del dmbito de la
logica pura, la l6gica es un vehiculo para alcanzar
verdades materiales (47). Por tanto, ella no es un
fin en si misma: no esta en el punto de partida ni
en el punto de llegada, sino en el camino: en la

11 de junio de 1895 (Col

té presente en toda sentencig, en tanto que exige
valoracién) de la prueba conforme a las reglas de la sana
]a doctrina dominante, cuéles son las reglas de la
ales son las reglas de comportamiento que rigen

oria de la doctrina—, la siguiente: Una
quella que hace un juez con sentido comun, que €§ el que
y ordinario de {as cosas.

partiendo de una méxima de experiencia cuyo
tampoco la respetan.
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regulaciéon de los procesos de deduccién entre
enunciados que no le pertenecen.

17.— En la practica judicial la mayoria de las vec.es
la estructura de la prueba indiciaria puede red.ucj.lr-
se a cualquiera de las proposiciones de la logica
clasica.

Por ejemplo: .
'Ij'odo el que sale de noche de casa ajena'y
con un saco a la espalda ha cometido, por

lo general, un hurto (A) (maxima de ex-
periencia).

Juan fue visto salir el dia 22 de diciembre
de la casa ajena en donde ocurrid un hur-
to a las 2 de la mafiana con un saco a .la
espalda por fos testig)os A,ByC({l) (cir-
ia indiciante).

jﬂ::t?a:cz;at‘g? |<;:el hurto ocurrido el 22 de
diciembre en la casa X (1) {(conclusion).
(Figura DA-RI-I)

Ninguna persona con mas de x cantidad
de alcohol en la sangre puede controlar su
automoévil cuando conduce (E} (maxima

de experiencia derivada de un principio
cientifico).

Juan conducia su vehiculo con una can-
tidad de alcohol en |a sangre superior a la
cantidad x en el momento de los hechos

(1) {circunstancia indiciante derivada de la
alcoholemia),

Juan no podia controlar su vehiculo en el
fmomento en que los hechos ocurrieron

(O} (conclusién buscada por el juez),
(Figura FE-RI-0).

Otras veces el razonamiento indiciario asume
la forma del llamado razonamiento disyuntivo, Es-
te tipo de razonamiento, que ocurre en Ja indaga-

Ill. EL CONTRALOR EN CASAC

19.—- L3 jurisprudenci

Procesal habia admitj

trol de) Tribunal de

—_—

(48) COHEN, pag. 3¢,

(49) La 16gica aristots
matemétic:: ineiica

mayor que 3;
NAGEL-NEUMARNN,

a anterior al actual Cédigo
do, de manera amplia, el con-
Casacidn sobre Ig fijacién de

¥B
En tal sentige

- n.(

anterjor
"

cion cientifica real, parte de un numero de expll%a'
ciones escasamente posibles: la causa de A puege
ser C o D o E o cualquier otra causa: Si una dfé
estas hipotesis es verdadera, se derivaran determt-
nadas consecuencias y la falta de una sola dfa ellas
excluird la hipotesis y disminuira, asi, el nimero
de alternativas (48). |

Este tipo de razonamiento es, por lo general,
caracteristico de la prueba del dolo. La alternativa
se da entre conducta dolosa y no dolosa. Probado
que no existe una conducta no dolosa, porque hay
hechos incompatibles con ella, se tiene por estable-

. I
cida la conducta dolosa. El esquema légico es €
siguiente:

Las conductas x, y o z son incompatibles

con la ausencia de dolo (maxima de expe-
riencia).

Juan tuvo antes, en el momento de los
hechos o después de éstos la conducta X Y

la conducta z {prueba testimonial de A Y
B) (circunstancia indiciante).

Por tanto, Juan actué dolosamente.

18.— Hoy dia sabemos que la lagica tradicional
(aristotélica) es gravemente incompleta en muchos
aspectos (49) y que hay raciocinios materialmenté
verdaderos que, cayendo dentro de los esquemas
reales de la razon humana, quedan fuera de 105
esquemas formales del silogismo aristotélico (59)-
En tales casos hay demostracion necesaria de 12
culpabilidad en la medida en que un razonamiento
judicial, que no se adapta a los esquemas formales
de la l6gica aristotélica, sea materialmente cierto-
Asi como en la ciencia el principio general es Qfle
antes que a la forma hay que atender a la materia,
que es la que impone la consecuencia, asi tambien
en el Derecho debe atenderse primero que a 12
envoltura formal, a la verdad material.

10N DE LA PRUEBA INDICIARIA

los hechos y apreciacion de las pruebas que hubié
ran hecho los jueces o tribunales de instancia. L9%
Jueces son soberanos en 13 apreciacion de la prueb2

"+ [ "
VOS5 empleadas en el siguiente razonamiento: ““9 ¢
€S mayor que el

cuadrado de 3", (En tal sentido

No cabe en los moldess
- Lo mismo ocurre en
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y en la fijacién de los hechos, pues ambas atribu-
ciones le son otorgadas por la ley, siempre que al
hacerlo respeten las reglas de la sana critica, Para
que el Tribunal de Casaci6on pudiera sustituir su
propio criterio al de los Tribunales de instancia,
era necesario que el recurrente demostrara error
evidente de hecho o de derecho en la apreciacion
de la prueba por medio de actos o documentos
auténticos constantes en el proceso (51).

En el Codigo Procesal Penal de 1910 el con-
cepto de violacion de las reglas de la sana critica
era absorbido por el error de hecho o de derecho
en la apreciacion de la prueba, causal especifica de
casacion. Dentro de esta tesitura, la jurisprudencia
vio error de hecho en la prueba indiciaria cuando
se tenfan por existentes indicios que no existfan,
cuando ellos eran el resultado de una ildgica con-
clusién, obtenida del conjunto de la prueba y cuan-
do los jueces habian apreciado con error de hecho
o de derecho las fuentes de las que los hicieron
surgir (52). El error de derecho se presentaba

“. . .cuando los jueces de las premisas que tengan a
la vista, resultantes de la prueba, lleguen, por un
razonamiento ilégico, a conclusiones evidentemen-
te falsas” (63).

De acuerdo al articulo 400 inciso 4 del actual
Cédigo Procesal Penal la sentencia es nula si no es
fundamentada o si lo es contradictoriamente o si
en ella se inobservaron, al apreciar medios o ele-
mentos probatorios de valor decisivo, las reglas de
la sana critica. La nulidad de la sentencia abre el
recurso de casacion por la forma (art. 471 inc. 2
CPP).

¢Rige aln la jurisprudencia citada o fue dero-
gada por el actual articulo 400 inc. 4 del Codigo
de Procedimientos Penales? o

El error de hecho y de derecho son hipotesis
de violacién de la ley de fondo (art. 471 inc. 1
CPP), porque la equivocacion del juzgador tiene
por efecto que la ley de fondo se aplique a una
situacion de hecho distinta a aquella para la cual la
previd el legislador. Para que pueda ser declarado ¥
para que el Tribunal de Casacién aplique la ley
procedente en derecho, se requiere que el en:or
conste en el proceso en actos o documentos auten-
ticos (pues la Casacién no es tribunal de tercera
instancia) y que la violacién de la ley de fc?n.do
haya tenido influencia directa sobre el dispositivo

R

(51) Este razonamiento esté presente en todas
tipica, —es decir, representativa de todas—,
su considerando 2 dice: *Que la apreciac
a las reglas de la sana critica. .. ¥ no se ha dem
caso en que este Tribunal puede_sustitm{, su pro
inciso 4 del articulo del Cédigo citado. . ..

(52) En tal sentido, entre otras, C
15:00 hrs de 7 de junio de 19

(53) Cas. 16:40 hrs. de 11 de enero de 1966.

ion de las

las sentencias de casac
1a sentencia de casaci

ostrado que haya habido error alguno en
pio criterio al de los expresados jueces,

6:15 hrs. de 25 de nov. de 1954; Cas, 15:
a55"'1:10a$. 16:40 hrs. de 11 de enero de 1966.
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de la sentencia. Las hipdtesis prescritas en el ar-
ticulo 400 inc. 4 CPP son errores *“in proce-
dendo”, que permiten el recurso de casacidn por la
forma (art. 471 inc. 2 CPP), porque el legislador
actual consideré como requisito de validez formal
de la sentencia su correcta fundamentacion (en
cuanto a los hechos) y su correccién en la aprecia-
cion de medios y elementos probatorios de valor
decisivo {arts. 106, 393, 400 inc. 4). Hemos de
concluir, por tanto, que ambas cosas operan en
campos distintos.

Error de hecho, error de derecho, falta o con-
tradiccidon en la fundamentacion de la sentencia y
violaciéon de reglas de la sana critica tienen en co-
mun ser equivocaciones del juzgador. Se distinguen
por el objeto sobre el que recae el error, por sus
consecuencias y por el modo en que cada uno de
ellos debe ser probado en Casacion.

El error de derecho es la equivocacion respec-
to al valor legal que tiene una prueba (hecho); el
error de hecho es una equivocacién sobre el conte-
nido de una prueba, que como debe constar en
actas, la doctrina ilama ilicitud de las actas
(*’ Aktenwidrigkeit’). La falta de fundamentacion
de la sentencia o la fundamentacién contradictoria
de ella pueden referirse tanto a los hechos, —se
tiene por probado el hecho A y el hecho no-A)—,
como al derecho, —se tiene como autor y complice
a un mismo individuo por idéntico hecho—, vy es
motivo suficiente para que, alegado, la Casacion
anule {case), por violacion de los articulos 106 y
400 inc. 4 CPP (sancionada con pena procesal de
nulidad), la sentencia. Ambos vicios en la funda-
mentacion de la sentencia pueden traer también,
por consecuencia, una violacion de la ley penal de
fondo, que es declarable cuando el recurrente plan-
tea la violacion como recurso de casacién por el
fondo y a condicién de que demuestre, de manera
fehaciente, tal violacion y su influencia en el dispo-
sitivo de la sentencia.

La violacion de las reglas de la sana critica es
equivocacién respecto de las reglas del sentido
comun, que exigen una valoracién de las pruebas
conforme al orden natural y ordinario de las cosas.
De lo contrario la sentencia es nula y esa nulidad
permite el recurso de casacion por la forma. La
incorrecta valoracién de la prueba, puede abarcar
tanto su valor legal como su alcance con relacion a

i6n que se ocupan del problema. A este respecto es
i6n de 2:36 p.m. de 25 de abril de 1912, la cual en
do hecha por los jueces de instancia conforme
dicha apreciacién, Ginico
segiin lo prescrito por el

pruebas ha si

30 hrs. de 31 de agosto de 1966; Cas
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los hechos (arts. 393 y 400 inc. 4 CPP). Comcnd:a,
por tanto, con el error de hecho y de derecho en a:
apreciacion de la prueba en este aspecto y enbe
hecho de que, en tanto que no se .puec!? probar
con nuevas pruebas en Casacion la vnolaclon.de las
reglas de la sana critica, ese erl:or d?!:Je ser e\ndenlte
en autos, Generalmente una vno|ac|o.n’ de las reglas
de 1a sana critica conlleva una violacion d.e una ley
de fondo. Pero esto no lo exige .el |eg|slador”al
hacer de esa equivocacion un motivo de casacion
por la forma. Nada impide, por tanto, que eq aque-
llos casos en los que, habiendo una vnolagnon de
las reglas del sentido comin, haya también una
violacidon de una ley de fondo, el recurrente plan-
teé recurso de casacion por el fondo, comprome-

tiéndose a demostrar el error {constante en aytﬁ;l
y la influencia de la violacién de la ley matena.

el dispositivo de la sentencia. De tosio'|o antem?;
podemos concluir lo siguiente: la ]urlsprudent:3 :
sobre el error de hecho y de derecho en I'a pfue

indiciaria tiene vigencia aun bajo el Codigo de
1975. Lo importante es que el recurreflte, quel
debe haber planteado el recurso de casaciop Dof'e
fondo (si hay falta de fundamentacién o violacion
de las reglas de la sana critica y plantea el recyrso
de casacién por la forma y por el fondo, aquél es
prioritario), logre demostrar la violacion de una |e_Y
de fondo a consecuencia del error y la influencia

de la equivocacién sobre el dispositivo de la sen-
tencia.

IV. CONCLUSIONES

1.— En la prueba indiciaria se plantea un problema
fundamental, dejado de lado hasta hace poco por
la doctrina: el problema de los requisitos que debe
tener el pensamiento judicial para ser vélido y para
que pueda ser objetivo de verificacion, en cuanto a
su veracidad o falsedad, por cualquier ser racional.
El Derecho, ciencia de la fundamentacién, distin-
gue por ello mismo entre o juridico vy lo arbitra-
rio. La prueba indiciaria, que necesita
mentacién probatoria del juzgador
también que se observen las
miento légico, las que, garantiz
de la conclusién, distinguen e
arbitraria de Ia culpabilidad y

una argu-

. requiere
formas del pensa-

ando la correccion
ntre la afirmacién
aquella que se basa

en una demostracion necesaria de ella. Es claro qué
las reglas de 1a I6gica deductiva solamente garan-
tizan la correccion formal del razonamiento. SU
correccién material y sy adecuacién a la verdad

. s
real dependen, ademas, y sobretodo, de que la
premisas concuerden con |a realidad.

2.— Con el presente estudio hemos querido daf
huestra contribucién a la problematica de '3
Prueba indiciaria, especialmente en el campo d¢
la estructura logica del razonamiento judicial de
€sa prueba. iOjala que este estudio sirva en nues

tro medio como estimulo para que otros estudios
lo superen vy Io refuten!
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Debo agradecer la colaboracion que me
ha brindado para la presente investiga-
cién, el “’Crirculo de Amigos de
Emmanuel Mounier”.

INTRODUCCION

un nivel “‘explora-
stituye la autoges-
formas de orga-
que el

si-

_El presente trabajo tiene
torio”, en cuanto a lo que con
tion, Dentro del tema de ““Nuevas
Nizacién de la empresa’’, no hay duda
Modelo de “autogestion’’ plantea ideas Y propé
tos bastante interesantes. _

Por 1a limitacién que ha existido en cuanto e:
las experiencias que se han desarrollado en e
Mundo, he concentrado la atencion en !a e_x'perl.en-
Cia yugosiava, que es tal vezZ ja mas significativa,
Por ser |a de mayor trayectoria.

He consideyado importante establecer al%unos
conceptos sobre el “trabajo”’ ¥ 1 propieda : y:
Que segiin sea la conceptualizacion que se agn
sobre tales aspectos, puede comprenderslemc; '
Mayor amplitud el significado queé tiene elp aen o
3 participacién directa de 108 trabajadores

gestion de la empresa. ; i-
.. Tal como Ig expreso a lo 1argo de mi exsgf:
€ién, es necesario que el concepto de autogestoy
no sélo se ap'ique al aspecto economICO. Sin "gad
debe abarcar las otras instancias d la red

A - i raba-
social. Por el nivel explorato’ @ ?:luf)l:;el?:gg:'; nin-
1o, considero que no es recomen a primer

> n
guna conclusion definitiva. Se tratg deat;larcar los
Planteo del problema, tratando €€

dspectos fundamentales . d

. . sempresa de
Puede ser que para Costa Rica, Iao:srtr;it:uir una
utogestion” obrera pueda llegar 'acf d de ‘‘demo-
Via para acercarnos mas a una socie acia formal”’.
Cracia real”, superandose |a democra
1. EL TRABAJO.SU S'GN'F'CAD;)E las que se

Una de las poderosas razones P

\_
(1) J. Lacroix y otros. *Los trabajedore
@) ., p, 97

s en la sociedad contempora

deben buscar nuevas formas de organizacion
econémica, se refiere al hecho de que el trabajo es
tal vez la forma genuina en que se realiza el hom-
bre, alcanzando condicion de persona. Por esa
razén es necesario una bisqueda incansable de
nuevas formas de organizacion econdmica, que
permitan darle mayor significado a una actividad
tan noble y humana como es el trabajo. Sobre este
aspecto, J. Lacroix manifiesta que: .. .el trabajo
es alienacion y, al mismo tiempo, remedio de esta
alienacion. EI hombre progresa porque vive en la
inadaptacion y precisamente para hacer retroceder
esa inadaptacion. El trabajo, por tanto, es una
dialéctica de la adaptacion y la superacion. .. La
naturaleza arroja al hombre al trabajo y al esfuerzo
para que, gracias a ellos, se libere. . . El hombre no
es propiamente una naturaleza, ni siquiera ontolé-
gica, sino una historia que se hace mediante el
trabajo a partir de una determinada natursieza. . . ”
«1). El parrafo transcrito refleja el profundo signi-
ficado que tiene el trabajo en la vida del hombre, y
por tal razon los medios a través de los que realiza
tal actividad deben buscar en forma constante la
realizacion plena de la persona.

El trabajo no pertenece ni al mundo de la
necesidad pura ni al de la libertad pura, sino al de
la liberacion. Surge de una necesidad sufrida y
camina hacia una libertad que s6lo puede presentir
y preparar. Puntualizando este concepto, J.
Lacroix cita a Vialatoux diciendo que: “... La
Jiberacion del espiritu por la mediacion de sus
obras; éste es el fin del trabajo. . .” (2). Partiendo
de la comprension de que el trabajo es un medio
liberador, es posible captar la necesidad que tiene

nea”. Ed. Nova Tierra, Barcelona, 1966, p. 83,
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el hombre por buscar formas de organizacion dtel
trabajo que le permitan hac_e;lo un lnst.rgm\e/ntg.
cada vez maés eficaz de liberaclor'\. EI Concilio ba‘|
cano |l ha reconocido la superlorlc.!ad del trabajo
sobre los restantes elementos de la vida econcémnca,
rechazando las condiciones laborales degra_ antes
que reducen al operario al rango dg mero mstnlx-
mento de lucro, sin respeto a la libertad g at a
responsabilidad de la persona hymana (3). N en r::
de la perspectiva que hemos ubicado el trabajo, €
planteamiento y fines que se p'ropone.la economia
de autogestion se acercaria mas al objet|v9 qe que
el trabajo sea un instrumento que propicie una
liberacion efectiva del hombre, alcanzando su
condicion de persona.

2. PROPIEDAD PRIVADA. SOCIALIZACION

(E45)t.amos llegando a una situacion en 1a que, al
menos en el reino de los principios y las teorias,
nadie se atreve a defender el capitalismo. Puede
que se le defienda en otra forma, pero pocos se
atreven a defenderlo. El propio Paulo V| ha afir-
mado que el capitalismo “ha de tener algan vicio
profundo, una radical insuficiencia”. En un discur-

SO que pronunciara a la “UNION DE EMPRESA.-
RIOS Y DIRIGENTES CATOLICOS", publicado

en el "L'Observatore Romano'’ del ocho de junio
de 1964, dijo textualmente que: ~, . /3 unilaterali-
dad de Ia posesion de los medios de produccién, de
la economia encaminada a un provecho privado
prevalente, no trae I3 Justicia, si continta dividien-

do a los hombres en clases irreductiblemente
enemigas y caracteriza a I3 sociedad por el malestar

profundo y lacerante que la atormenta, apenas
contenido por la legalidad Y la tregua momentanea

de algunos acuerdos en la lucha sistematica e im-
Placable, que debersa llevarla a {a opresién de una
clase contra otra, . .,
Tal como lo ha considerado el Papa, el capita-
lismo como sistema, tiene una deficiencia radical.
No se trata de una denuncia sobre los abusos de|
sistema, sino que el Papa reconoce que hay en é|
algo esencial, algo que le define, y en que radica su
fallo. Ese mal profundo que menciona e| Papa, ya
lo detecté Emmanuyel Mounier en la década del
treinta o Cuarenta, cuando en sus planteamientos
establecié que: .. .Fse mal profundo, es Ia crisis
del hombre dej siglo XX, la crisis de I3 civilizacién
occidental. El desorden es espiritual, ante todo. Ef
individualismo es la rajz det may, , .~ (5).
e o a0, S
Propiedad privads o Ilct)'m a ;_o uta del derec_h'o ala
firmar taiantemesnrtm-e Los e p(oduccnop . Se.
e un derech ne: La D_ropnedad_ privada
_erecho natural; |5 Propiedad privada es
defendida por 1a 1glesia; el so

cialismo es rechazado
—_—
(3)

Jogé Aumente, *
4)

'Confrontacién. didlo,
Las ideag fundamental

Anda es de
compromize s Citado en |5 not?ta:tg::t
Candide Moix,

) «“ or, PP. 105.25,
El Pensamiento 4o g

g0 y compromiso*, Ed. Nova Tierra,
e son tomadgag

mmanuel Mounjep

por ésta, Estos son los argumentos que siempre so:
esgrimidos por quienes quieren mantener a ultra

vigente, -
“ echercci)er;s i?\teresante analizar los textos pontifi-
cios, con el fin de que podamos formarnos' una
idea al menos aproximada de la doctrina catélica,
en cuanto al tema de la propiedad.

Lo primero que debe resaltarse es que Ia'lg.le-
sia se limita a establecer unos cuantos principios
generales, a los cuales deberan atenerse las solucio-
nes practicas concretas. La Iglesia nunca ha preten-
dido ofrecer férmulas practicas.

Esos principios generales pueden establecerse

de la siguiente forma:

1.— La lIglesia mantiene y defiende como
derecho natural del hombre, el derecho a
la propiedad privada de bienes, incluso los
de produccién,

2.— En virtud del caracter de derecho nat_ura|
que tiene “la propiedad*, la Iglesia siem-
Pre ha mantenido que la aplicacion de 12
Propiedad privada debe ser para todos los
hombres, .

3.— La Iglesia también defiende un prinC|pl9
fundamental, al que debe atenerse la insti-
tucionalizacion de la propiedad: EL BIEN
COMUN, o sea, debe subordinarse a su
funcién social. .

Dentro del planteamiento de Ia Iglesia, segun

P. Jean lves Calvez, el derecho natural a la propie-
dad privada se fundamenta y justifica en las
siguientes razones:

a) La propiedad garantiza al hombre una
esfera externa de personalizacion, de

libertad, es decir, de natural expresion de
la persona.

Permite hacerle frente a futuro, a las
posibilidades que puedan ofrecérsele, ©
S€a, es un medio de garantizarle cierta
seguridad social frente a los avatares del
futuro,

Porque e Proporciona una gestion verda-
deramente responsable, personal y huma-
na, de las cosas de este mundo.

Porque, tal como lo dice Juan xxin, el
caracter natural de| derecho de propiedad
es dificilmente objetable porque “encuen-
tra su origen prevalente y sy perenneé

alimentacién en I3 fecundidad def traba-
J; O”.

b)

c)

d

Es dentro del tercer requisito en donde 12
autogestion puede cumplir con plenitud tal finali-
dad. Consid

ero que dentro del ti
que existe en nuestro siste
tendencia a |

tivo de que
sable, person

po de propiedad
Ma, con una creciente
a concentracion, no se alcanza el obje-

la gestion sea verdaderamente respon-
al v humana,

Barcelona, Espana, 19686, p. 95,

del libro ge Jogé Aumente,

"Confrontacién, Didlogo ¥

- Ed. Estelg S.A. Ba.rcelona, Espasia, 1969, p, g,
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Por otra parte, la autogestién establece una
participacién mucho mds amplia que la que brinda
el régimen de propiedad vigente. Esa participacion
amplia dentro del régimen de propiedad ha sido
reafirmado por el CONCILIO VATICANO Il cuan-
. #  Dios ha destinado la tierra y

do dice que: ~, .. 4
cuanto ella contiene para uso de todo género

humano. .. Sean las que sean las formas 'dg /a
propiedad, adaptadas a las instituciones legitimas
de los pueblos segun circunstancias diversas y
variables, JAMAS SE DEBE PERDER DE VISTA,\'
ESTE DESTINO UNIVERSAL DE LOS BIENE. 5’
("Constitucion - La lglesia en el mundo actual”.
Part, Il, Capt. I, parr. 69). El parrafo transcrito
respalda y justifica plenamente el sistema de auto-
gestion. B

Dentro del planteamiento de la autogestion,
Juan XXII1 ha sefialado que debe servir para que
los obreros puedan hacer oir su voz, entregando su
aporte para el eficiente funcionamiento y desa-
rrollo de la empresa. Juan XX considera que al
obrero no debe reducirsele a un simple ejecutor,
sino que debe buscarse la responsabilidad activa de
quienes participan en el proceso productivo.
Textualmente dice que “ . .Hay que hacer notar
que el ejercicio de la responsabilidad por parte de
los obreros en fos organismos productivos, junto
con responder a las legitimas exigencias propias df‘
la naturaleza humana, también estd en armonia
€on e/ desarrollo histérico en el campo economr

co-social-politico. . .”".

3. LA PARTICIPACION. _
El fUndamer:to sobre el que gr'av!ta el plantea-
Miento de la autogestion, esta en Intima cone:g?\'n
con lo que constituye PARTICIPAC ON.
Hasta el momento las relaciones sociales se han
fundamentado sobre un concepto abgqluto_ 'de"vesré
ticalidad, pero al plantearse “l2 participacion o
UsCa que esas relaciones verticales adquuera_ndad
Caricter horizontal. Se busca pasar de una saciet d
de,absolutismos (relativos) hacia una de particip

cion, -

El paso de una sociedad vertical haclaseusr;z
saciedad de participacion no puede realnzr;:) e sin
costo alguno, es necesario que todos Engﬁsqueda
Puestos a soportar grandes sacrificios. ?3 queda
de participacion debe ser integr'le, debe 2 car
todos los ambitos de la vida social, ast l:(;ot;'no
aspectos materiales y espirituales del hom e:r * cior

Jestis Ginés, al referirse al proceso'r| lucie:
Nario de fa humanidad, reconoce una trip ?ieren n
$ibn dentro del proceso. Tales etapas ¢ re

TENER, PODER, y el SER (6). Dentro de ese pro-

“—
6) Jestis Ginés. “*Participacion intcsra

(7) Sobre los aspectos cit os
consultarse las siguientes obrast | S oo rter. Ed.
““Teoria politica del anarquisind » ‘oo 3a comenta
Proudhon Ed. Narcea S-A- Madrid,

(8) E. Mounier. “‘Manifiesto al servicio

del personalismo”’

dos de los anarauis hoy"" A 1
t mo . %lon{e Avila. Venezuela, 1975, ‘‘Propiedad y federacién®', P.J,

ceso se va alcanzando lo que podria llamarse PAR-
TICIPACION INTEGRAL.

La basqueda de participacidon en el proceso
econémico, a través de la autogestion, cumple
especialmente con la primera etapa, referente al
TENER, aunque sin dejar de abarcar un poco las
otras etapas. El proceso culmina con la revolucion
del ser, ya que mds alla de la posesion material de
las cosas o del dominio real sobre el universo que
confiere el poder, lo que el hombre realmente
busca es la afirmacién de lo que la propia persona
inserta en la comunidad humana. Todo este pro-
ceso supone la participacion en todos los aspectos
de la vida social, razén por la que la autogestion,
en el campo econdmico, vendria a contribuir nota-
blemente para el avance de un proceso revolucio-
nario que constituird condiciones mas dignas en el
desarrollo de la persona.

El planteamiento de la autogestion econdmi-
ca, hace posible la participacion, la cual podriamos
definirla como la posibilidad de tomar parte activa,
de ser con los demds, dentro de un proceso creati-

vO.

4. MOUNIER Y LA AUTOGESTION.

Si se analizan los escritos de los autores anar-
quistas, admitiendo siempre las limitaciones préc-
ticas que puedan tener tales planteamientos, se
puede apreciar que tenian cierto tipo de organiza-
cién econdmica que toma en cuenta la autogestion
).

Dentro de la corriente personalista, en cierta
forma Emmanue! Mounier plantea un sistema de
autogestion, ya que considera que “, . .una econo-
mia de inspiracién centralista es una economia de
tendencia unitaria. No admite una pluralidad de
sectores, como hemos dicho, mds que como necesi-
dad de transicién. Una economia de inspiracion
personalista es una economia pluralista, que realiza
entre la colectivizacién y las exigencias de la per-
sona tantas formulas como sugieren las condicio-
nes diferentes de la produccion. Este pluralismo no
debe ser concebido como un eclecticismo. . .” (8).
Al hablar Mounier de economia pluralista, ya deja
claramente establecida la posibilidad de una orga-
nizacién econémica que gravite alrededor del
concepto de autogestion.

Para el establecimiento de una economia de
inspiracion personalista, distingue dos sectores:
~ " 1.— Un sector planificado, esencialmente des-
tinado a la produccion del minimo vital, relativa-
mente indiferenciado e invariable, reconocido por
Ja sociedad personalista como derecho absoluto de
la persona. Se le ha calificado de servicio publico

Ed. del Pacifico S.A., Santiago, Chile, 1974, p. 26.

ue Emmanuel Mounier prestd especial atencion, pueden
» Luis Mercier Vega. Ed. Monte Avila, Venezuela, 1970.

' Ed. Taurus. Tercera edicion, 1972, Esparia, p. 164,
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de las necesidades vitales... 2.— Un sect;o‘rJ nlllJb’:/
donde actian, sin amenazar en’modo ag'n i~
minimo vital de cualquiera, Ia gz::, :rdeeasc(ljz o
libre emulacion, Este sector no S
abandonado a la anarquia, sino organi ado segin
una formula de cooperacion o d.e corp ativismo
italista. Su libertad organizada es el p
z:,s t:la:mento de resiste_qcia de: !a colle’ct‘-:wdfg ccijf;
trabajo contra la opresién politica. . . K Ls Ladita
transcrita revela fécilrpgnte que .M'oumer ece
los supuestos y condlcnon?ls suflclentes§r ‘I)Ca)rl\il" p o
tear la féormula de la AUTOGE. 0 . !
planteamiento de Emmanuel Mounier busca i
creacion de una sociedad cuyas estructuras perI..
cien la construccion de la persona, dejando atras la
condicion de simple mdlwduo: Y por esa Fazén
considero que el filésofo' frances'lleg.a a consndgrar
que la autogestion podria contribuir a la realiza-
cion de tal ideal. ' ‘
Dentro de la corriente personalista se conside-
ra que la autogestién, dentro del campo econémi-
co, podria constituir una forma de propiciar con-

diciones mas adecuadas para que los seres humanos
alcancen la condicidn de “‘persona’’,

5. PRINCIPIOS FUNDAMENTALES PARA LA

ORGANIZACION DE UNA ECONOMIA DE
AUTOGESTION (10).

| marco dentro del

que debe situarse la auto-
gestién, como forma d

e organizacién de las relacjo-
nes de produccidn, es l1a lucha por la instauracién
de un ideal mucho més amplio y profundo: una
sociedad libre e igualitaria,

Por igualdad debe entenderse ¢
Para relacionarse con log

_ Se puede decir que una sociedad libre e iguali-
taria se constituye

: POr un sistema econdmico Y
social con los siguientes objetivos: 1.— Permitir a
cada hombre en lo real y no sdlo en lo formal
construir sy Propio destino libre
limitacion que los derechos Y jus i

los demgs miembros de |5 Comunidad. 2.— Hagcer
de 1a comunidad el |y

ma busca reg|

mencionados, S€ supone

condiciones bésicas,

izar log objetivos
Que deben existir Ciertas
condiciones son:

9) M, p. 184-g5,
(10) 1,55 ideag

X tundamentale
Del Pacitico, Institutg dse t}é?ste\::ﬁol;

'S
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mas alldi del poder que estos udltimos

quieran voluntariamente delegarles._ .
2.— Toda forma de poder debe estar snem‘fni_
sujeta a una instancia en que Ia’com o
dad revise su legitimidad y eficacia social,
pudiendo suprimirla o mantenerla. uni-
El peso de cada miembro de la com "
dad en las decisiones sociales debe l:as
igual, y la Ginica forma de tomar dicl iy
decisiones debe ser el acuerdo mayo
tario de los miembros de la oomumdad;
la delegacion de dicho poder de tom '
decisiones {por ejemplo, en personas tec
nicamente calificadas) por la misma V'?-
Es necesario crear condiciones para que la
comunidad comprenda efectivgmer}te I‘;
que resuelve. Este requisito implica de
necesidad de que se preste un servicio A
informacioén clara para todos, va que ?5;
los que deciden sabrian determ}n?r 0
aspectos sobre los que estan decidiendo.

A. Algunas caracteristicas de una economia de

autogestion.
Cuando se plantea la autogestién, aunque pard
su implantacién podrian seguirse una serie de e_ta-
Pas, en Ultima instancia lo que se busca es unNtIP°
de economra qQue podria ser calificada como ‘'una
economia de trabajadores” .

1.— La economia de autogestion debe tender
a través de todos SUs mecanismos operativos 2
generar y ejecutar decisiones que se traduzcan en
el mayor bienestar posible de [as mayorias. Dentro
de esta definicion de bienestar debe existir un
equilibrio entre Iog intereses individuales y socia-
les, entre necesidades de corto plazo (consumo

actual) y necesidades a largo plazo (generar aho-
rro).

Para determinar los aspectos mencionados
debe tomarse en cuen

ta no sélo el criterio de 105
técnicos o especialistas, sino que debe confrontarsé
tales criterios, en un plano de igualdad, con los
intereses y Percepciones de la realidad que tengan
los distintos grupos o individuos. De esta forma sé
Negaria a definir en forma mas democréatica lo que
constituye el bienestar.

2.— La segunda caracteristica se refiere a que
los mecanij

art.e‘son Qomadas del 1 "
Politicos1gep antmg:"gh ii:uliogs.legtidn ¥ Desarroo

de Ramép Downey, Ed-
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se les deposita confianza a través de la eleccion,
puedan estar sometidos periédicamente al juicio de
la comunidad, en lo que se refiere al resultado de
su gestion.

3.— El tercer criterio fundamental se refiere a
la tendencia permanente hacia la descentralizacién
de las decisiones, ya que vendria a ser el dnico
modo de asegurar y acrecentar la efectiva partici-
pacién de la comunidad. Sabemos que a veces es
necesario que cierto tipo de decisiones reflejen
efectivamente el interés de la sociedad, razon por
la que se aplica una centralizacion, pero no t:'lebe-
mos olvidar que tal mecanismo también facilita la
manipulacién de la voluntad popular, dificultando
también la comprension de las decisiones que debe
adoptar la comunidad (11). ] )

Para que la participacion sea efectiva, se exigeé
un alto grado de descentralizacion. La desce:ntralu-
2acion puede plantear serias dificultades, sin em-
bargo constituye uno de los canales mas adecuados
Para 1a construccion de una economia de trabaja-
dores,

A manera de sintesis, Ct
mayoria de las experiencias de autogestion, re
Ian las siguientes caracteristicas: )

a) Autogobierno de los trabajadores, me-

diante los 6rganos representativos nom-

brados por eleccion.

Apropiacién por parte r
de una parte del producto de su trabajo.

Derecho a fijarse la remuneracion, cum-
pliendo en cualquier caso, un margen fija-
do por la ley.

Derecho a cierta autono
de realizar la produccion, aung
nado a la ptanificacion general (12)-

se puede decir que la
fle-

b) de los trabajadores

c)

mia en la forma

Y ue subordi-

ia de autogestib_r!.
que podria califi-
un cambio en las

B. Instituciones de una econom

c La autogestién en su etzpa
arse como ” l n 7] arte de ] |
relaciones de gr:)dauc'cign de la unidad econ_ém;ca
base que es Ia empresa. Se vienen a_‘camblar| rgi
derechos que otorga la propiedad, vanandosele ol
de los trabajadores que pasan a tener el papel P "
cipal, como conductores Y beneficiarios del pro

S0 productivo.

El cambio hacia la autoges L
dentro de la empresa, sino que abarca todo el siste

™Ma econbémico y sus instituciones. Tanto Ig leg;Srl:e
cion como el sistema economico debera acec

3 un cambio de las relaciones de producc}op.'n -
_ Dentro del cambio mencionado, BX'“;;'Z" e
tituciones propias del sistema de autoges istéma
€omo otras que son comunes a cualquier $ -

tion no solo ocurre

. o
1) Instituciones propias del sistema de aut

gestion.

id Asi opera-
La primera institucion basica para la op

e e
(11) Sobre problemas de centralizacion econém
Oikos-Tav. Barcelona, Espania-

(12) Suprg nota 3, p. 124.
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cion de la economia autogestionada, es mecanismo
que sirve de intermediario entre los agentes eco-
ndmicos que ahorran y las empresas que son las
que invierten, separando claramente la propiedad
de capitales de la gestion econdmica de éstos.

Este mecanismo es el que hace los aportes de
capital a la empresa, permitiéndole operar, cobran-
do por ello una tasa de arriendo o interés, pero sin
participar en la gestion de esa. A su vez recolecta
los ahorros de la economia, lo que constituye su
fuente de recursos. Si no existiera esta institucion,
los agentes ahorrantes {(Estado o personas) tendran
que invertirlos directamente en una empresa deter-
minada, propiciandose una relacion que puede
llevar a los aportantes de capital a ejercer un poder
sobre la empresa que menoscabe su independencia,
otorgandosele a la propiedad de capitales un poder
que, por definicidon, la autogestion pretende extir-
par. La institucion mencionada no debe ser un solo
organismo centralizado y burocritico, sino que
debe ser un sistema con multiples organismos, sec-
toriales y regionales, independientes (producto del
principio de descentralizacion), los cuales vendrian
a estar regulados por la autoridad monetaria y pla-
nificadora del Estado.

La segunda institucién basica de la economia
autogestionada, es la que deriva de la necesidad de
crear una nueva funcién contralora del Estado,
buscando asegurar la pureza de la democracia
interna de las empresas. Uno de los peligros graves
de la autogestion es que grupos dentro de la em-
presa puedan desvirtuar el proceso de gestidn
democratica, erigiéndose en oligarquia.

Instituciones comunes a cualquier sis-
tema.

El resto de las instituciones econémicas, no
serian propias del sistema autogestionado, sino que
basicamente existen en cualquier sistema. Entre
estas instituciones estarian la PLANIFICACION
ECONOMICA, la regulacion monetaria y crediti-
cia, la regulacién comercial interna y externa; de
tributacion, fomento, etc. Todas las instituciones
mencionadas se mantienen en sus caracter(sticas
fundamentales, “ aunque con las variaciones que
impone la autogestion.

2)

Algunos problemas que plantea la autogestion.
Uno de los problemas mas agudos reside en
coémo lograr en el menor tiempo posible la reade-
cuacion del sistema institucional, a partir de la
situacion prevaleciente al momento en que se
comienza a construir la economia autogestionada,
tomando en cuenta también la correlacion de fuer-
zas sociales presentes en el proceso. Los problemas
que se plantean desde un punto de vista micro-eco-
nomico y macro-econdémico son de muy variada
naturaleza, ya que la variacion que produce el sis-

C.

ica, puede consultarse 1a obra de M, Dobb, “El nuevo Socialismo", Ed,
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tema de autogestion, viene a remover ée_ls :::LL::
turas fundamentales del sistema social. ||n mbar
go, toda discusién posible sobre el m elo
institucional queda superada por la dnnar'rlncad del
proceso, ya que al iniciarse la transformzculon e 12
sociedad mediante el traspaso real del p der
econdmico dentro de la empresa, en una porcion
vasta de la economia y en forma rapida, se cr_ea(rja
una fuerza dinamica en ]a base, de tal magnitud,
que ella misma ira condlclonandq el proceso.

Lo novedoso de un cambio hacia Ia'au.to-
gestion es que el traspaso real del_deer'economico
y politico que tenia clases oligarquicas, no se
deposita en la nueva clase burocrat'lca (.tal como
sucede en algunos procesos re\foluc!onarlos), sino
que se orienta hacia la base social. Sin embargo, se
debe tener una vision realista del proceso, ya que
el poder entregado a la clase trabajador_a debe ser
efectivamente utilizado para Iogr_ar cambios a favor
de una mejor eficiencia en el sistema, y no para
alcanzar privilegios discriminados que vengan a
beneficiar a los trabajadores de las empresas mas
poderasas a costa del resto de los ciudadanos, Una
de las formas de evitar el vicio mencionado, es a
través de la utilizacién del mercado, al cual todos
concurririan en igualdad de condiciones, con reglas
de juego claras, con minima intervencion del Esta-
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do, el cual solo intervendria para solucic_oqar cass:
**especiales’”, suprimiendo Iaf. franquicias ger
permiten privilegios a quienes tienen mayor po n
Cuando los precios no son fijados a través de algl

mecanismo de mercado, sino que son fijados PO:
decisiones arbitrarias de organismos del Estado, 13
procedimiento con facilidad propicia la obtencion
de privilegios discriminatorios. Cuando los preClOf
no reflejan la estructura productiva y las prefere||1
cias de los consumidores, sino las decisiones' d_e a
burocracia, por definicién, alguien sale beneficiado
y alguien perjudicado; beneficiandose por lo gene-
ral aquellos con mayor poder de presion frente 3
los mas débiles. Por otra parte, si a esas circunstan
cias se une el hecho de que se trate de una econ¢
mia cerrada a la competencia del exterior, se per
mitiria la existencia de gran cantidad de
monopolios, que representan ventajas para sus
beneficiarios (13).

El peligro de la propiedad social, sobre todo
en la forma de verdadera autogestion, no reside en
el hecho de que afecte o menoscabe el desarrollo
de la personalidad humana, como en que no
coopere lo suficientemente en el otro fin primor-
dial: el bien comun. O en otras palabras, en que

degenere en una anarquia de la produccién nacio
nal (14).

LA AUTOGESTION EN YUGOSLAVIA

Todo lo que se refiere a la autogestion todavia
Sé encuentra en un terreno relativamente impre-
Ciso, ya que el campo experimental sobre ¢| que se
ha realizado tal experiencia, todavia resulta dema-
siado restringido y limitado COMo para que se
Puedan extraer de él indicaciones o generalizacio-
Nes con un grado suficiente de validez.

En el campo Practico, tal como lo establece

que se desarrolla sobre todo en el plano de algunas
empresas y no

Pone en discusion 1a fuente mismad
del poder politico, No se trata, .. de que esa expe:
riencia no permita extraer experiencias valior
$as..." (18, sino que hay que tener gran cautel?
en el analigi

_ S Y aplicacion a otros contextos
socio-politicos,

Para poder referirse a
indispensable referirse a
mas significativas en este
como es el caso de Yugos

la autogestion, con-‘iid":ras
una de las experiencia

campo, vy tal vez la anicd
lavia.

© yugoslavo, y que p°dr'|a_
extenderse, desde un punto de vista teorico, a cud
quier experiencia de autogestion, “. . .consist

rrollo que confia ep las leyes tradicionales de
mercado, a las cual,

€s tendran necesariamente qUe€

(13) Sobre 1as venta;
Majas de cierto 45
2special los que g © UiPo de mercyqq Ye i
nella, Barcelong, pR2feCeN en e] fppe tit . ompetencia, eg interegan, ; . n
8, Espaiia, vlado: “cyp ute estudiar los arg IK. €
(14) Supry nota 3 o - 1969, p, 27.40, COSLOVAQU,A_. Un socialigm tculos de OTA §
18) Leonayq, ’

O en evolucion', Ed, Fontd

". Ed,
Amorrortu, Buenog Aires, Argentina, 1975, p, 197.
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ajustarse las relaciones mismas de produccion. . .”
(16). El criterio que manifiesta Tomasetta estable-
ce uno de los problemas mas profundos de la
autogestion obrera, ya que no es facil planificar el
desarrollo a través de la autogestion, utilizando el
mecanismo de mercado en la fijacion de precios.

A. Algunos aspectos importantes en el desarrollo
historico del sistema de autogestion.

Uno de los aspectos més importantes que debe
tomarse en cuenta al analizarse el sistema de auto-
gestion en Yugoslavia, es que de todos los paises
europeos ocupados por los invasores fascistas, fue
el dnico que se liberd por sus propias fuerzas. Este
primer paso trascendental, contribuira en forma
sustancial a mantener una posicion critica frente a
la posicion de la Unidn Soviética. Tamb’!én trajo
como consecuencia que el pueblo tuviera una
moral increiblemente alta, condicién que es indis-
Pensable para poder iniciar cualquier proyecto
social que sea ambicioso. .

Después de la guerra, Yugoslavia, era un pais
campesino. EI campesinado participd activamente
en la Guerra de Liberacion Nacional. La orienta-
cién del Gobierno, al lograr la liberacion del pais,
fue de orientacion socialista. La devastacion del
Pais hizo mas facil el paso hacia un gobierno de
corte socialista, ya que la nacionalizacion de
Muchos sectores de la economia no representaba
Una carga financiera excesiva. -

Antes de Ilegar al sistema de autogestion, |a
economya yugoslava paso por tres etapas:

1. Economia de planificacion centralizada.
2. Periodo intermedio de descentralizacion.
3. Socialismo de autonomia.

Dentro de la primera etapa se inicia (a partir

de la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial) el
conflicto y las diferencias entré el Gobierno
Yugoslavo y la Union Soviética. Por eJemplo,.gn
*...1948 Stalin acusb a los dirigentes del Partico
ugoslavo de revisionismo y antisovietismo. Los
Yugoslavos rechazaron la acusacion, v Poco des-
PuEs los paises del Cominform lanzaron Un ataque
politico y economico en gran escala. - - an. |
conflicto con la Unidn Soviética s una coqdnmon
que hay que tener en cuenta al analizar el sistema
e autogestion yugoslava. . - o
Parga 1950 \l,a gorganizacién socio-economica il:
ugoslavia se habfa desarrollado lo suflcuen(a
como para considerarta un modelo de e_c:o(rj\omen
dirigida administrativamente © planificada

forma centralizada. Pero en 1950 sedini::;aa5 1ur::
Nueva orientacion, ya que pard fines hebl'a asa-
economfa de planificacion centralizada habla p

do a la historia.

e —————

(16) 1vid., p. 209.

(17) Branko Horvat. *Socialismo ¥ Ec
(18) Ibed., p. 16.

(19) Esta parte de la exposicion en gran P&
nota No, 15,

onomia en Yugoslavia”.
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En la segunda etapa, en forma paulatina la
centralizacion como principio de organizacién fue
reemplazada por la descentralizacion.

A mediados de 1950 se aprobd una ley por la
que se crearon los consejos obreros. .. .E/ pre-
sidente Tito presento el proyecto de ley a la Asam-
blea Federal en un discurso en el que dijo: El lema
‘Ias fabricas para los trabajadores, la tierra para los
campesinos’ no es un lema de propaganda abstrac-
ta, sino un lema de significacion profunda. Encie-
rra en si’ solo todo el programa de las refaciones
socialistas en la produccion, tanto en lo que atafie
a la propiedad social como en lo que se refiere a
los derechos y a los deberes de los trabajadores, y
por lo tanto puede y debe llevirselo a la practica si
realmente queremos construir el socialismo. . .”
(18). El criterio que ha expresado el presidente
Tito resume todo el proceso ocurrido en la segun-
da y tercera etapa, hasta alcanzar lo que algunos
han llamado como Socialismo de autonomia.
Dentro de ese proceso de cambio, fue necesario
hacer una reforma a la LEY CONSTITUCIONAL
(1953), quedando el texto del articulo cuarto en la
siguiente forma: “.,.lLa propiedad social de los
medios de produccién, la autonomia de los pro-
ductores en la economia y la autonomia del
pueblo trabajador en el municipio, la ciudad y el
distrito constituyen la base de la organizacion
social y politica del pais...”. Con fundamento en
tal reforma, el socialismo de autonomia adquirié
mayor vigor. El Socialismo de autonomia
yugoslavo busca realizar un sistema de autonomi’a
social y democracia directa. La autogestién no solo
abarcaba el aspecto econdémico, sino que trat6 de
aplicarse a las actividades no lucrativas (aspectos
politicos y sociales).

8. La autogestion en la empresa (19).

La estructura interna de la empresa yugoslava
se basa en el principio de la separacion de los pode-
res de gestion propiamente dichos y la direccion
técnica y administrativa de los negocios. Dentro de
la escala ascendente de los érganos colegiados de
gestion, que asciende desde la “colectividad de tra-
bajo” al consejo obrero y al comité de gestion,
corresponde otra escala descendente de 6rganos de
ejecucion, cuyo punto de partida es el director de
la empresa, descendiendo paulatinamente a los
cuadros superiores, intermedios e inferiores de

direccion.

1. La colectividad de trabajo.

La colectividad de trabajo es considerada
como la depositaria del derecho de gestién. Abarca
a todos los que participan en el proceso de pro-
duccion, excluyéndose solo a los ciudadanos que

' Ed. Periferia, Buenos Aires, Argentina, 1974, p. 11.

rte ha tenido como respaldo el libro de Leonardo Tomasetta, citado en 1a
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eventualmente se encuen;rendpl;:;::g:: da‘:'i gsrict:g:
icos, los menores de die ch !
B::)?er;ﬁ;:es", quienes gozan ge régimen es;lasg:ézl;
{En Yugoslavia el procentaje de los e>s<cun Jos
oscila alrededor de un promedio de apenla tivid:-;d
por ciento de la fuerza ocupada). La co tlec vidad
decide directamente en lo que se refiere ; as 2dmt
siones y despidos. Por otra parte, del er:acuoI o
gestion es delegado en el consejo obr’ero5 e cd a &
electo por la colectividad por un termlr.\o e
afio, pudiendo revocarse el nombramiento en
[ ento. .

cualth;;er::;n 3:' forma predqminante las funcuppgs
electorales, teniendo tgmbien Ia‘facultad de qurlglr
propuestas y sugerencias a los 6rganos co_leg_nadc_:s
de gestién. También tiene la facultad de asistir {sin
derecho a voto, pero con der'egho a voz)_? las
reuniones del consejo, Puede exigir que se utlllqe el
referéndum en cuestiones atinentgs. a las re}rnbu-
ciones y a la distribucién del beneficio obtenido en
la empresa.

Por no disponer de un verdadero estatuto legal
(limitacién que constituye un defecto del sistgn}q,
pero que posiblemente busca darle mayor flexibilj-
dad a su funcionamiento), |as reuniones de Ia
colectividad (que se celebran POr convocatoria de|
consejo obrero y del comité sindical de la empresa)

2. El Consejo Obrerg.

El Consejo obrero es electo por I3 colecti-
vidad. Es el ¢

el organo deliberatjvo que tiene compe-
tencia sobre todas las decisiones referentes a |a

Polftica general de la empresa. E| numero de sys

cCion que se hace
en la “colectividad de trabajo”. Las elecciones se
acién secreta, mediante listag pro-
por las organizaciones sindicales
grupos de trabajadores {estos deben
Por lo menos ¢| diez por ciento de la
' ada, con yn maximo de cincuenta can.-
idatos para las empresas de mas de quinientos
trabajadores).
Las listas, Sumadas,
Onico de candidatos, pudi
preferenciag POr  candida

sigmpre que respete ¢) ni
disponibles, L

Puestas, tanto
como por
representar

configuran yn elenco
endo el elector otorgar
tos de distintas
mero méxime
2 reeleceign esta |j
1]
que podrian ma
dentro de| Consejo Obrerg,

Entre las funcion
es de
cuentan lag de i | ¢

Quienes integran e} comité i
¢ ran € de 9estion: i
mformg§ Periddicog Que debe pre(;:r;tea?ammar s
€ gestidn; Participar en la designacic‘m de:lE i
3 través de 135 Comisionegg de €oncursg, ¢ (5
. ete,
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El Consejo adopta directamente los Dlsa“::
financieros y de promocion, los programaV e
inversion y amortizacion. Aprueba el balar\_cesobre
cuentas de 1a empresa. También se pronunclabre o
el reparto del beneficio de |a' empresa ydsoenero
adquisicion o venta de maquinarias. Desde i
de 1958 el Consejo se encarga de los asuntos r

al personal de la empresa. .
oS Pap:a el cumplimiento de las multiples ta;g::
que tiene el Consejo Obrero, que en_las 'gl;:eme
eémpresas pueden resultar extraorq[na:a o
complejas, se cuenta con la colaboracién ed il
siones especiales, las cuales trabajan balo. Ia_d Is oor
responsabilidad del Consejo, siendo presidida
un miembro del Consejo.

3. E! Comité de Gestion, o oUtiVO

El comité de gestion es el organo e’ecuesa.
responsable por el funcionamiento de la empr o
Puede estar constituido por tres o por once mie al
bros, segin sea el caso, incluyendo SlemP’%IB_
director. La composicion del comité debe estartas
cerse de tal forma que por lo menos las tres cua ian
partes de los miembros sean obreros que trabalvi.
en la produccion O, si se trata de empresas de Se'_vi_
cios, obreros y empleados que aseguren la actlio
dad econdmica fundamental. No mis de U_",te“i .
de los miembros Puede provenir del comité ante

. . ité as
rioF, NI se puede formar parte del comité por M
de dos aios consecutivos.

o s S
No pueden formar parte del comité de gé

tion, el presidente del Consejo Obrero, el di'ecﬁg;
de la empresa, ¢| jefe de contabilidad, asi como -
miembros de las comisiones electorales. Las I'mlts
ciones mencionadas obedecen, entre otras f?%onje'
a la basqueda de un equilibrio en el ejercicio
poder dentro de 13 empresa.

Los répresentantes de)

comité de gestiol
deben

N . n
Seguir desempefiando su trabajo habitual €

"“aristocracia obrera’
Ma remuneracion q
gozan de particula
libres que utilizar p
ciones. Solo pued
salario perdido p
durante lag horas

evitar la institucionalizacién de privilegios.
El comité pr

. o
€Para y somete al Consejo el pre
vecto del plan anua| de Produccién y de gestion,
reglamento de ), €Mmpresa, las proposiciones

'), recibiendo siempre la Mis
ue cualquier otro obrero. a5
res inmunidades, ni de ho'n,
ara el cumplimiento de sus f”el
en solicitar el reembolso

Cuestiones referidas 5

€Mpresa, haciendo e| no
te§ de los distintog servj
Primera instancia los re

ejerciendo control soby
sus subalternos.

la gestion habitual de I?
mbramiento de los dif'ge"n
Cios. El comité resuelve €

Cursos de los trabajadore®
€ la actividad del director Y

4. g Director de |
asta 1953 IaFmpresa. ionario d¢
+ &l director erg yp, funcionario
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Estado, quien lo designaba a través de los drganos
de PODER POLITICO, razon por la que no estaba
sujeto a la disciplina interna de la empresa. Por
efecto de la ley que determind a la empresa como
colectividad economica autonoma, el status del
director se equipara al de un empleado con respon-
sabilidades administrativas particulares, con una
posicion preeminente sobre todos los miembros
d_el sector ejecutivo de la empresa. La Gnica fun-
cion pablica que conserva todavia es la de ser reco-
nocido como ‘‘guardian de la legalidad’”” en la
gestion de la empresa como propiedad social.

La eleccion del director se hace por concurso
piblico, recibiendo las ofertas una comision en la
que la mitad de los miembros es designada por el
Comité Popular Municipal y la otra mitad por el
consejo obrero de la empresa interesada. De las
candidaturas recibidas, la comisién designa el
candidato que parece responder mejor a las condi-
ciones exigidas. EI nombramiento corresponde al
Comité Popular Municipal, que puede también no
aprobar la designacion de la comision y abrir un
nuevo concurso.

El nombramiento del director puede ser revo-
cado, ya sea por la iniciativa del consejo obrero 0
Por la del servicio de inspeccion competente (para
Ia.s finanzas, el trabajo, la seguridad Y la hlglen.e)_.

in embargo, la revocatoria 5610 podré ser solici-
tada en los casos que estén expresamente previstos
POr las leyes, Es interesante observar que adn den-
10 de un sistema socialista, la vida social se trata
de orientar a través del respeto a 1a legalidad.
Dentro del proceso de destitucién, al afectado se le
reconoce el derecho a defenderse, dandosele el
derecho a interponer recursos. o

El director es el principal agente ejecutivo de
los 6rganos colegiados de gestion vy es al mismo
tiempo, jefe técnico Y administrativo. Tiene el
deber de organizar el trabajo de 1 empresa. Goza
de gran autonomia en la direccion de los asuntos
corrientes, sobre todo en los relativos al persqnfl'.
Para lo que no necesita, salvo expresas disposicio-
Nes de la ley, el previo consentimiento de 10s
6rganos sociales. Se le considera el jefe jerarquico
absoluto de todo el personal, sin excluir el perso-
nal superior. L

En las grandes empresas, el director ejercita
SUs actividades técnicas Y administrativas con la
ayuda de un colegio de directores perteneg:lentes a
los servicios principales. Hasta 1054 los directores

el personal superior eran nombrados por el dlrfeC»
tor de la empresa, pero luego €sa prerrogativa ;e
encomendada al comité de la empresa, que puede
elegir entre el personal de la empresa © PO coneur

50,
la empresa, €l director

Como empleado de
. tutos Y reglamentos, al

debe someterse a los esta

R

(20) Varios autores.
82 (Trabajos publicados PO

(21) Gilles Martinet. *Los Cinco Comu

“La Autogestion, el Estado ¥ |
la rev

nismos’

a Revolucién™.
jsta ‘'Noir et Rouge
*, Ed, Tiempo
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igual que el resto del personal. Participa en los
resultados de la empresa con igual titulo que los
demds trabajadores, y por ello tiene derecho a una
parte alicuota del rendimiento de la empresa, pro-
porcional a su retribucion bésica. Si el reglamento
lo permite, puede gozar, en forma adicional, de
premios e indemnizaciones habitualmente reserva-
dos para los trabajadores retribuidos por hora. En
la practica, que como siempre es donde resulta mas
dificil aplicar el modelo de autogestion, algunas
empresas han tenido que recurrir a condiciones de
remuneracién “fuera de tarifa” no previstas expre-
samente por los reglamentos de la empresa.

C. Algunas criticas al sistema yugoslavo.

Las criticas que se hacen al sistema yugoslavo
pueden servir para dos propositos:

1.— Determinar los problemas que plantea la
realizacién practica de cualquier proyecto de
caracter socio-politico.

2.— Puede servir como “‘guia’” para cualquier
sociedad que busque formas de organizacion
econdmica que puedan estar més cerca de los idea-
les democriticos (Gobierno del pueblo, por el
pueblo y para el pueblo).

Para algunos autores, a pesar de los esfuerzos
hechos por los dirigentes yugoslavos, éstos, a lo
largo de todo el desarrollo de la experiencia,
+  fueron suficientemente precavidos como para
salvar, al mismo tiempo que sus vidas, sus privile-
gios. Asi el fenémeno politico se transforma igual-
mente en fenémeno de clase; el instrumento del
partido conserva su posicién de dirigente, incluso
dentro de la nueva estructura, La nueva clase con
autoridad no pierde nada en esta operacion, y por
el contrario, gana en el plano interior una cierta
estabilidad, y en el exterior un nuevo prestigio y
una nueva ayuda econdmica. No es simplemente
por azar que Djilas, miembro influyente de la
nueva clase, ha hecho la critica de su propia clase;
se trata del mismo fenémeno dialéctico que obliga-
r4 a la economia yugosiava a mantener constante-
mente un equilibrio sutil entre la mera verborragia
y la realidad, entre las promesas y la coercion, etc.
_..” (20). La critica que refleja la cita transcrita,
aungque puede expresar un punto de vista personal,
refleja el peligro de contentarse con simples “*for-
mas”. Es pecesario mantener siempre una vision
critica de la realidad, pensando que la lucha por
una sociedad democratica nunca termina.

Gilles Martinet, en su libro sobre “LOS
CINCO COMUNISMOS”, menciona que en la
experiencia yugoslava, la autogestion no ha supri-
mido el salario (21). Esta situacion abre la posibili-
dad de que los fines que se propone la autogestion,
alcancen una “realizacion” bastante limitada. En
cuanto al mantenimiento de grupos privilegiados,

Ed. Proyeccibn, Buenos Aires, Argentina, 1969, p,
’l). . .
Nuevo, Buenos Aires, Argentina, 1972, pp. 122-23,
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Edward Kardelj ha dicho que: “...La preponde-
rancia de los ingenieros y de los expertos en gemle-
ral, si no en namero, por lo menos en cuanto ;3da
participacion activa en el consejo obrero central de
las grandes empresas, constituye un hecho muy
extendido, y quizds aun dominante. El saber, es
una fuerza de produccién que presenta para el
obrero el mismo interés que la técnica o Ia tecnolo-
gia. Es entonces normal que para reglamen.tar fas
cuestiones que exigen conocimientos superiores a
los suyos, el obrero escuche a quienes saben més
acerca de ellas y les otorgue fe. . .”’ (22). La critica
de Kardelj hace referencia a un p'r'ob.lema que no se
resuelve con leyes o "estructura§ " slpo que e:s‘ta en
intima relacidon con una educacién popular” que
alcance cada vez mejor nivel, ya que de esta forma
el ciudadano tendra amplitud de criterio al parti-
cipar en la toma de decisior]es. Segln el criterio de
Kardelj, las minorias mejor preparadas siguen
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teniendo una gran influencia, a pesar de lo que
pueda establecer la “estructura formal”.

También se considera que para el correcto
desarrollo del sistema de autogestion, es incompa-
tible el mantenimiento del sistena de PARTll_Jg
UNICO. Para los que mantienen una "ortodo)f[a
de corte marxista, consideran que la autogestion,
Que a veces podria ser calificado como *'socialismo
de mercado”, ha elegido un mal camino, ya que ¢
ha alejado de los grandes objetivos del comunismo,
aproximéndose al capitalismo y a las concepciones
burguesas. )

A pesar de todas las criticas que puedan hacer-
sele al sistema yugoslavo, no existe duda de que s
trata de un proyecto ambicioso que busca una
nueva sociedad. A través de su experiencia €
podrian establecer Nuevos caminos para encontrar
organizaciones sociales mas justas.

CONTROVERSIA SOBRE LA PROPIEDAD

La ortodoxia predominante, desde un punto
de vista marxista, sostiene el criterio que la politi-
ca econdmica socialista debe orientarse hacia el
control general por parte del Estado y debe ser
hostil a la iniciativa privada. Dentro de este punto
de vista, la autogestion vendria
orientacién que debe seguir un i
socialista,

socialismo, ya que los arte-
medievales eran duefios
privados, y no eran capitalistas; en |og antiguos

reinos orientales la Propiedad estatal era frecuente
pero el régimen no tenia nj

sanos de las ciudades

pero estos paises eran evidentemente Capitalistas,
J. Djordjevic considera que: “

bajo el control de un
el Estado, . .”

3 4 de la nota trans.
crita, se pueden determinar los p

A ropositos funda-
mentales de la econom(a de autogestion,
Desde un

Punto de vista juridieo par .
ié + Para ubj
la autogestion, los Yugoslavos han desa"'olladoc:

—————————————

(22) 44, pp, 123.24,
(23) Supra nota 17, p, 58.

(24) Reng Dumont y Marcel Mazoyer, “Desarroflo ¥ Socialigm,
0s”’,

concepto de pro
controversial, de
contenido de

Piedad social, cuyo contenido €8
sde un punto de vista juridico.

tal concepto, sobre el que no hay
discusion, es que |3 Propiedad social entrafia la
autonomfa, sin que implique un derecho ilimitad®
sobre las cosas, incluyendo atributos de la pro’

» InCluyendo |3 propiedad social._ 4

Re Pgntro de esta polémica sobre la prOP'idé‘c'

neé Dumont, considerg 6 “COLEY
TIVIZACION DE L MED o ormula

OS MEDIOS DE PRODUC
CION”, puede llevar

_Pue al “simplismo’’.
CoOmo criterio de| soci

vizacién parece dogmatico y Mereceria ser extre

.. B
Debe explicitarse M@

. ¢ .9 4 "

de dir € SéMejante decision, “La °p°rt.unr

ad de dlcha‘ colectivizacion depende en primé
lugar de las teécnicas

de produccién, del estado d¢
. El criterio ge s
; de que aunque los idea
gpen Ser siempre claros ¥ fundamentados, tan"r;
10s adecuados que pueqa,,,
d social. “, ., Resulta fa‘;,:
On, bero mss dificil es red
correctamente, efici o ditic
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con un consecuente incremento de produccion.
Queda por precisar, para cada estadio de desarro-
”9, lo que se puede colectivizar eficazmente y
¢émo intentar realizario en las mejores condiciones
dg eficiencia, . .” (26). En materia social lo mas
dificil es la relacién entre teoria y préctica, y 10s

ALGUNOS CAMBIOS PAR
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problemas que plantea Dumont son aplicables a
cualquier experiencia social que busque superar lo
que ya estd constituido, en especial en lo que se
refiere a la forma en que se organiza la propiedad
sobre los medios de produccién.

ALELOS PARA ALCANZAR

EL SISTEMA DE AUTOGESTION

La instauracién de una economia de trabaja-
dores implica un cambio profundo en el rol que
cumple el Estado en la sociedad actual. )

El Estado debe ser participativo Y descentrali-
zado. E| Estado debe perder su caréacter de ente
que Unicamente interviene desde arriba. Para ello
requiere la creacién de multiples organismos de
Participacién, con una descentralizacién de las
decisiones. La tarea que se plantea no es facil, ya
que por un lado requiere que los que detentan el
poder, se desprendan de él y queden con un poder
més incierto y cuestionado, y por otro lado, se
corre el riesgo de caer en el asambleismo Yy la
Inoperancia.

Por otra parte, el Estado deb
funciones de administrador de un p

También el Estado debe ser e
del proceso de participacion. Debe velar

e adecuarse a las

lan.
| gran contralor
porque en

,AUTOGESTION

ea como una forma de
dentro de un proceso
cionar no solo
dad, sino que

La autogestion se plant
Organizaciéon de la empresa,
que en su culminacion llega a revolu
:L aspecto econémico de una _S?CIG

arca el aspecto politico y social. s angi

Por lo ?imitagas que han sido las experiencias
concretas que han hecho las sociedades en lo que
S refiere a la autogestion, no es posible hacel’| ok
anlisis comparativo entre la experiencia yugos av:
Y algun pais de Hispanoamérica. ya que aunqu
algunos PARTIDOS POLITICOS latinoamericanos
Plantean la “‘autogestion”, tales objetivos 1o **
han podido concretar en experiencias qué pOdrlraalj
dar fundamento para hacer un estudio compa

tivo,

En Costa Rica, a pesar de que s¢ ha |99r_:%0 I:r;
gran avance en el campo social y economiee, =
estructuras fundamentales de nuestra v ti-
Mantienen un carécter pfedomi"a"temenf 2f§'ﬁ:1a-

cal. Como un indicador para demostrey traesv.'l dice
Cidn, en cuanto a la distribucion del ingreso,

(25) rdem,

"B
(26) O, Arias Sanchez. *

;Quién Gobierna Cosla Rica? '

todos los niveles se cumplan las normas que regu-
lan una adecuada participacién de todos los miem-
bros de cada comunidad. Esto implica la creacion
de un mecanismo, probablemente en el seno del
Poder Judicial, que resuelva los conflictos o sancio-
nar los abusos que se pudieran presentar,

Dentro de un proceso en que se busca una
mayor participacién, el Estado debe buscar no sélo
informar sobre las metas y politicas a desarrollar,
sino también sobre los resultados de las diferentes
decisiones, planteando también formas alternativas
en la solucion de problemas.

Es necesario que dentro del proceso de partici-
pacion de los trabajadores, buscando un sistema de
autogestion, se produzca un adecuado desarrollo
de la organizacion social y politica. No puede
tomarse la transformacion de manera aislada,
circunscribiéndose sélo al campo econémico.

EN COSTA RICA?

el Dr. OSCAR ARIAS S., Ministro de Planifica-
cién, lo siguiente: “ .. E/ cuadro diez muestra la
distribucién del ingreso en el pais. Como puede
notarse, €l diez por ciento mds pobre gana solo un
dos por ciento del ingreso nacional, en tanto que el
diez por ciento mds rico gana més de un tercio; en
otras palabras, el diez por ciento de las familias de
ingreso mds alto tiene un ingreso anual dieciséis
veces mayor que ¢l recibido por el diez por ciento
de las familias mas pobres. . .” (26). La nota trans-
crita considero que es un buen indicador para darle
cierto respaldo al supuesto de que Costa Rica man-
tiene en su estructura socio-econdmica un caracter
predominantemente vertical. Considero que para
otro estudio resultaria interesante profundizar tal
afirmacion. Fundado en la impresion de que Costa
Rica, a pesar de todos los progresos que se han
logrado, sigue siendo un pais en el que la participa-
¢cién en cualquier campo, en especial el econoémico,
es bastante limitada, podemos plantear como una
posibilidad, una organizacién economica a base de

d. Costa Rica, San José, Costa Rica, 1976, p, 69.
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i6n, teniendo como marco un proyecto

?ea;tggmogﬁ el que podamos estar mds cerca de
i ocraticos. .

los ldf:sle;i?iir:ltades que pueden exi§t!r en nuestrc:
pais para aplicar un modelo tan ambicioso cc;mg e
de la AUTOGESTION, no se refiere a una lmlia-
cion legal, sino que las limitaciones estdn en |:(ej a
cion con los propodsitos que tienen los PartlI os
Politicos predominantes, los cuales no han plan-
teado, en forma clara, el objetivo de constituir una
economia de autogestién. Por otra parte, en el
sector de los trabajadores, todavia existe un limi-
tado desarrollo de sus capac:da.des, tanto de nego-
ciacion como de solidaridad, snendo_ poco factlble
que puedan plantear una mayor participacion en la
gestion de la empresa. También debe toma(se en
cuenta, sin que constituya un gran descubrimlento,
que los “grupos dominantes”, por la posiciéon ven-
tajosa que ostentan, no estarian muy anuentes a
plantear una organizacion econdémica tan “reyvo-
lucionaria” como ser(a Ia autogestion, maxime sj
sé compara lo que ésta plantea con el contenido
del régimen de propiedad vigente (art. 45 de la
Constitucion Polftica de Costa Rica).

La participacion en Ia Produccién es un obje-
tivo que podrian plantear los trabajadores. Para
alcanzar tal objetivo, si se hace dentro del marco
juridico vigente, tendria que hacerse un plan gra.
dual {con objetivos de corto, mediano y largo pla-
20), que pudiera culminar finalmente con una
economia de autogestion. Tal cambio deberia
abarcar otros aspectos que no sean solo el eco-

némico. La posibilidad que he planteado, establecci
una de las grandes preguntas que le surgen a
jurista: ¢Es posible un cambio profundamente
revolucionario, respetando las normas fundamen-
tales del régimen juridico vigente.? Lq pregunta
puede tener respuesta negativa o af|rm§t|ya, ambas
con muy buen fundamento, pero lo mas importan-
te es no detenerse a contemplar el caminp. pensan-
do que todo lo que se ha hecho estd bien, y que
cualquier cambio debe rechazarse, Eg neoesaf‘;O
siempre mirar hacia adelante, orientando toda
nuestra accién hacia la realizacion de ideales que
nunca alcanzaran realizacién perfecta.

Para finalizar esta exposicién, con respecto 3
las ideas que he Planteado, creo necesario pensar
que los juristas debemos tener una mente atT]pl'ar
Y38 que si nos aferramos a criterios inflexibles,
corremos el riesgo de convertir del DERECHO en
simple instrumento de OPRESION y no de'jus'
ticia. La Justicia nunca puede realizarse a través de
hombres que han sufrido una pardlisis intelectual,
es indispensable que no se pierda de vista que el
DERECHO debe estar al servicio del hombre, ya
que de otra forma hariamos imposible la realiza-
cion de los ideales Que se propone cualquier orde-
namiento juridico. Por eso puedo decir, tal como
lo hace HELDER CAMARA, que: “, . .Pienso en

furistas que no se mueven en abstracciones, que ”‘;
viven en las nubes, sino que pisan con pie firme é
suelo, humilde,

glorioso y resbaladizo de los hom-
bres. .. (27,
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El Derecho Procesal Civil costarricense se sitha
dentro del sistema procesal hispanoamer.lcano,
segun la clasificacién de Couture (1). Ese sistema
encuentra sus origenes en el Fuero Juzgo vy las
Siete Partidas y se llega a consolidar en laLey de
Enjuiciamiento Civil espafiola del siglo pasado. !'En
forma paralela se ha formado el sist.ema francés,
que nace con la ordenanza de Moulm§ y llega al
nuevo *‘Code de procédure civile” que rige desde el
1 de enero de 1976 (2).

Las diferencias entre esos dos sistemas, el. con-
traste de sus instituciones, permite reflexionar
sobre los aciertos y las desventajas de uno y otro.
Con ese propésito presentamos es_tg esquefna de
instituciones de Derecho Procesal Civil frances. .

En el proceso civil ordinario francés la organi-
zacion de los medios de defensa destaca en ese
contraste por la originalidad clzie‘ algunos de sus
elementos. En este trabajo describiremos su ct_nadro
general y para ubicarlas dedicar'er-nos l'a p]'|mera
parte a un bosquejo del proceso civil ordinario,

I. ELPROCESO CIVIL ORDINARIO.

En derecho francés el Proceso civil ordinario
tiene cuatro caracteristicas fundamentales. Es con.
tradictorio, en cuanto cada una de las partes debe
tener la libertad de atacar y de defenderse y la
posibilidad de conocer y discutir todos los argu-
mentos de hecho y de derecho, todos los medios
de prueba que se Presenten al tribunal (3). Es
mixto, por ser a la vez oral y escrito, con predomi-
nio sin embargo de la oralidad. Es pablico, toda
Persona puede asistir a lag audiencias, salvo cuando
Por motivos de discrecién la ley suprime este ca-
racter. Y, en fin, depende de |a direccion de 1as
Partes a pesar que el impulso procesal de oficio
juega una importante funcién Yy estd representado
principalmente en el magistrado encargado de |3
instruccién del Proceso (4).

Normalmente e| Proceso se desarrolla ante yn
tribunal colegiado, el tribunal de gran instancia. La
corte de apelacién, también de formacion colegia-
da, conoce en segunda instancia de| asunto. El

—_—
(1)

2)
3)

Idem, p, 21,

WEILL (Alex), “Droit civil

(Georges), 1o brincipe dy con
Las_ caracteristicag I
civile*, Dalloz, Parig 1973, p.

Debe advertirge que Por disposicion ley
q

(Introduction ge’nérale)"

tradictoire ”,
(4)

(5)
tribunal e p
econdémico o social
de hechog (MO
los hechos vy
traduccion eg

TULSKY
actos litj
nuestra)

, 3a. ed., Dallo
Recueil Dalloz 1974, Chron

ggel orden apuntado MQT

recurso de casacién (’pourvoi’’) por regla general
estd abierto a toda resolucién contra I'a qye se
hayan agotado todos los recursos ordinarios .0
carezca de ellos, y estd dentro de la competencia
de la corte de la materia. El proceso civil tiene en
primera instancia tres etapas bien marcadas: !a
introduccién de la instancia, la instruccion y el fin
de la instancia. Nos limitaremos a la descripcién de

esa primera instancia sin ocuparnos de la apelacion
y la casacion.

A. Laintroduccidn de la instancia. .
El proceso se inicia por lo general por medio
de una demanda, que se forma mediante una noti-
ficacion que dirige el actor al demandado, citando-
lo a comparecer ante e| juez. Esa notificacién, .en
la cual no interviene aun el tribunal sino un funcio-
nario llamado “ujier de justicia”, indica el obit.?‘tO
de la demanda Y sus motivos. Tal notificacion
(““assignation’) limita las pretensiones del actor Y
fija la competencia del tribunal s).

El demandado debe designar un abogado
(“constitution“) en un plazo perentorio. Ese actf)
se formaliza cuando el abogado designado comuni-
€a su nombramiento al abogado de! actor.

El tribunal conoce Por primera vez del proce-
S0 cuando una de las partes le remite copia de la
"assignation’’, lo que debe hacerse dentro de un
término de cuatro meses, bajo pena de caducidilfj
del acto. El asunto es entonces registrado al inscri-
birse en e| repertorio general, se le abre un expe-
diente v el presidente de| tribunal fija el dia y la
hora en que las partes, representadas por sus abo-
gados, deben Presentarse para una primera confe-
rencia.

En esa primera confere
tribunal examina el asunto con los abogados, Y
Puede continuarse de diferentes maneras. Si 10
abogados han intercambiado sus conclusiones, €$
decir si el demandado ha contestado formalmente
la demanda sin otras incidencias v el asunto es d¢
Puro derecho, el presidente ordena enviarlo direc
tamente a la audiencia. S; ello no procede, el presi-
dente puede, segdn el caso, decidir que los aboga-
dos intercambien Nuevamente sus conclusiones

ncia el presidente del

" 3a. edicién, Depalma, Buenos Aires, 1973

z, ggri’s. 1973, p. 347. WIEDERKEHR
s B .

ULSKY (Henri), ““Borigs 1, ettdes et notes de procédure
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para presentarse ante él en otra oportunidad, o
bien lo que es més corriente, disponer la instruc-
cion del asunto.

B. La instruccion del proceso.

La instruccion es la “fase de la instancia en el
curso de la cual las partes precisan y prueban sus
pretensiones y en el curso de la cual el tribunal
retine los elementos que le permitiran resolver
sobre ellas’”” (6) y la dirige un magistrado especial-
mente designado para ello. Dicho juez tiene como
principales tareas vigilar el desarrollo leal de los
procedimientos, sobre todo en cuanto a la puntua-
lidad del intercambio de las conclusiones definiti-
vas en que las partes deben precisar detalladamep'te
Sus pretensiones, y en cuanto a la cOMUNIcacion
entre las partes de todas las piezas que ellas hagan
valer en el pleito. Ese magistrado tiene la facultad
de establecer a su criterio los plazos en que deben
llevarse a cabo los actos procesales. »

El juez ordenaré en su caso la recepcion c‘ie la
Prueba pericial, documental Y testin]c'mlal, asi co-
mo cualquier otra medida de instruccién. .

Cuando ese magistrado considere finalizada
esta fase del proceso, ordenard la clausura de la
instruccién. Antes de esa resolucién él puede en
todo momento ofr a los abogados v 2 las partes
Mismas, asi como proponer y constatar la concilia-
cion,

Al clausurarse la instruccion se reputa el asun-

10 en estado de ser juzgado (7)- Con ese efgcto el
expediente se transmite al presidente del tribunal,
Quien fijarg la fecha de la audiencia.
Estle glt?moctrémite puede ser iniciado con la
lectura de un reporte del juez, due contiene lc:\
esencial de las pretensiones de las partes y un re::;luI
men de la instruccion, indicando los elementos Te|
asunto que deben ser aclaraddo's en el debate. 12
reporte no es obligatorio hoy dia-. )
El debate prgpiamente dicho esta a cargote?
los abogados. Nuevamente se expresan las pre "
siones de las partes v se desarrollan amP':jaf:“ggo
los argumentos que las apoyan. Si se ha orde . I;
Puede recibirse en la audiencia toda o parte.de :
Prueba testimonial. Es una regla aue presi e:e
debate que la parte demandada expresa siempre

—_—

(6) GUILLIEN (Raymond) ¥y VINCE
(T) Dealli 1a denominacion de “juse -
8) Las principales obras consulta:%sAlI)‘aAm(meue)
Paris, 19876, pp. 560 1976, pp. 2
ed, PUF Collection Th sforme du C
especificamente el artic

principes directeurs du P
COUTURE, op. cit., PP- &
ejercici na accion” y ©1
reicio de u 8: CATALA ¥ TERRE,

(10) VINCENT, op. cit., P. B
Mémentos Dalloz, Paris, 1976, p. 56.

NT (Jean),
dela mise en état”

émis, Paris,
ulo “‘La
rocés”-

4 y 90; MOTULS

9) ta en el mismo sent
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«Jexique de termes juridigues’’,
del magistrado dicho.

resumen son. .
y TERRE (Frangois),
83 a 340; WEILL, op.
ode de procédure civi

KY, op. cit., P.
ido a Chiovenda,

op. cit.. p. 224; LARGUIER (Jean), “Procédure civile”, 6a. ed,

Gltima sus argumentos. Cuando se ha agotado el
uso de la palabra por parte de actor y demandado,
el presidente clausura el debate y, en su caso, otor-
ga la palabra al representante del Ministerio Publi-
co quien expresa sus conclusiones sin ser replicado.

C. Fin de la instancia.

Concluido el debate el pleito pasa a ser decidi-
do por el tribunal, que puede pronunciar la senten-
cia (”jugement”) inmediatamente, o retirarse de
la sala para deliberar y volver a comunicar el fallo,
o bien disponer que la deliberacién tendra lugar
ulteriormente y que la sentencia sera rendida en
una fecha que es fijada en ese mismo pronuncia-
miento.

Dentro del marco de la instancia presentado
pasamos a describir los medios de defensa y su
mecanismo (8).

LOS MEDIOS DE DEFENSA EN EL PROCE-
SO CIVIL ORDINARIO.

Todo demandado tiene el derecho de oponer-
se en justicia a las pretensiones del actor. Ese dere-
cho no es sino el derecho a la accién, identico al
derecho del actor (9). El ejercicio de ese derecho
del demandado se efectla a través de los medios de
defensa. Los autores franceses (10) estiman que
existen cuatro tipos de ellos: las defensas de fon-
do, las excepciones, los “fins de non-recevoir” y
las demandas reconvencionales. Los tres primeros
son las defensas propiamente dichas y a los que
limitaremos esta descripcion, ya que la demanda
reconvencional lleva en términos generales al
demandado a asumir la posicion relativa de actor,

A. Las defensas de fondo.

La defensa de fondo o defensa en sentido es-
tricto es el medio que tiene el demandado para
atacar directamente la pretension de su adversario,
Al utilizarlo el demandado niega el derecho del
actor y pide un examen a fondo por parte del
tribunal. Con una defensa de fondo el demandado
acepta francamente el combate judicial y tiende a

DALLOZ, Paris, 1974, p. 196.

VINCENT (Jean), “Procédure civile”, 18a. ed. Dalloz,
s procédure civile et voies d'exécution”, 2a.
¢it. pp. 345 a 353; y MOTULSKY, op. cit.

ile par le décret du 13 octobre 1965 et les

96 en que sefiala que “la defensa constituye. .. el
Carnelutti, Morel, Cornu y Foyer y a Terré.
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hacer rechazar la pretension que lo ha forzado a
T (11).

ComFI)_:'r: c:ef(ens;s de fondo pueden oponerlse erj

cualquier estado de causa, esto es antes de ¢ aus(;:a

rarse el debate tanto en primera como en :f»fzgun

instancia. Por considerarse \una pretension son

resueltas en la sentencia definitiva.

Se cita como ejemplo tipico de una defensa c:e
fondo el pago que alega el demandado a Quien se le
reclama una suma de dinero (12). ’I_'ambl.en Ig esda
que presenta el demandado en una investigacion de
paternidad cuando concluye Ql:l'e la prueba evacua-
da no es pertinente a la pretensién (13).

ciones.
® E?stéerxn‘:?:o excepcion tiene.u-n sentido diferen-
te para los autores de derecho civil y para los proce-
salistas. Para los civilistas es comprensivo de todos
los medios de defensa, mientras que para lqs proce-
salistas es especifico para designar un obstacyl'o: lo
mas a menudo temporal, a la accion y dirigido
contra los procedimientos por considerarlos irregu-
lares (14).

Existen diferentes cate
que tienen también difer
oportunidad de presentars
se.

gorias de excepciones,
encias en cuanto ala
e Y el modo de resolver-

1) Categorias de excepciones.
El Cédigo Procesal

Civil califica como
ciones de procedimie

““excep-
nto” las de incompete

ncia, de
litispendencia Y conexidad, las dilatorias y las de
nulidad.
a) Las excepciones de

incompetencia lama-
das “declinatorias de competenciy” (15),
seiialan una irregularidad sea en cuanto a
la competencia de atribucion o 3 |3 com-
Petencia territorial. Sy Presentacion debe
Ser motivada y no son admisibles si no se
indica cual es |3 jurisdiccién competente
en el criterio de quien las presenta,

—_—

(11) CATALA ¥ TERRE

v OD. cit., p. 226,
(12) VINCENT

+ Op, cit., p.

b) Las excepciones de Iitispel'ldti-'l“‘?'a y ::
conexidad, también Ilamadas “decfina i
rias” (16), se refieren a un cc'mﬂm?’tis-
competencia y no a su ausencia. La'|m0
pendencia es alegada cuando un m'losnes
Pleito se tramita ante dos jurisdicci .
distintas. La conexidad cuando dos asf‘;e-
tos son conocidos por iurisdicc':iones di r
rentes y tienen una tal relacion que ‘:;
“interés de buena justicia” deben ser j
ados en conjunto. .
?.as excepci:)nes dilatorias reciben ::‘:
nombre por cuanto tienden a suspen .
momentaneamente el curso del pfoge;t;
Puede prevalerse de ellas el deman aen-
que goza de un plazo para practicar in¥ "
tario y deliberar (17), también el qde
detenta el beneficio de discusion 0~a.
divisién o cualquier plazo de espera sen
lado por la ley (18).
Las :xcepcio\l,les de nulidad se opone"tz
los actos procesales irregulares en C”a",e_
a la forma o en cuanto al fondo que t:je
nen tal sancion prevista por la reglas s
Procedimiento. Sélo es admitida, PU"'-‘"IOs
nulidad expresamente prevista porf 0
textos legales y haya causado un efecti :
Perjuicio a la parte que Ia alega. Se °°'f1.se_
deran nulidades de fondo las que se re rln
"en a la ausencia de capacidad para °°d of
Parecer ante la justicia, a |a falta de PO

. ice SU
(mandato) del actor o de quien se dice
representante,

c)

ch)

2) Oportunidad

o es.
Para presentar las excepcion
C

Omo regla general todas las excepc'one:
deben ser presentadas simultaneamente y antes
Cualquier defensa de fondo o ‘'fin de
non-recevoir”, Sin embargo se presenta el caso o
la declinatoria de conexidad que puede ser presé o
tada en todo estado de causa, y el de las excepc!

69, LARGUIER. op. cit., p. 56,
(13) CATALA ¥ TERRE, op, cit., p. 226,
(14) VINCENT oP. ¢it., p. 59. CATALA N
\ - D. 59 Y TERRE, op, cit, : i ; IE
VINCENT, op, cit, p, 156:y MOTULSKY, op. oit”" p'id1" ® 224 LARGUIER, op, Fi P 56 GUILL
(15) VINCENT, op. cit., p, 403,
(16) VINCENT, OP. cit., p, 404,
1
a7 f:tg; %a:op:l::t:::earﬁgerglql\:e acepta bajo beneficio de inventario Y es demandago POr una obligacién del de ew2
sucesion ©TaS et d‘eredero £02a de un pla e de tres megeg Para inventarjay 4 tir :lgm; apertura ©%
Si la deman S present;?isi :‘r:a:s?;; fplﬁ:azl;z . t;s; plazo, para aceptar o renuneijay la herengial?tx (art-e79a5 (l;) C. “ances’:
Droit civit, fHecessions”, Mémentog 1 oo Pea:':.geig,;’,’“e:e excepcionarse, Cf DUPONT DELESTRAINT
(18) La discusion €3 el beneficig : .
que tiene ¢) fiador i
o S Bt ol Sl AP e o JOLE IS orma ae ANBIERE ctgnde, toe 0142 i
€3 perseguido por un acreeéor €n pr;ase eneficio de divisién 1o acuerda e qp¢ 20 ) 10és a1 Fiad r a
\ noe - 2026 del C.C.' frq 1 fiadoF
total de g deuda dem, p 278). Lg citacién alegcc;:i:&o:gs&t::eeiigg:& on s ated pre ¢
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nes de nulidad que por su propia naturaleza pue-
den presentarse a todo lo largo de la instancia,
siempre que existan irregularidades de forma en los
actos procesales o si surge una incapacidad o defec-
to de poder de las partes o de sus representantes.

3) Resolucion de las excepciones.

La competencia para la admisién de las excep-
ciones esta dividida. Tratandose de las dilatorias y
de nulidades formales presentadas en el curso de la
instruccion, el magistrado encargado de ésta es el
competente Gnico para decidir sobre ellas. En cam-
bio, en lo que toca a las declinatorias de competen-
cia, litispendencia y conexidad y excepciones por
nulidad de fondo, aun cuando se presenten en el
curso de la instruccion, quien debe resolverlas es el

tribunal en pleno (19).

C. Los “fins de non-recevoir’’. .
Estos medios de defensa, cuya denominacion
no encuentra traduccion apropiada en espafiol, tie-
nen una naturaleza diferente a los ya descritos.
Nos referimos a ella, a los casos considerados como
tales tipos de defensa y en altimo lugar a su opor-

tunidad y a su resolucion.

1) Naturateza. . .
Los “fins de non-recevoir’” son en cierto senti-

do similares a las llamadas excepciones mixtas del
sistema procesal hispanoamericano (20)- Por una
Parte parecen defensas de fondo en cuanto tienden
a que se declare sin lugar la pretension del actor, ¥
POr otra parte parecen excepciones de procedi-
Miento en cuanto el demandado no discute_el fgn-
do de la demanda sino que pide su paralizacion
(21). El demandado que opone un "fin de
non-recevoir’ pide al tribunal que no dé cursoala
demanda y que la declare inadmisible (22).
Motulsky en un agudo andlisis revela la esfr'e-
cha relacién que existe entre el concepto de accion
¥ el de “fin de non-recevoir’’, al sefialar el caracter

M

(18) VINCENT, op. cit., p. 603. E
(20) COUTURE, op. cit., p. 117
(21) VINCENT, op. cit.. p. 62.
(22) CATALA y TERRE, op. cit., P-
(23) MOTULSKY, op. cit., p. 358.
(24) Art. 122 C.C. francés, la traducel
(25) Sea el titulo juridico que se invoca.
(26) En el sentido de que debe ser juridico,

6n es nuestra.

n cuanto al régimen anterior a 1a ref

225, COUTURE, op- cit.,

personal, directo y actual.
el periodo legal de concep

abstracto de la accién (derecho o poder de obtener
una decisién de justicia sobre el fondo de un asun-
to}, que la aisla conceptualmente de los problemas
relativos a la regularidad del procedimiento (que
serian objeto de una excepcién) y de los de la
legitimidad de la pretension (que se expresarian
mediante las excepciones de fondo), y el dominio
del “fin de non-recevoir’’ que abarca todo factor
procesal que no concierne estrictamente a la mar-
cha del proceso y que soslaya el problema de la
justicia de la pretension y de la realidad del dere-
cho sustancial reclamado (23).

El nuevo Codigo Procesal Civil fija esas carac-
teristicas del “fin de non-recevoir’’ al precisar que
lo constituye “todo medio que tienda a hacer de-
clarar inadmisible la demanda del adversario, sin
examen del fondo, por falta de derecho de actuar”’

(24).

2) Casos.

Son “fins de non-recevoir’ la prescripcion, la
caducidad, a cosa juzgada, la falta de calidad (25)
y la falta de interés (26). Otros casos los encontra-
mos en el derecho de familia: la reconciliacion de
los esposos en el evento de una previa demanda de
divorcio y los hechos que cierran el camino de una
investigacion de paternidad (27). Puede decirse,
entonces, que es la ley la que precisa qué situacio-
nes son “*fins de non-recevoir’’. Empero la jurispru-
dencia ha admitido que por via de convencién pue-
den crearse estos medios de defensa,
particularmente en el caso de los contratos de
seguro (28) Y en aquellos en gue se subordina la
accion a una tentativa de conciliacion (29). Por
otra parte son consideradas “fins de non-recevoir”
situaciones de caracter procesal como la presenta-
cion tardia de los recursos (30).

3) Oportunidad, resolucién.
Los “fins de non-recevoir’ pueden oponerse

en todo estado de causa y compete su resolucion al

orma de 1971, MOTULSKY, op. cit., p. 141.

p. 106.

cion, comercio carnal de la madre con varios
nidad probada por examen de sangres o

27 - ; de la madre en ter!
) Son: inmoralidad notaria ndado de ser el padre, 79 BRIUNIER (Jeam), “Droit civil”, T. 2, 10a.

individuos, imposib _fisica
cualquier otro método c;e'nl:tfuzlo7 203
ed., PUF Coll, Thémis, Paris 1977, P .

(28) VINCENT, op. cit., p. 63.
(29) Civ, 24 oct, 1951, citada por VINCENT.

(30) VINCENT, op. cit.. p. 63-

ilidad fisica del ag:n:l& o21%.C. francés). CiL C

op. cit., p. 63 ¥ MOTULSKY, op. cit., p. 360.
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tribunal en pleno. En el evento de ser declarados
con lugar la demanda se califica como inadmisible
(“irrecebable’). El tribunal, en todo caso, tiene la
posibilidad de condenar al demandado a pagar
daiios y perjuicios cuando el “*fin de non-recevoir”

(adn justificado) se ha presentado con intenciones
dilatorias.

LA JE 3% B¥ 3
El proceso puede terminar antes de la senten-

cia sobre el fondo si es acogido un “fin de
non-recevoir” y puede verse suspendido por un

64

plazo determinado o paralizado por un tiempo
indefinido si tiene éxito una excepcion de procedi
miento. S6lo en la sentencia se d ispondra sobre 135
defensas de fondo que se hubieran presentado. D
alli resulta que sélo Ia defensa de fondo, al séf
acogida o rechazada por el tribunal, puede llegar 3
constituir cosa juzgada. Sélo la defensa de fondo
es objeto de sentencia, lo que sefiala una notable
diferencia entre ella y el “fin de non-recevoir -
Este Gltimo es el “instrumento idoneo” para deb
tir antes de |3 sentencia definitiva los presupuesto’

procesales de |a pretension, sequn la formula de
Couture (31).

ﬁ‘*‘ﬂﬁ*li*

(31) COUTURE, op. cit., p. 106
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LAS NULIDADES EN EL NUEVO PROCESO PENAL

1. Qué sistema ha adoptado nuestro Codigo: En
el viejo Cédigo de Procedimientos Penales se esta-
blecid un “sistema” que no llegd a alcanzar una
verdadera sistematizacion, de tal forma que hiciera
aplicable en forma efectiva todos jos principios
que rigen en la teoria de las nulidades. Este
cuasi-sistema condujo a NUestros tribunales a con-
tradecirse en sus resoluciones, por lo que hubo de
aplicarse en forma supletoria el “'sistema del Codi-
go de Procedimientos Civiles”, que tampoco ofre-
cia 6ptimas condiciones.

Me pregunto cual es el sistema adoptado por
el Codigo vigente. Sabemos que 12 doctrina ha ela-
borado varios sistemas, cada uno calificado por los
especiales principios que los rigen. Enseguida paso
a enumerar los mas importantes: -

1) El que libra la consecuencia de los vicios

de forma a la sola apreciacion de los jue-
ces, quien a su arbitrio podré
rar la invalidez del acto procesal {(judicia-
lista);

2) Sistema de la especificidad. Unicamente
ararse 1a nulidad de los actos
te previstos por la

o no decla-

puede dec!
procesales, expresamen

ley;
3) El que considera implicita en cada pres-
cripcion la sancion de nulidad: toda
contravencion a la ley procesal importa la
nulidad del acto; . o
4) WNo hay nulidad sin perjuicios {aplicacion
del principio francés ‘‘pas de nullité s?n.s
Grief* —no hay nulidad si no hay perut
cio—; ' .
5) El que toma en cuenta la esencid del acto;
4 | ha
6) No hay nulidad si el acto procesa
conseguido el fin propuesto por la |ey'.
De la “regla general”’ contenida en el articulo

144 del C.P.P. se desprende que nuestra legislacion

i i les se ha co.
(1) En algunas resoluciones ¢F b estros Ui e octubre de 1933 y No. 158 de 19

(Sent. de la S. la. C

. 5
marzo de 1943 v No. 50 de 1971 del T.8.C.

Dr, Luis Gmo, Herrera C.

ha adoptado —en principio— el sistema de la espe-
cificidad. Digo en principio, porque no puede un
sistema bastarse a sf mismo, sin recurrir a los
demas principios que los otros sistemas ofrecen, a
tal punto que el mejor sistemna sera el que pueda
integrar en forma coherente y racional, todos los
principios que conviven en el seno de la TEORIA
DE LAS NULIDADES PROCESALES, nacidos en
su mayoria en el &mbito del Derecho Procesal Ci-
vil. No obstante esa regla general (art. 144), vere-
mos que se adoptan casi todos los principios, lo-
grandose un sistema que mantiene el equilibrio
entre las potestades del juez y la de las partes pro-
cesales. Pese a ello, algunos jueces se han dado a la
tarea de interpretar este nuevo y novedoso sistema,
llegando incluso a afirmarse que solamente existen
nulidades absolutas, por estar expresamente previs-
tas en la ley. Pero, demostraremos en el curso del
estudio lo contrario.

2. CLASIFICACION: Tradicionalmente los tra-
tadistas han clasificado las nulidades en absolutas y
relativas; clasificacién que ha sido adoptada por
casi todas las legislaciones modernas. Entre los
autores que comparten esta clasificacion estén:
Brenes Cordoba, De La Plaza, Carnelutti,
Chiovenda, Liebman, Guasp, Claria Olmedo, etc.

Algunos autores también han introducido una
tercera categoria, la llamada "inexistencia juridi-
ca’’, cuyos efectos son de mayor gravedad que los
de la nulidad absoluta, puesto que no admiten
subsanacion (1). Entre ellos Couture, Alsina,
Chiovenda, Rosenberg, etc. Un ejemplo de inexis-
tencia juridica seria el siguiente: una sentencia
penal dictada por un particular, sin estar legalmen-
te constituido como tribunal.

Otros autores han elaborado otras clasificacio-
nes en atencion a los efectos de la nulidad, a la
cualidad del vicio, etc.; asi, se habla de nulidades

idad absoluta con la inexistencia juridica
nfundido la niigag ® s52; Cas. de 14:40 hrs. del 30 de
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propias y derivadas (Chiovenda); defectuosidad e
incorreccién (Rosenberg); invalidez e ilicitud
(Guasp) e irregularidad e inadmisibilidad
(Carnelutti),

Nuestro Cédigo adopto la clasificacién tradi-
cional, sea, dividir las nulidades en absolutas y rela-
tivas, siguiendo asi Ia legislacién cordobesa (2), e
incorporando como hemos dicho, los principales
principios que gobiernan los sistemas que atrds
hemos enumerado. Adoptar en forma excluyente
solamente una de esas dos categorias, significa
Paralizar la evolucién del derecho procesal. No
puede un ordenamiento juridico en una u otra for-
ma evitar esta clasificacion, pues es la Onica que
nos garantiza la efectividad del proceso penal, sin
que caigamos en el viejo y abandonado sistema de
la nulidad por la nulidad misma, que fue superado
hace afios por la doctrina moderna y las legislacio-
nes mas avanzadas.

Observamos que en el articulo 144 se estable-
ce la ‘regla general” {nulidades expresas) en virtud
de la cual unicamente pueden declararse nulos,
aquellos actos o resoluciones que en forma expresa
lo prescriba la ley procesal. No obstante esta regla,
en el articulo 145 se introduce una excepcion, que
en la practica alcanza Ia categoria de una verdadera
regla. En efecto, en este articulo se regula |a
“conminacidn genérica”, al disponerse que se
“entenders siempre prescrita ba

fo pena de nulidag
fa inobservancia de las disposiciones concernien.

“1) Al nombramiento,

de jueces ¢ tribunales”, Ep consecuencia, cualquier

N convalidacion,
la sancign de nulidag se

Proteccion del pringjpi
defensa. P v

e .,
Proceso, YV a su part/clpacién

e : / en los actos en que
obligatoris, «.”. En relacion con esty disqpo
—_—
(2) Acogen
actuaciones p igslficacton e

cualquieyy de 1ag P

THEN

de Portugnl,
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sicion, el Tribunal que presido conocié de un ¢aso.
en que se omitié darle al M.P. |a audiencia del
articulo 467, resolviéndose, que no habia nulidsd
absoluta, por cuanto la Participaciéon no era esen-
cial u obligatoria, ya que incluso podia mantener
“silencio” (res. 249 de 1978 del Tribunal Superior
de Limén). La esencialidad en este caso no es
misma que negarle su participacién en el Debate, 0
elevar la causa a juicio sin acusacion, habiéndoseé
omitido darle la audiencia de| art. 339 para que
emitiera el respectivo dictamen, etc. La obligato-
riedad en este caso hay Que entenderla como ese™
cialidad, sea, en aquellos casos en que sin su parti

cipacién, el acto no puede configurars
validamente,

“3) A la intervencién, asistencia y representacio’
del imputado, en los casos y formas que la IeY
establece”. Esta disposicion ha sido el escudo d?
los defensores inescrupulosos que gustan de parali
zar los Procedimientos. Han encontrado en ella 18
impunidad de los delitos. Pero no es asi. La norm?
debe ser interpretada Yy ubicada dentro de todo ‘f'
contexto juridico. Se refiere a la sancién de null
dad (absoluta o relativa) cuando en forma evidenté
se han violado tanto e derecho de defensa materidl
© técnico. Por ejemplo, dejar al imputado sin 0¢°
fensor durante la instruccién o en el Debate, N
informarle sobre el derecho de abstencién a decl®
rar con sys Consecuencias legales, u obligarlo 2
declarar por la fyerzq (intimidacion fisica o mo”
ral), etc. Estos Gltimos casos manifiestan una viol&
Cion esenciaj del derecho de defensa, cuyas consé’
cuencias seria |3 sancién de nulidad absoluta. N°
obstante, puede darse la posibilidad de infringirsé
°sta disposicion, pero con posibilidades de subs?"

nacion, por estarse en presencia de nulidades relat"”
vas,

3. DECLARACION: La nulidad, como hemo$
dicht?, €5 una sancion de carécter procesal, que 12

IMmpone en forma éxpresa o implicita par
aquellos casos en que los actos Y resoluciones pro’
cesales se han realizado sin cumplir con los requisi

tos y formalidades Que la Constitucion y la leY
establecen, La declarat

Para que g| acto redarg

cir iurfel
sus efectog Juridicos, COmo ocurre en el caso 9€

- 202; i
sencialemmulo 74

fox-xnalic:le\c.le;I l:
3. 229 4 233 g C.P.C

C.P.C. de México “L#
S, de Manery i fenst
- de Vonmera :ue Quede sin de
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la nulidad absoluta y la relativa, ya que en el caso
de la inexistencia juridica, no es hecesaria esta
declaracién, pues ni tan siquiera el acto ha nacido
viciado, sino que no ha existido jamas. Hay que
tener presente que si no se hace la declaratoria antes
de que la sentencia adquiera firmeza, los mismos
se convalidan, y en este punto hay uniformidad
de la doctrina asi como de nuestra jurisprudencia,
la que ha dicho que todas las nulidades deben de-
clararse dentro del juicio en que se producen, pues
la sentencia con autoridad de cosa juzgada las con-
valida (3), sin que exista la posibilidad de que el
propio Tribunal decrete la nulidad de sus fallos
(4).

Para una mejor comprensién del articulo 146,
haremos un anilisis detallado de las varias disposi-
ciones en ella contenida.

a) Subsanacion de oficio: “El tribunal que
compruebe una causa de nulidad tratara, si fuere
Posible, de eliminarla inmediatamente”. Vemos
que ante todo obliga al juez a buscar los diver?os
remedios (subsanatorios) que la ley ¥ la dc.Jc'trma
ofrecen para la subsanacion de los actos viciados
de nulidad, sin necesidad de declarar ésta, la q.ue
Queda como Gltima solucion. Claro esta, este prin-
Cipio rige para las nulidades relativas, las que por
Maturaleza son subsanables. )

b) “Si no o hiciere, podré declarar la nulidad
8 peticién de parte”. Aqui sé confirma una vez
m3s 1a existencia de nulidades relativas, por c':uanto
la revision se hace a peticion de parte, y seré parte
legitimada para solicitar fa nulidad, aquellas que no
hayan concurrido a causarla y que tengan interes
en la observancia de las disposiciones legales, Salf'
Vo los casos en que proceda declararla de oficio”,

sea, cuando existen nulidades absolutas.

¢) En el parrafo segundo sedesta‘bj‘l:cgﬁgz’e
“deberin (i ivo) ser declaradas ol
4n (imperativo) eso, las nulida-

en cualquier estado y grado del proceso, ==~ -
des previstas en el articulo anterior, qué :mpllquen’
Violacién de normas constitucionales, 0 cu..an.c'io a:;
Se establezca expresamente”. Esta dlsposu(:jlzn ha
Sido mal interpretada por muchos, cr.e:e;es ] :so-
Nuestro Cédigo sélo contempla las nulida

M—
- de 1939, d
diclembet 2. No. 195
1ta de juris
se alega fa decretar
n del tri

@) c :08 del 27 de
as. de 15:0 53y

" 12 cio
los tres dias para pedir adlcion‘:iis:l: r(a;‘es-
improcedente el incidenté de n
1

o

ntiene

del C,p.P, contiene

o ol G F iesp

El art. 209 parrafo 6
peticion de parte las nu

del T.S.C.
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lutas, por lo que hay que interpretarla a la luz de
nuestro ordenamiento juridico procesal penal y
civil y de la doctrina. Como he dicho con anteriori-
dad, los casos contemplados por el art. 145 {nuli-
dad genérica), solamente debe declararse cuando
en forma esencial se violen disposiciones de la
constitucion politica, como ocurre en los casos
ejemplares que antes mencioné, por lo que enton-
ces se procede a hacer la declaratoria de oficio de
las nulidades (absolutas) y también aquellas esta-
blecidas en forma expresa, que reiinen la condicién
de absolutas. Quiere decir, que no todas las nulida-
des establecidas en forma expresa en el Caédigo
deben ser declaradas de oficio, porque seria hacer
del proceso “una misa juridica, ajena a sus actuales
necesidades’ (Couture); es decir, se declaran nuli-
dades en forma expresa, tanto de caracter absoluto
como relativas. La regulacion expresa resulta ser
entonces, la principal caracteristica del sistema
adoptado.

En consecuencia, el juez aplicando los princi-
pios que rigen en una u otra nulidad (absoluta o
relativa), determinara si procede la declaratoria de
oficio. Para esto hay que tener presente que el
Codigo regula aproximadamente cuarenta casos de
nulidad, pero que no todas son absolutas.

Esta distinciéon, de que venimos hablando se
desprende incluso de la misma redaccion en cada
caso concreto, pues en los casos de nulidad absolu-
ta en general, se utilizan frases imperativas: nom-
bramiento de defensor {art. 189): “La inobservan-
cia de este precepto producira la nulidad de los
actos que menciona el articulo 191 libertad de
declarar el imputado (art. 276): “La inobservancia
de este precepto hard nulo el acto. . .”; nulidad de
la sentencia (art. 400): “La sentencia sera
nula. . .”. Por el contrario en otros casos en que no
siempre debe declararse de oficio, el legislador uti-
liza frases no imperativas, como lo vemos en los
siguientes ejemplos: idioma (art. 91): “bajo pena
de nulidad”: fundamento de resoluciones (art.
106): bajo pena de nulidad. . .”; etc. Pero no obs-
tante lo dicho, no puede tomarse esto Ultimo
como una regla absoluta, sino apenas como un in-

e las 10:45 hrs. del 7 de junio de 1947; de las 10:30 hrs. del 26 de
de 1953, b5 de 1956 y 19 de 19569. Igualmente resulta convalidada
diccién por no haber sido recurrida en forma legal (cas. 15 p.m. del
)a nulidad de sus sentencias (sent. 793 de 1968, T.S.C.). Vencidos
bunal de grado, pierde éste la jurisdiceidn, y en consecuencia es

Nos. 335 v 799 de 1969, 115 de 1972 y Cas. No. 335 de

una norma muy peligrosa, que permite a 10s jueces decretar de oficio o a
la sentencia, en “cualquier momento”.
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dicativo u orientador, pues en definitiva la nulidad
se decretard o no con base en todos los principios
integrados en el capitulo VII.

4. LEGITIMACION: EIl art. 147 nos da un crite-
rio mas para diferenciar las nulidades absolutas de
las relativas, pues de lo contrario no se justificaria
la existencia legal de esta disposicion, pues si todas
las nulidades fueran absolutas, no habr{a necesidad
de ligitimar a nadie, pues el Tribunal tendria siem-
pre que declararlas de oficio y ademas, porque
todas las partes intervinientes estarian siempre legi-
timadas para alegar la nulidad.

Dos requisitos establece la ley como necesa-
rios para legitimar a una parte para solicitar una
nulidad:

a) “que no hayan concurrido a causarla”,

b) que “tengan interés en las disposicion

legales respectivas”,

El primer requisito se explica por l6gica juridi-
€a, pues no se puede autorizar para pedir la nulj-
dad, a quien en forma intencional o culposa ha
corTcurrido a causarla, pues seria abrir la puerta a
la intolerancia de log litigantes, que no ven mjs

posibilidad de defensa queen lai i6
nterrupcié
marcha del proceso, Pendea

Y
es

lere Itades que |3 ley
ndicién de parte. El siguiente
por 1o que no o]

odria el im ut
alegar la nyligag putad

concepto, Hugo Aﬂ Intergs, comg

penal, también le corresponde velar por la recta
aplicacion de las leyes de la Republica (5).

5. OPORTUNIDAD Y FORMA DE LA OPOSK
CION: Sabemos que el proceso en general se NS
aparece como un instrumento de actuacién de!
derecho, cuya existencia surge en un determinado
tiempo, el que cobra vida en I3 realizacion de 105
varios procedimientos de que estd constituido:
conforme a las leyes. En el proceso, intervienen un
nimero determinado de sujetos, a quienes las leyes
conceden derechos y deberes, sujetando la actud
cion de éstos a los diversos pasos o etapas de qU°
S€ sustenta el proceso, y en éste, cada acto O reso”
lucién tiene su justificacion legal y moral. A cad®
acto corresponde una oportunidad procesal (un
tiempo legal) para sy celebracién, bajo la sancio™
en la mayorfa de los casos de caducidad, inadmis®
bilidad o nulidad, Un ejemplo es la solicitud d¢
nulidades en el proceso civil, en donde la parté
legitimada para Pedirla, debe hacerlo un mes de¥’
Pués de producido el motivo cuando éste constart
en el expediente o un mes después de que la part®
legitimada llega a tener conocimiento de él (3%
385 del C.P.C,).

'gualmente, la solicitud de nulidades en el P
ceso penal, ests sujeta a ciertas condiciones

admisibilidad y de oportunidad. Vamos a analizdf
ambas situaciones,

I. OPORTUNIDAD: a) Las nulidades producid®

en la instruccion deben ser pedidas durante €st¥
S€a, antes de su conclusion o clausura, la que ¥
Produce antes de que el juez instruct'or dicte 12
Providencia o el ayto elevando la causa a juici’
(§rt.”348 C.P.P.), o bien durante e tarmino

citacion a juicio, que en g caso de los juicios

INstruccién formal es de diez dras {art. 349 c.p.pP-

Z)en |I-os de citacion directa de cinco {art. 416).
as nulidades producidas relt
. as “en oS
Minares del juicio” T riounat e

» $ea desde que el Tribunal rec”

I::r;? ;’al':ar:!evada a juicio hasta antes de su 8992
después de /aw;mas d?.b éN pedirse "inmediatame”t'
cién a Juici corura™ del Requerimiento de E'eva.
es decir, en ; con lo cu'al queda abierto el Debat®
’ 3 Oportunidad procesa| que indica €

el actor sufy irta ha dichg equisito e .
un pe Que ‘g) i elercicio
:l&\elacxon de hecho, de’g;‘ei;g’ Por ¢ gl“i:emé ste g d:‘-n:na acelén, pero g tr0
Tegrie™ N0 Duede o) tenerse en gyarer 18 cuestign e en que, sin |y jaoc, FoSUlta aplicable a nues
edrico Prg ez g, uent de saber g; la intervencig 5 ablico;
¢tico de Dergey, Pararlo oyan €, si bien 51 Media un jneos. CRCION del rgano pib
© Procesqg) C el pro, 290 intergg €res justif; unt
Civil COmercia;edim.emo 86l gler e la pro eccion jca:ido constitu!’f‘:l 0
" 2a, ed,, Ediar <€ UN propas: udicial, por mj
ar Bu Posit

(.cTratddo

O vejatorio*’, .
3, tomo I, p. 393)

" BUenos Aires 19¢
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articulo 370, o después de la intimacion que en los
casos de citacién directa, debe hacer el juez (art.
418).

¢) Las nulidades producidas en el Debate, sea, en
el plenario, que esta comprendido entre el momen-
to de la apertura (art. 370} y antes de cerrarse el
mismo (pérrafo final del art. 389), deben pedirse
“inmediatamente después de cumplirse el acto gue
pueda causarla”,

d) “Las producidas durante la tramitacion de un
recurso ante el Tribunal de Alzada, inmediatamen-
te después de abierta la audiencia prescrita por los
articulos 469" o en los tres dias siguientes a dicha
audiencia en que debe pronunciarse el tribunal “o0
en el alegato escrito”. Esto Gltimo debe entenderse
en el alegato a presentar en dicha audiencia.

Lo que si hay que tener presente en relacion
con las cuatro situaciones expuestas, es que las
Mismas se refieren a nulidades relativas, por cuanto
las absolutas (o declarables de oficio) pueden plan-
tearse en cualquier estado y grado del proceso, sea,
hasta antes de cerrarse el Debate. El nico requisi-
10 es que quien la alega esté legitimado conforme
pues después de cerrado el
Tribunal dicte Ia
r las nulida-

lo hemos expuesto,
debate y hasta antes de que el
sentencia, solamente éste puede declara
des oficiosamente.

ASACION: Hemos incluido
en virtud de este

nciso 2), las par-

¢) RECURSO DE C
COMo quinta posibilidad, ya qué
recurso extraordinario (art. 4721
tes pueden atacar los actos viciados de nulidad
absoluta o relativa. El recurso de casacion basado
en un motivo de nulidad (vicio de actividad) o
“error in procedendo” procede cuando no se har\
observado las normas que el Cédigo de Proced!-
Mientos Penales establece bajo 12 sancién de nuli-
dad (absolutas o relativas). NoO obstante que el
vicio puede ser causante de nulidad absoluta © rela-
tiva, en el primer caso, sea el de la nulidad absoluta
(declarables de oficio), no es necesario aue el recu-
rrente (debidamente legitimado) hava planteado el
incidente de nulidad ni haya hecho 12 “reserva de
recurrir en casacion”; mientras que en el caso de
las nulidades relativas, es condicion procesal nece-
—_—

(6) La falta de reserva ¢s suficiente para
(7) CALAMANDREI, Piero, “Casacion Civi?”d aicon

i so inde

® l-l;:;: t::s()l:g:lf:églf:i:: iste o} 1o confundiendo

i dien
eritica, pues el recurso h: Qig;’ 3.“27'3).
Civi}”’, Editorial Palma, B .
i i te e
Nuestra jurisprudencia ha sido constante €
10:550 ;:s. gtl:l 2 de julio 1948; cas. de 15:
1940.

rechaz

)

ar el recurso de casaci
, Ediciones Juridicas Eu

nte de nulidad,
el agravio con
do autonomia pro

n mantener este
08 del 27 de dici

saria para alegar el motivo de casacion, que el recu-
rrente hubiera reclamado la nulidad en las opor-
tunidades a que se refiere el articulo 148 “’S/ ERA
POSIBLE”, pues de no haber tenido la posibilidad
{juridica o fisica) de reclamar la nulidad, basta que
haya hecho la respectiva “reserva de recurrir en
casacion’”’ (6). Pero en todo caso hay que tener
muy presente que estas nulidades {relativas) deben
alegarse en las oportunidades procesales correspon-
dientes (cuando exista la posibilidad de hacerlo) y
paralelamente hacerse la “’reserva’. Sino se alega la
nulidad, ésta queda subsanada (articulo 149) sin
posibilidad de alegarlas nuevamente como motivos
de casacion, aunque se hubiese hecho solo la reser-
va.

Las nulidades denunciables en el recurso de
casacion {por la forma), procede Unicamente en los
casos expresamente previstos como tales {art. 144)
y en los casos de conminacion genérica (art. 145},
pues ““La enumeracion de los vicios de actividad de
que hemos hablado hasta aqui, tiene cardcter taxa-
tivo. . .” (7).

2. Forma de pedir la nulidad: El pérrafo final del
articulo 148 prescribe el procedimiento en virtud
del cual los interesados (legitimados) pueden ges-
tionar en las oportunidades a que se referie el ar-
ticulo en estudio, estableciendo para tal efecto el
incidente, bajo pena de inadmisibilidad. Debemos
recordar que aparte del incidente la doctrina reco-
noce otros medios para alegar e invocar la nulidad:
entre los recursos ordinarios la apelacién y la revo-
catoria (8). el recurso de nulidad, el recurso extra-
ordinario de casacion (véase supra e) p. 10), la
excepcion procesal {por ejemplo las excepciones
de los incisos 1, 2, 3y 4 del C.P.C. v la de los
incisos 1 vy 2 del art. 329 del C.P.P.), v la accion
ordinaria {verbigracia, la anulacién del remate a
que se refiere el articulo 472 del C.P.C.). Salvo en
casos como este Gltimo, expresamente previsto en
la ley, no se puede admitir en nuestra legislacion la
accién ordinaria como medio de anulacion de pro-
cedimientos de otros juicios, pues ya en aquellos
las partes disfrutaron de todos los recursos que la

ley da para plantear las mismas (9).

5n (Cas. 22 F. 8.2a. P. de 1976).
yopa-América, Buenos Aires 19569, p. 80.

Perix (arts. 292 a 301 del C.P.P,),
n por la cual Couture hace una
damentos del Derecho Procesal

por ejemplo en t
la nulidad, razd
cesal (“‘Fun

d. de 1891; res de la 8. 1a. C. de

m.
Cas de 12 del 13 de marzo de

criterio:
e las 10 a.m.

embre de 1939 v d
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La naturaleza de este incidente es de previo y
especial pronunciamiento, aunque en forma expre-
sa no lo diga la ley, pues por los efectos que pue-
den derivarse de una declaratoria de nulidad,
puede afectar todo el proceso o parte de él, salvo
el caso de la realizaci6n de los actos independien-
tes, cuya existencia no depende del acto calificado
de nulo, sea, por no tener conexién ni antes, con-
temporéneamente ni después con el acto atacado
de nulidad.

En conclusién, las formas de pedir la nulidad
relativa y la absoluta son el incidente propiamente
dicho, las excepciones {falta de competencia o fal-
ta de jurisdiccién y falta de accién en sus tres for-
mas) v el recurso de casacién (art. 471 inc. 2). No
obstante en el caso de las nulidades absolutas, éstas
pueden ser pedidas al interponerse cualquiera de
los recursos ordinarios (apelacion O revocatoria).

6. SUBSANACION: Se han utilizado €omo sino-

nimos “’convalidacién’’ Y “subsanagion’ No obs-
tante algunos autores ge han dado 3 i3 tarea de

(10) No obstante
autoridad de conJemos

€052 juzgnn que lag doel:rina ad;

70

las absolutas o declarables de oficio (10). Las tres

formas de subsanacién son las sigquientes:

a) Cuando el M.P. o las partes legitimadas no
interpongan el respectivo incidente de nulids-
des en las oportunidades a que se refiere el art.
148 ya analizado, el acto se convalida;

b} Cuando los que tengan derecho a 0P°“e':la_s

{legitimacién) hayan aceptado expresa 0 tacl’

tamente los efectos del acto. Resulta 160icO:

Que si un acto procesal ha producido los efec

tos queridos por 1a ley, y los mismos han sido

aceptados por quienes podian salir afectados:
el mismo quede convalidado (11): ¥

Si no obstante sy irregularidad el acto hubier?

Conseguido el FIN con respecto a todos 1%

interesados. Sobre este particular toda la do¢

trina moderna est3 de acuerdo, por cuanto en
realidad, la sancién de nulidad lo que busca ¢
el fondo es que los actos validos alcancen €
fin que la ley les ha asignado. Por €%

Carnelutti ha dicho, dada I importancia dé l

finalidad del acto, que “’e/ alcanzar la finalid?

no obstante el vicio def acto, constituy® uf
equivalente del requisito que falta, el cual 4™
el vicio o, en otras palabras, convalida € act0

viciado"uz). .

Si es interesante observar que nuestro Codie?

condiciona esta tercera forma convalidatoria g

hecho (o requisito) de que la finalidad se cumpf

€on respecto a todos los interesados, mante"iéndo

rd r - L3 3 es
$€ asi el 14gico equilibrio que entre todas las part
de un Proceso debe existir.

c)

7. EFECTOS
NULIDAD: En
50s efectos
cial de nulj
ten con I3
Mismo prog

conexidad
a.

DE LA DECLARATOR'A.Di
el articulo 150 se regulan los d.'ve'-
que se derivan de |5 declaratoria IY -
dad, Sea, aquellos efectos que rep ere |
nulidad Misma sobre otros actos
€50, va sea Por tener alguna relacio” 0.
Act con ej' acto viciado. Veremos cad? U: "
0 sucesivos: /f , nulidad de un acto €V

. hard nulos todos los 3 ¢
e éf dependan’’. Se explicd ¢

a (véase gy ite Ia convyy;,
1 fos Pra p, §), dacis ?
@ E&d?éicgesklmoa e;};:?gol‘;cié e lasp 5)5 " de "ulidades absolutag al dictarse la sentenci® ’
. O en
la aruculaqlon‘ declaréndoszlp €sentaq or e] 118 q abri] qe 19%g uo?
consecuencia no pyoa: habe : uiliasxgrto el regy r:?ado eEO éste ap'elr,esolvié, que si se habja omitido 92 i
(12) CARNELUTTL Francigeq ac.  Slanit acepts lo: g:ect resolucian qe fondo que 1650 e
A

©8 del acto en forma tacit?

vol L, p. 546.
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efecto en virtud de que como se dijo con anteriori-
dad, casi todos los actos procesales estan encadena-
dos como eslabones, a tal punto que cada acto se
convierte en un verdadero requisito del acto subsi-
guiente.

No obstante que este articulo no lo expresa en
forma explicita, si debemos decir, que la nulidad
acarrea (nicamente la de los actos que de él depen-
dan, no asi la de los llamados actos independien-
tes, los cuales conservan su validez (13), es decir,
que la nulidad de actos posteriores se da “por
cuanto para su existencia regular, necesitan del
cumplimiento eficaz de éste para tener en él su
origen exclusivamente, su presupuesto 16gico nece-
$ario o su unica razén que lo determina” (14).

b. Ademas el tribunal al declarar la nulidad,
“establecers, . . a qué actos anteriores o contempo-
réneos alcanza la nulidad por conexién con el acto
anulado”, En este caso, los actos anulados por
“conexién” no son requisitos como en el caso de
los actos sucesivos, sino que la nulidad resulta por
extensidn, en vista de que los actos anteriores o
Concomitantes, dependen su existencia del acto
anulado por la relacién dentro del proceso.

€. Finalmente el articulo incluye en el inciso ter-
Cero una facultad judicial de renovacioén o rectifi-
¢acion de los actos de la resolucién anulados. Logi-
Camente si se ha declarado la nulidad de uno o
varios actos o resoluciones, debe el juez proceder a
fenovar esos actos por otros que si adquieran vali-
dez y eficacia jur(dica, o bien, rectifique los actos

viciados, lo que se hace con un nuevo acto que
agregue el requisito omitido (15).

8. RESPONSABILIDAD Y SANCIONES: El
articulo 151 se refiere en forma exclusiva a la
imposicion de sanciones disciplinarias a aquellos
funcionarios judiciales inferiores, cuando en alzada
se declara la nulidad. El régimen de sanciones esta
regulado en forma exclusiva en la Ley Organica del
Poder Judicial (articulos 211 y 216 parrafo 1). Lo
que si’ omite la disposicion, es en lo referente a la
responsabilidad civil derivada de dicha nulidad.
Algunos autores se han planteado el problema (16)
diciendo que el Estado no resulta responsable, sino
en forma personal el funcionario que actlla con
dolo o culpa en la produccion del vicio.

Concretamente en la partida de costas, cree-
mos que se puede aplicar en el Derecho Procesal
Penal, la norma del articulo 1031, que dispone que
*Cuando se anule un proceso o parte de él, se
condenars al funcionario que resulte dnico culpa-
ble de la nulidad, al pago de las costas de lo anula-
do”, y debe entenderse, cuando las hay en reali-
dad, ya que en materia penal, todos los actos estan
exentos de impuestos estatales.

E! problema fundamental con la declaratoria
de una nulidad, es el que se pueda mantener al
imputado por mayor tiempo en reclusién. Sin
duda alguna, caso de ocurrir ésto, el funcionario
debe ser sancionado y si se le han causado dafios
{patrimoniales o morales), el Estado debe respon-
der en forma subsidiaria.

X X2 R L 28 L)

.

(13) Sobre este punto estan de acu
Civii” EJEA, Buenos Aires 196
IV., p. 248 ss.

(14) CLARIA OLMEDO, ob. cit., p. 260.

(15) Sobre el concepto de “rectificacion” \

(16) ROCCO, Ugo, “Teoria General del Proceso Civi
cit., p. 316.

erdo Carnelutti, ob.

p. 671; Sentis Melendo, “El Proceso

it. p. 5634: Alsina, ob. cit.
7. p. 124; Clarid Oln::edol: Tratado de Derecho Procesal Penal, Ediar, Bs. A. 1964, t

puede consultarse a Carnelutti, ob. cit., p. 539.
1", Editorial Porriia S.A. México, 1959, ps. 316-7; Carnelutti, ob.
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PARTE I
EL DOMICILIO

Ideas generales. L

Existen reglas juridicas para la determinacion
de los lugares donde se pueden hacer efectivas !as
situaciones juridicas (entendidas como valoracio-
nes juridicas de posibilidad o necesidad de .com-
portamientos) publicas o privadas; se en?uenfie
aqui “lugar’’ como sindnimo de ambito territorial
socio-juridico.

La division en zonas que se realiza en todo el
pais condiciona estas reglas. El origen de esta zoni-
ficacion puede encontrarse en los comunes intere-
ses que ligan a los sujetos que habitan un dmbito
espacial determinado, intereses que pueden ser de
muy diversos tipos, pero que juridicamente pue-
den ser divididos en dos grandes categorias: com-
partidos, que tienden a adquirir caricter pablico y
complementarios o privados que normalmente se
manifiestan por medio de la contratacion.

Estas distintas agrupaciones socio-territoriales
son centros de poder que a su vez pueden encon-
trarse comprendidos en otros ambitos espaciales
que son centros de poder mas fuertes (ejemplos de
ello pueden encontrarse en toda la historia: impe-
rio-reyes; tribus indigenas tributarias de otras;
gobierno colonial hispanoamericano-Reino espa-
fiol, etc.} con lo que se revela el substrato del prin-
cipio de la jerarquizacién administrativa. De este

——

(1) Puede consultarse la Divisiéon Territ.
(2) Seha resumido la

1
i h . Se ha dicho también que
r?flé‘rrgx‘::lsiza?ceig&d%e ?nl persona, ademis de otros aspectos tales no e
Parte I. Vo, TI, Egipian. cictos

ompetencia, e

0, pag. 198,
FalY o PASSARELL!. F‘8
v Pag. 8, Otyrog aspectos
al voto, etc, RU
autores cop b

D
Portantes
GGIERQ
iciones Jun“di‘::‘;g. Asnl1
D,
M CORDMAZEAUD. Op. cit, Pags. 169 161
latin “domiei) OBA, Alberto, “Tr | .
- 1cilium Sinifica “moragésdcl’l‘li!f i
domﬁ:}l(i)(}"esogl' lcit.. Pag. 19g, MESSI-N -
TORRENTE dren, on o

onde la pers i
también on 5 Andrea, Manugla ai %‘::‘:?ne su sed,

base a la Tijegq o estabiliq, Privato

. Analice A vida juriq
)

Da; Bueno:
4)

(%)

ad del domi;;n?

weoncla, el ejercicio de ciertos dere

s Marcel, “Tyqits élémentaire de Droit Civil"

‘D general se habla de un interés del or
octrinas Generales del Fa

son los relativ

+ Roberto, Instit
ase en un egfoque relac‘ionis
ica, ANDIAN, Aur
érica-Euroestos efectog MESSIN

Y L] F
S Aires, 1971 p.

Persongs"
TY BOU

Prenta Trejos Herm
LANGER. oD, cit,, pag, 6

134, |,
¢ Principal mj

modo, administrativamente, unos centros depen-
den de otros (ejemplo: Provincia, canton, distrito)'.
Los sujetos pueden asi ubicarse en ambitos geogra-
ficos de division administrativa (1). Del mismo
modo la administracion de justicia esta organizada
otorgando a sus funcionarios (Jueces, Alcaldes,
etc.) una “competencia territorial” para la resolu
cion de los conflictos de intereses dentro de una
determinada zona. )
Lo interesante es que con base en la division
territorial administrativa del pais se establece €
domicilio de los sujetos al efecto de que ah{ puede
exigirseles el cumplimiento de sus obligaciones

publicas y privadas. En esto consiste su importaf
cia préctica (2).

Domicilio y residencia.

El sentido juridico-técnico del concepto de
domicilio no siempre coincide con el uso corriente
de este término. En el lenguaje comun domicilio €
el lugar donde uno vive, siendo por ello sinonimo
de residencia (3). Etimolégicamente la palabrd
tiene un significado analogo por su derivacion de!
latin ““domus” que significa casa (4). Sin embargo:
repetimos, juridicamente domicilio no coincide
necesariamente con residencia (5).

Una persona, pues, puede residir temporal-

orial Administrativa de Costa Rica.

importancia prictica del domicilio considerindose que éste tiene sentido e id iverso®
P IC1L0 ¢ n fu dive
acién de la persona y determinacién de las medidas de publicidad relativas aln:;?:d?)ede dich®
n de la competencia de los t

ribunales,

) jercici . rechos'
flicto. RIPERT BOULANGER. ’I‘ratacle) o Dorerne ertos de
1963, pag. 68 i i

0 de Derecho Civil; Tomo L'+

al blici los actl
. MAZEAUD, MAZEAUD eceiones dopae

GO, Instituciones de Derech?

como efectos del domicilio: el envio de comunicac!

chos, la publicidad de los actos relativos al

i Tome Premier. Librairie Générale de Droit
namiento a localizar 3 do-
Rev. de Derecho Priva®is
os al lugar de apertura de la sucesion, 3.4

uciones de Derecho Civil, Ed. Reus. Madr
ta hablan de la importancia del domicilio PmA,
elio, Instituciones de Derecho Privedo. UTEHI v
ia;g:esco. "Manual de Derecho Civil y Comercioh

Derecho Civil Eq.

ag.

. Im o
a;os. San José, 1925, pag. 81- £

2 distincion se ha hech ido de 9%’

0 en el gsentido 9€ "4,

\ehtrag queo la residencia es su morada hab‘tz:lo

» P4Z. B2. La diferencia se ha bech;
lémpre se desplaza junto con la :')e(;‘sz:ma, lo que *
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mente en un lugar y tener su domicilio en otro
(ej.: un funcionario que debe permanecer cierto
tiempo estudiando una determinada zona del pafs,
una persona que trabaja en una zonay va solamen-
te los fines de semana a su casa, un estudiante de
provincia que reside durante el tiempo lectivo en
San José para asistir a la Universidad, etc.) (6).

En una forma un tanto aproximativa po-
drfamos dar una definicion de domicilio con base
en las ideas hasta ahora examinadas. Esto serfaun
concepto abstracto que expresa una “relacién”
establecida por el Derecho (a través de la referida
calificacién de orden administrativo) entre un suje-
to y una zona determinada (7).

Tradicionalmente se ha dicho que el domicilio
es una cuestion de Derecho y no de hecho. A nues-
tro juicio la distincion es incorrecta pues toda
cuestion de Derecho es necesariamente al mismo
tiempo una cuestion de hecho. Serfa més aceptable
distinguir entre cuestiones de Derecho ¥ cuestiones
juridicamente irrelevantes (8)- Seria més correcto
pensar en el domicilio como ja calificacién que
atribuye el derecho a una situacion de relevancia
social,

Por contraposicion se ha pe
dencia, en cambio, no es un concep

nsado que la Resi-
to jurfdico sino

B —

ocurre con la residencia.tRIPgRT Y BOULAN
estable de la persona, esta €S
fisica sino de la intencion. ESPIN CA

V. CANDIAN, Op. cit. pég. 61-

El uso del concepto de “relacion es"ablei{da po
original de Zacharie propa 0 PO o juicio, la ¥
entre un sujeto y un lugar. ; onsulta'rse P
ideas de Zacharie y Aubry y Rau puede ©

cit. pag. 62. Habla también del d
afirma que no es sim
por cierto con esto las
juridico hoy principalmenbe a

Se ha dicho, en cambio que el
legal se supone que ahi se€ sncuentra
“‘Istituzioni di Diritto Civile’”. Cedam,
Presencia efectiva del sujeto en
figura causal, producida la cu
otra indole: principalmente podem:
La presencia cfectiva del sujeto en €

Asi: TORRENTE. Op. ¢it. pés. 83,
PLANIOL, op. cit. pig. 213

(10) Asi: RIPERT Y BOULANGER. ©
(11) BRENES CORDOBA, op. cit. pég. 8

(12) “Este es el domicilio legal en con
domicilio del menor es el de la persona que
domicilio voluntario se distingue
que e} segundo es estab
dos tipos de determinacién del
ha hablado también de
domieilio legal se le ha den
el concepto de domicilio legal
simple presuncién legal que cae
mids bien dictaga imlzlera;wa;nelng
Jurisprudence Generale Tarls,
como sindnimos. SA ARELI“}-IOP-
co. Sistema del Diritto Privato {tq!_:ano. ol.
ejemplo en Espaiia, existe el domicilio legal (0 neces

NOVAS,

(6)

b Rau

{nculo de Derech

firmada por GLIATTL

domicili

(8) ~

1 domicilio e

9) TRABUCCHI, OP.

p. cit. 65.

2.
traposicion al do

ley para algunas

00, 1905, pds.

GER. Op. cit. pags.

ili se tiene en la resid
bilidad no se tiene 8 B/, echo Civil Espariol”. Ed. Rev. Der. Priv. 1968, pég.

ja de la duplicidad de elementos (material y formal) e

o no es una cues
1 sujeto, independientemente d

. 1972, pag.

n la centralizacion de intereses juridicamente
s normalmente

MAZEAUD,

micilio voluntario
ejercita sobre é1 la patria p
del legal en que el primero

or. V. GRIOLET
297, Normalmente los calificativos
cit., pdg. 9.
Primo. Utet.
ario) en los siguientes casos:

que su contenido es “de hecho” (9). Seria mas
correcto decir, sin embargo, que la residencia es
una situacion o hecho carente de especifica rele-
vancia para los efectos juridicos del domicilio
{aunque si sea relevante para otros efectos juridi-
cos, por ejemplo, laborales cuando se refieren a la
residencia del trabajador en una determinada zona
de trabajos, contractuales como en el caso de la
regulacién de arrendamientos urbanos, etc.). Ella
consiste en la estadia mas o menos duradera de
una persona en un lugar (10).

Domicilio legal - domicilio voluntario.

Dada la referida separacién conceptual entre
domicilio y residencia no es contradictoria o
inconsecuente la regla de que el domicilio del inca-
paz de actuar es el domicilio de su representante
legal necesario (curador, tutor, etc.) (11). Nos
encontramos en esta hipotesis con lo que se deno-
mina domicilio legal, en contraposicion al domici-
lio voluntario que es el que puede escoger cual-
quier sujeto capaz de actuar (12). Expresa al
respecto nuestro Cédigo Civil:
art. 46: “Los menores y los mayores en curatela

tendrin por domicilio el de sus represen-
tantes legales”.

63—65. Asi, mientras que el domicilio es la sede
Tal estabilidad no se deduce sdlo de la presencia

encia.
244,

el Derecho” no debe hacer pensar en una adopcion de 1a idea

de que el domicilio se explica como una relacioén juridica

elacién juridica es necesariamente intersubjetiva, Sobre estas
LANIOL, op., cit. pig. 196.

RIPERT Y BOULANGER. Op.

de Derecho RUGGIERO, Op. cit. pig. 394; éste autor

jeilio como vinculo
omt o sino que ademis reposa en un elemento de hecho, sentando

n todo fendémeno

o, sino de derecho, pues, por una presuncién
e su presencia efectiva'. TRABUCCHI.
105. A mi juicio seria més correcto decir que la
de la figura primaria de esta institucion juridica. La
juridicos temporales de
relevantes en una zona,

irrelevante para que opere esta institucion.
105, RIPERT Y BOULANGER, op. cit. pag. 65.

tion de hech

nto
ta constituida por fenémenos

cit., pég.

MAZEAUD, op. cit. pig. 167.

ENTE, op. cit. pig. 83. Asi el
BUCCHLI, op. cit. pig. 86. El
por el individuo, mientras
Se habla por esto de

»* TORR
otestad. TRA
es libremente determinado
TRABUCCHI, op. cit. pig. 106.
Y BOULANGER, op. cit. pégs. 75y 76. Se
MAZEAUD, op. cit., P4B. 167. A este
CANOVAS, op. cit. pig. 246. Aclarando
i6n no debe ser considerada como una
una voluntad en sentido contrario, sino que ella estd
VERGE. Nouveau Code Civil 1. Au Bureau de la
de legal v de necesario se usan
cit., pag. 399 BARBERO, Domeni-

RUGGIERO, op.
173. En otras legislaciones, por

Torino, 19656, pas.
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icilio civil - domicilio politico.

DomE‘: términos generales domicilio es pertenen-
cia a una zona que el Derecho asigna a cada pt?rso'-
na para especificos fines jurfdict?s. Es la Sf!de juri-
dica de la persona (13). Los fines referidos son
principalmente civiles y poll’tiCOS.’ Por ello se ha
hablado de domicilio civil {por eje‘nTpIo el lugar
para demandar) y de domicilio politico (el lugar
para votar en elecciones publicas) (14).

Unidad del domicilio de las personas fisicas, .

Nuestro Cédigo Civil define el domicilio civil
de la persona fisica como “'el lugar donde ha esta-
blecido la sede principal de sug negocios e intere-
ses. A falta de éste, el lugar donde se halle”
42 C.C.).

El concepto de “sede principal”’
tido amplio (15) y el sujeto es libre e

, {art,

tiene un sen-
n lo relativo 3

Domicilio de as Personas juridicas,
Con relacion a las pers

onas juridicas existe la
regla de que sy domicilio

“es el lugar donde est3

76

.. . ue
situada su direccién o administracién, salvo loq

ia
se dispusiere por sus estatutos o leyes espec
les...” (art. 43).

Cambio de domicilio.

Dada esta libertad que tienen los sujetos e
Cuanto a la determinacion del domicilio Voluntar:e’
(18) veamos como queda constatado el hef’h‘f o
Que una persona cambia de domicilio, En P"_"c'zel
basta comunicarlo a la autoridad administrativa @
lugar que se abandona y a la del lugar al .queue
llega o bien, puede deducirse de circunstancias d 0
revelen indudablemente que se ha tratado de ui-
nuevo “establecimiento’’, Doctrinalmente se e)'(al
gen dos requisitos, uno intencional y otro mater!
(9. . las

“Art. 44 C.C.: El cambio de domicilio para .
personas fisicas se efecttia por su traslado a otf
lugar con intencign de fijar alli 1a sede de sus "egl'i:
cios e intereses. La Prueba de la intenci6n resv ’
de declaracion hecha, tanto del funcionario comr
Petente del lugar que se abandona, como del |uga.
donde se traslada e| domicilio. A falta de declaraé
cion expresa, la prueba de la intencion dependere
de las circunstanciag”. La eficacia opera desd,e q:e
se hace el traslado Y se manifiesta la intencion

- . ter‘
trasladarse, sin Que sea necesario esperar un dé
minado tiempo (20),

—_—
1) Elde las Mujereg ad t
> B casadas que no estgp, separadag legalmente ge SUs maridos, que serd el que éstos tengan (&
El de log hijos constituidos ep Potestad, que serg el
; ad, de su
2; } g: :g: c";";:::fgf a:tie';cea:icl:lados Sujetos a tyt la, que sesrzf :;ifi?l(oasr tg.\::\;:lc)l'at‘c»res (art, 64)
o i :
g; Mlilllil:lead? el trabe 0 1o que concierne 5 actos mercantileg,
ares donde Dresten Servicio.
ESPIN CANOVAS. op. cit. p4g, 2417.
(13) Esta definicion fue originalmente
) planteadqa por B - %
294t..a tlrgl't: e}’ I?X?II;OO sentido se haihablado de "asien&qz)gﬁrd:‘ ﬁcp‘:ngI‘Ia‘l,l,?,SIE. VZSE' oo ET ZEAUD, o giitt"f!’qa-
. b, 2 OP. cit., p4g, 19g, 1,4 fi imari r oea MAZEAUD, op. jene !
sede Principa), qe Sus negocios e intereses, SAIEI"II%I'I’S"II’?SSaSi{?Eesl?FO elz;nentao elslugar donde 1a pe'rsona e
(14) Este altimo esta determinado Por las le . = ’
. : ves elect, i ia e5t”
fijado poy el Code deg lois admin, anotees, T, 1. g(t.a{?sE?::tir:::rsmii}mé nt((e)atlenden al Jomicilio civil. En Francla ¢
{18) Se ha dicho que ¢ o “lugar dong o o o s VERGE. Op, ot pig. 295. )
Riprieh BoyEL °nde una persong, ha estableciqg el asiento pyrines 0ci®)
eitidad, de 10 ingeresen o 18 per Pig. 62, Establecimiengg Principal signify o2 4° su vivienda y sus cios, de 1
cit., pig. 395, Persona”. MAZEAUD, MAZEAUD. oy, cit., pag” £ 68 e%"?a&%‘%ﬁ‘é@%%b- or
(16) E1 concepto de ‘‘sede Principal - -
once bal’ es upn Conecept i 5
domicilio general, G joyrick VER It pég ShSIVO, en el sentiq te s
. GE. Op. cit. pge. tene sy 1042 Porsona tiene sotsmen ?
- :e t ex;er un domigilio M 4L AUD Gy EAUD? ép.zgi?.' Cl:,aétgia lpggsona tiene s8)0 yy, dornicili;la y rl::::zsaﬁamenw "
O ejemplo op El Salvadoy Chil, ' : :
domicilio, v, RIPERT y BOUL ANC:, Uruguay; PEro, en nyegiyg i idad %
ANGER, op, ciy" o 28 o1 SIEUe e sistem, frances de la unidad
:iz) PLANIOL. 0p, ¢y, Pig. 217, +En estos clempigs e a2 de domicilios especiaies.
) Asi: RIPERT Y BOuyl, NGE
244, GRIOLET ypp i, °8; Cit. pég, 7 MAzg s
. .+ 0D, cit, » M AUD, M . it
©) shimus TR ALY RRGE op. it phit 01, Se by GIAZ Qe par o] a2 iclioo2- St pée. 159, sprN. Op. Y
(20) BRENES CORDOBA. OP. cit., pag 85 ) o

o?
ecesarig d

el hecho del trasla
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Domicilio especial. micilio del acreedor. Asi, la renuncia a domicilio
A pesar del principio de la unitariedad del no significa que el acreedor pueda exigir el cumpli-
domicilio el Derecho permite domicilios especiales miento de la obligacion en cualquier lugar (26).

(21) para determinados fines (22) (pero solamente,
repetimos, se puede tener un domicilio general)
(23). La fijacion del domicilio especial se hace ne-
gocialmente y para ser eficaz debe constar en

documento publico (sea escritura publica ante no-
tario o documento privado reconacido judicial- En materia de sucesiones sera el ultimo que

mente). Debe anotarse que solamente vale entre las tuvo el causante, o si no se conoce, el lugar donde
partes contratantes (aunque pueda constar para esté la mayor parte de sus bienes, art. 48 C.C.: “El
terceros en el Registro Publico) (24). Dice al res- domicilio de la sucesion de una persona es el uditi-
pecto el Cédigo Civil en su articulo 45: “Se po- Mo que ésta tuvo; y en el caso de no poderse saber
drn establecer domicilios especiales por ley o por cual era, el lugar donde esté la mayor parte de sus
acto juridico. En este Gltimo caso 1 eleccion es bienes”. En relacién con las personas juridicas
vélida si se hace en documento piiblico; y si lo fue (sociedades, asociaciones, etc.} serd el que fije su

en documento privado, desde que éste sea recono-  estatuto O leyes particulares y si no se ha fijado,
. s .
entonces el domicilio es donde funcione su geren-

Reglas especiales.
Ademas de los principios expuestos, en mate-
ria de domicilio, existen algunas reglas especiales

{27).

cido. No puede dejarse a un tercero el encargo de e > €1 domictiio e
elegir un domicilio especial. cia, administracion o junta directiva.
En cuanto a los contratos tlevados a cabo por
Renuncia del domicilio. ' sucursales de personas juridicas se tiene por domi-
cilio el lugar en que se encuentren estas agencias o

o, sinova acompana-

La renuncia del domicili
autoriza a la otra

da de eleccion de alguno especial sucursales (28). Expresa el Cédigo Civil {art. 43:
’

Parte para accionar en el domicilio que tenia el ‘“Cuando tenga agentes O sucursales permanentes
renunciante cuando celebrd el contrato o en el en lugares distintos de aquel en que se halle la
suyo’* direccion o administracion se tendré también co-

Vemos que ademas de la fijacién negocial refe- mo su domicilio el lugar de la sucursal o agencia
fida de un domicilio especial es permitida la renun- respecto a los actos o contratos gue ejecuten o
cia a domicilio, para el efecto de que el sujeto celebren por medio del agente'’.
pueda ser d ! dado judicialmente en un lugar Otra regla especial existe con respecto a "las
distinto em|an p jtiene su domicilio (26). El personas recluidas en un establecimiento carcela-
anterior o qu?\cuentra limitado pues solo  rio. correccional o de otra indole —quienes— ten-

principio se € - . dran por domicilio el de dicho establecimiento,
Podré ser demandado en el domicilio aue tenia "
eman | do- mientras permanezcan en él” {art. 47 C.C.).

este sujeto cuando celebro el contrato o en e

—_——
ién domicilio de eleccién y sirve para fijar lJa competencia de los

ede uafg;"%;ami‘:fe'rambién se les ha llamado domicilios secundarios y se ha dicho que
tribunales, RIPERT Y BoULANG + 08 io de la unidad del domicilio MAZEAUD, MAZEAUD. Op. cit., pég.
ciertos actos. SANTORO PASSARELLI op. cit., pig. 9. V. tamb.

ellos constituyen una atenuacid ]
173, Lo denomina electivo © !:g’écc“l'l’ggf,’f‘op' To® pag. 399, 400, PLANIOL, op. cit. pdg. 197.
73 s relacioncs jurfdicas, ESPIN, op. cit., pag. 246.

BARBERO, op. cit., pig. 175 determinada
(22 . lativos a dete
) Sélo rige para ciertos efectos rela determinados negocios; el general, en cuanto principal es inico. TORREN-

(23) Se trata de domicilios especiales Pard
TE. Op. cit., pag. 83.
(24) BRENES CORDOBA. Op. cit.. P48 86.

(25) BRENES CORDOBA., op. cit-. P4E- 86 ja de 1
o i tanci 2
(26) Vemos en esta hipotesis g‘z ‘gilfvzrpues para fij

(21) Este domicilio especial pu

e domicilio en materia de procedimientos civiles, V.

a nocién d r
tencia. COLIN Y CAPITANT. Op. cit., vol. I. pig. 902.

ar la compe

TORRENTE. Op. cit., P- 87
cit., pigs. 86. 87 tedad domicili .

las sucursales de una sociedad como domicilios es_pecxales. MAZEAUD,

a orrecto pues no es una fijacion negocial para un determina-

(27) BRENES CORDOBA, 0P nesado
(28 : n considerd ece ¢
) Los tribunales franceses ht; 58. Este criteri0 no par mo domicilio especial. Esta regla relativa a las sucursales

M it., pag. nsiderarse co
MAZEAUD, op. it PR, que no puede F00
simplemente se justifica POT raz
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istoricas.
NOtal;: 'Is: :usencia en sentido juridico, en Ias'fu.en-
tes romanas encontramos solamente espo.ra.dlcas
alusiones {(Constantino, Cod. 5, 17, 7; Justiniano,
Nov. XXI1, 14, Paulo Dig. 23, 2,. 10), .pero 'an
existe acerca de la misma un tratamiento sistemati-
co. Ya en la Edad Media encontr.amos algunos te.n-
tativos de regulacion comprensiva de la materia,
Con los glosadores se ponen las bases de Ia‘ poste-
rior regulacion (Bartolo, Alciato-,.Mep’ochlo, Fa-
bro), pero no es sino hasta la codificacion francesa

Que se produce la contribucién sustancial para la
reconstruccion del instituto (29).

Ausencia. Sentido técnico.

El término *‘ausencia” en el sentido que tiene
en el vocabulario corriente no coincide plenamente
con el concepto técnico juridico del mismo nom-
bre (30). Por ausencia se entiende
usual, la falta de presencia de un sujeto en un lugar
(31). En cambio, juridicamente, es el estado de
una persona que desaparece del lugar de su domici-
lio, sin que se tenga noticia de sy paradero y Cuya
existencia, por lo mismo, llega a ser incierta” (32).

» €0 su empleo

Valor en juego,

Esta situacién de hecho tiene relevancia juridi-

Ca pues, dudandose de Ia misma existencia de un
_

(29) v, MARONGIU. Antonio. Assenza,
Pags. 406 y gs,

(30) Se ha hablado de dog acepciones d

Persona que esti fu
bPersona que hy dej
225,

31) BRENES
ausente ¢
cit., pag,

el térmi;
era de su domicilio,

» Pero cuya e
ado sy domicilio

¥ cuyo paradero

CORDOBRA, oP. cit., pag, 89,

S quien no esti ep su domicilio ¥y hay ine
21, ESPIN CANOVAS. Op. cit,, pig, 257,

ausente” en g) Sentido ¢
~LACANTINERIE; Traité
al. des 1,ojg et des Arréatg,

ica el estado de ung Persona,
RY. LACANTINERIE, e

AUDRY.L

(34) Con las Mmedidas ge 14
especial aquellgg sub
a clrculacign i
bienes dejado.
Sus hijos, ete,
(35) BRENES Co

¥ los ause
diversg

a:r‘sencia S
Ordinadog
de I3 nimeza.

S DoOr ] ausgen
RIPERT Y BO
RDOBA
ntes. declay:

Premessa storica,

NO ausencia: up
Xistencia ¢s cj

ertidumh,
MESSIN
orriente, se
Théorique ot
Paris, 1902, p

OP. cit., pag,

78

TE 11
SENCIA

. vas
sujeto que es titular de situaciones juridicas |2::trlevIZ-
0 pasivas, el Derecho interviene regulando s
tivo a los intereses de este sujeto y de '|0s oor
sujetos juridicamente relacionados con el.'queen&
el hecho mismo de esta incerteza (33) serjaf\ 9 o
radores de un estado de inseguridad ju”dlcasqde
Podria poner en peligro los mismos interese

. ligados
estos sujetos y los de otros su jetos con ellos 119
(34).

Grados.

iene
Frente a estos peligros, el Derecho inte'f;’t':n:.
gradualmente en consideracion al grado pau | au
mente mas elevado de probabilidad de ?ue'empo
sente haya fallecido. Asi, mientras mas tlerovi-
Pasa, las medidas van siendo cada vez menos ?terio
sionales. Se distinguen, en funcién de este cr(; ecle”
tres periodos: la presuncion de ausencia, la 35)
racion de ausencia y la presuncion de muerte ¢ o 58
"Durante el primero, todas las medidas quapl"
toman revisten caracter provisional; el rnismo-cula:
tlo | del titulo IV del Codigo Civil se “to,,-a
“Medidas Provisionafes Anteriores a la Dec,arats se
de Ausencia®: atienden a lo mas urgente, p'u ?dU
SUPone que de un momento a otro el i"f"Y's
Puede regresar, o por o menos tenerse notici? m
SU estancia en alguna parte. En el segundo, cote
¥a esas probabilidades se han debijlitado basta"

8.
. 196
Enciclopedia dej Diritto, voi, 111, Giuffré-ed, Milano.
nd
ias de U
8 amplia entendiéngoge por ella la situ}lc'-c’d';c‘ni: de 14
erta y una estricta que es el estado Juri ‘

itee p
Y existencia se ignora. CLEMENEE g DIEGO, op. cit

ACANTINERIE, op,

¥e acerca de sy
EO, op.

entiend
Practique
dg. 869, B
e le supone j
870. RIPE

cit., pag
existenci
cit., pag. 136,

bi¢:

amb

- 869. En Derecho en ¢2¥%,p
a. RIPERT-BOULANGER

es s;



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Alban"

79

causa del transcurso de un espacio de tiempo muy
suficiente para que se haya podido operar el regre-
s0 u obtener conocimiento del paradero del ausen-
te, las disposiciones que en cuanto a sus asuntos se
toman son mas formales, por tratarse de una situa-
cion de mayor estabilidad. Y en el tercero, por fin,
como todas las probabilidades estdn en el sentido
de haber muerto la persona, las medidas tomadas
lo son en el concepto de definitivas y Gnicamente
se deja la puerta abierta a la remota posibilidad de
que pudiendo estar viva aln, se presente a tomar
posesiébn de sus bienes” (36).

1) MEDIDAS PROVISIONALES ANTERIORES

A LA DECLARATORIA DE AUSENCIA.

La presuncion de ausencia (37) justifica las
medidas provisionales en el sentido de que en el
caso en que se produzca originalmente la hipotesis
de hecho de la ausencia (que una persona desapa-
rezca de su domicilio y no se tengan noticias su-
vas) (38) sin que el sujeto haya dejado apoderado
(39) en caso de urgencia (40) @ solicitud de parte
de interesada (41) odela Procuraduria General de
la Repiiblica (42) se le nombrara un curador (43),
Para determinado negocio o para la administracion
de todos si fuere necesario (44).

Cuando la persona haya desaparecido dejando
apoderado, pero el poder conferido caduca o es

—_—
esa. BAUDRY

insuficiente pueden también tomarse las citadas
medidas.

Expresa literalmente el articulo 49 C.C.:
“Cuando una persona desaparece del lugar de su
domicilio sin dejar apoderado y se ignora su para-
dero o consta que se halla fuera de la Republica,
en caso de urgencia y a solicitud de parte interesa-
da o de la Procuraduria General de la Repliblica, se
le nombrara un curador para determinado negocio,
o para la administracion de todos si fuere necesa-
rio.

Eso mismo se observara cuando, en iguales
circunstancias, caduque el poder conferido por el
ausente o sea insuficiente para el caso”.

Dicho curador es nombrado por el juez quien
preferira a ciertos sujetos que el Cédigo Civil enu-
mera: el conyuge presente, siempre que no esté
separado de hecho o de derecho, los herederos pre-
suntivos y en falta de estos a los que mayor interés
tengan en la conservacion de los bienes (456) {ver
art. 50 C.C.).

Al efecto (0 sea, con relacién a esta curatela
provisional) son aplicables en lo consecuente las
reglas generales en materia de curatela, por ejem-
plo la de que el conyuge no esté obligado a dar
fianza, ni a rendir de su administracion més cuenta

que la final.
“En cualquier tiempo después de la desapari-

.LACANTINERIE. Op. cit., pag. 876, Se ha hecho notar que el

Pues no hay tal si la ley no 10 eXpresic Ho 4, 15 ey (EMMERY) v que simplemente se trata de un estado de

ausente no estd ni vivo ni muerto
incertidumbre (BIGOT PRE
de 1a desaparicion del suieto. G
(36) BRENES CORDOBA, op-. cit., pig. 90-

(37) El térmi a0 ge prefiere en el nu
érmino desaparicion to sino que se

des. icid esu .
aparicién no hay nada pr ndel Diritto Privato italiano,
a surgir sobre la existencia del ausente. En este periodo se

BARBERO, Domenico. Sistema

(38) Con Ia presuncion de ausencia dudas
autorizan ya legalmen Y
Pég. 873, MESSINEO, op. cit., pég. 186
ro deja un al

(39) Cua;
ndo una persona desaparece pe
nte hace suponer qu
represe ipica del fenémeno

dico, pues el hecho de dejar un 2
regresari, por lo que no sé produce la incer

sujeto,

teza (i

(40) Se habla de urgencia en el sentido de que no puede esp

ex este procedi.;giend o
" jdo no es considerado
a iniciativa, e‘l§ desapue%erechos (en especial patr.imoniales) salvo la posibilidad de la

sujeto regrese a su domicilio.

(41) Ejemplos de partes interesadas que pue
res, etc. ‘‘Si nadie toma est

den promov

s o en lap rdida de

todo en la falta de eferciclos @ ‘i ypp ‘op, cit. p. 137

5 o se justi
(42) Esta facultad en manos del Mi.nist«;;'ig 1511,) ‘;2%:;6" de pers

ida citada tambi
intereses no P

Republica por idénticas razones
DOBA,
o, BRENES CORDOBA, 08, oL Bit%. pag. 76.

gestion ajena de sus negoclos

bienes permanezcan abandonados &

La med

(43) Que es un representante legal. pues sus

Piblico como de orden priva
cit. pags, 871. MESSINEO, op-

(44) Estas medidas se justifican en for

cit. pég. 136,

TINERIE, op. cit. p4g.
Persona desaparecida. TognENTE. op. cit., P

(45) En 15 interpretacion de
Preferencia de los que §
podri decidir. En nuestro

esta regla b
e encuentran
medio 1a no

ENEU). Op. ult. cit., p.
Ah;!lOLET VERGE. Op. cit.

serias coml:inzan
i ecutivas re
te ciertas medidas ;inliBER 0. op. cit., PAE. 176.

poderado no sé Pr

op.

ma excepcional, por la
i e preocupa princip
871. El ordena:mpntoésg. 1;7 o Pt
ay dos posibilidades: la de consi
citados antes, 0 la
rma ha sido interpre

876. Este estado legal de incertidumbre nace desde el dia
pag. 326. PLANIOL. Op. cit. pég. 216.

evo Cédigo Civil Italiano al de presuncién de ausencia, pues en la
trata de la constatacién de un hecho.

Vol. primo, UTET, Torino, 1965, pig. 175.
lativas a sus bienes. BAUDRY-LACANTINERIE, op. cit.,

oduce un caso de ausencia en sentido téenico-juri-
e la desaparicién es temporal y que el sujeto
“ausencia’) sobre la existencia misma del

erarse (para el manejo de uno o varios de sus asuntos) que el

to con sus posibles herederos, sus acreedo-
esto, con dafio de él, consiste sobre

fica en motivos de orden y seguridad, para evitar que los
onas sin derecho alguno sobre 1os mismos.

én resulta aplicable al sujeto que se encuentra fuera de la

ueden dejarse descuidados, tanto por motivos de orden
cit., pag. 91. V. tamb. BAUDRY-LACANTINERIE, op.

de salvaguardar sus intereses, BAUDRY-LACAN-

urgencia A 3
i almente por la conservacion del patrimonio de la

derar que la citada énumeraciéon implica la
de que se trata de un grupo de sujetos entre los que el juez
tada en el primer sentido BRENES-CORDOBA, op. cit.,
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cion de una persona sin haberse recibido.not::?és
suyas, el Patronato Nacional de la Infa'nclta sp o
tomar las medidas que juzgue convemende sps e
proteger a sus hijos menon.as' (46), pasa ot o
meses después de la desaparicién del auseénde, o
haberse recibido noticias suyas, se proveera de | l:'
tor a sus hijos menores cuando proceda la tutela
(art. 52 C.C.) (7).

2) LA DECLARACION DE AUSENCIA Y sys
EFECTOS: ' )
Conforme transcurre ¢ tiempo, la incertidum-

bre sobre la efectiva existencia del ausen.te aumen-

ta (48). El Derecho faculta a cualquier |r.1teresado

Para demandar la “declaracign de ausencia’’

do este tiempo alcanza dos afios (49). Si bie

aflos puede parecer excesivo (50) dadas las cr
tes facilidades en log medios

(51), se ha querido fijar este num

cuan-
n dos
ecien-
de comunicacién
€ro en razdn de Ia

de su desaparicion. Tal regla se

justifica en base a
que |a persona que se ausenta

dejando apoderado

eba ser
bien debe se,

demuesty

uratela a yup
divorcio

ordia 1 taleg como |a

0'
O separacion judj,

conyuga
cial,

(49) Dada 15 dec]

sug herederos. BAUD
POr ello que ge

(50) En Italia gq

laracion

s OD, cit,
ura de testamento si

es:
dio), g
Ardctey Provisiong) RIP
ect, .
Trespon diens e:i Drovisionales. 1

T Y
2 Duesty
el Cumplim g e’ ﬁ:?,ﬁff"“e"“ﬂ d

Bacioneg T

a legal
més interesados (s
escogido preferentemente S0

T apreciada poy el juez en cada caso
niregar esta o

Separacién de

lag situacionesg juridie
TINERIE
+ Pép, 8

hipét,
ncioneg, TRA BUeS

80

Expresa el parrafo 1 del art. 53 C.C.: ”C;‘U:L
Quier interesado podra demandar la declaracié e
ausencia pasados dos afios después del.d(a e:icias
desaparecit el ausente sin que hava’ha_b'do "Zro g
Suyas o después de recibidas las altimas, F: ate
dejo apoderado general para todos t:) la mayo apciéﬂ
de sus negocios, no se podrs pedir la dec.laf diez
de ausencia mientras no hayan transcurrido s
afos desde la desaparicién del ausente o desde
iltimas noticias”, .

" Sin embargo, por |a mayor incertldum‘:‘:
acerca de la existencia del sujeto, que puede ie /o
var el hecho de que la dltima noticia que se aen
tenido fue la de que Ia persona se encontraba -
Peligro de muerte o en 2stado de enfermedad 'gta g
V& en tal caso los plazos se redycen a la mi 0
(62). “Estos plazos se reduciran a la mitad Cuanon
las Gltimas noticias qQue se tuvo del ausente fue’en
de que se encontraba gravemente enfermo ©

peligro de muerte’ (pérrafo 2 art. 53). el

Después de cinco afios contados a Pa':t'f s
momento de I3 desaparicién, o desde sus U"'";e
noticias (agrega sin necesidad el Cadigo), el apo "
rado debers rengir 9arantfa suficiente de af"f""de
traciéon para poder Mantenerse en el ejercicio
Sus poderes (Ver pirrafo 3 art. 53 C.C.). U

Con la declaracion de ausencia se toman a ":05
nas medidas temporales (63): asf, se ponen .
bienes en posesign Provisional de los heredero®

sS€ pue.
e dice ¢
bre 1og

ugt
Yﬁvo
und
qué

de deducir que se preferira al c?nno
‘en falta de estos™) pero no hay es
demis posibjeg herederos. Esta 1as
Porque eg Posible encontrar hipétesis er;ws
Mano, ete, por exigirlo, por ejemplo, hec nte 9
hecho, 15 existencia de up juicio pendie

a un he

. jad?
aso de que aunque ] ausente huble"endgl{: 5
esté imposibilitage para cumplirlo. B daald
culpa e} eneargo debe ser “mﬂacho de
culpa ng i eierzan, que pierden el delrezido ¢
i6 %2 identidad de sentid®
de cuidado de men‘?“;nd d¢
un olvido de la identi
de
n
tiempo Provoca un Aumento dqe la incerteza pues h?
Or a sus hijjos,

as subo

GER, op. cit., pig. 24
TE, op, cit., pag, 87. "'
]_.'37. Comentarig de]

o pealian®
1art. 49 gel coaigo civit Ital

ima se Caracterizg por

S en algy 1 >
NOS payses Se ha
BUCCHI. Op cit,, pdg, 77,

op, cit,, Pag, 24, MESss)
de log bienes. el e o

€, Por DParte de

2 Muerte de) gy,

avé
s2r0
circunstancias de peligl® e
regulado en el sentido

(%]
. 1376l

L O, op, cit., pig. 13rech9;
jercicio temporal de los dera i
los tit » 1a temporal exoner®®

itulareg P ¥
Cuales 3 uciria la liberaciom P

Sente pyoqg
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legatarios, donatarios y todos los que tengan sobre Durante la posesion provisional de los bienes
los bienes del ausente derechos dependientes del los inmuebles sdlo pueden enajenarse o hipotecarse
evento de su muerte. Deben rendir fianza o garan- por causa de necesidad o utilidad, judicialmente
tia suficiente para asegurar los resultados de su declarada (art. 58 C.C.).
administracién. En la fijacion de herederos se En el caso de que el ausente reaparezca duran-
tomard en cuenta el momento de la desaparicion te la posesion provisional cesan los efectos de la
del ausente (54) (Ver art. 54 C.C.). ausencia (56). ‘Si el ausente reaparece o se prueba
Entre los efectos que produce la declaracion su existencia, durante la posesion provisional, cesa-
de ausencia est4 la disolucién de las sociedades que  ran los efectos de la declaracién de ausencia, sin
terminarfan con el fallecimiento del ausente {art. perjuicio, si hay lugar, de dictarse las medidas pres-
55 C.C.). critas en el capitulo primero de este titulo. Si el
Los poseedores provisionales de los bienes son ausente reaparece o se prueba su existencia des-
frente al ausente “administradores’” y frente a ter- pués de la posesion definitiva, recobrara los bienes
ceros “herederos”. Tienen la representacion judi- en el estado en que se hallen y el precio de los que
cial y extrajudicial del ausente, respecto a los bie- hubieren sido enajenados’’ (art. 59 C.C.).
nes que tuvieren en posesion. Sus facultades se En nuestro ordenamiento no ha sido tomada
encuentran limitadas en el sentido de que no en consideracion la declaracion de ausencia como
Podran transigir ni comprometer en arbitros los momento a partir del cual, tra.nscurridos 300 dias,
negocios del ausente mayores de mil colones sin no deba operar la p're.sunclén de pate.rnidad.
Previa autorizacion judicial, que s€ puede obtener RealTente no parece logja que la paterrrndad de
con un procedimiento analogo a las diligencias de los huos' qt{e tenga !a mujer durante esta época se
utilidad y necesidad (55). deba atribuir al marido ausente (67).

Estos sujetos que han estado en posesic‘:n.pro-
visional de los bienes pueden ver alterada su situa- 3) LA PRESUNCION DE MUERTE Y 5US

Cidn en el hecho de la reaparicién del ausente; para E_FECT°5= .

tal casg rigen las siguientes disposiciones: si la res- . Si la ausencia Sfe .I'1a prolongado por'veinte

titucién se hace antes de cinco afios a partir de la anos des_qe la desapar'lcl.on o por.dllez des_pues de la

“entrada en posesion” deben devolver un quinto declaracion o~de las Ultimas noticias o si han pasa.!-

de los frutos Ir:’quidos percibidos, si se hace después do ochenta afios contados desde Ia'fecfha de naci-
miento del ausente (58) se declarard a instancia de

de este término sé en devolver un décimo Y : c ¢
te término sélo deb rlos parte interesada la presuncién de muerte, produci-

despus : A nte deben devolve | n lerte
biegues de d'ez| anfos SOIaI;r\'.:zr art. 57 C.C.) da la cual se dard la posesion definitiva de los
es pero no los frutos, . sl
—_— .
TRABUCCHI, op. cit., pidg. 75. Por esos motivos los

- telas. V. al
(en todo caso) prestacion de caucion o gse?ite':segz‘;pararse & 10s derivados de la extineion del sujeto V. TORREN-

efectos de la declaracion de ausencia no ag. 178.
TE, op. cit. pag. 38. BARBERO, opP- cit.. p ero fallezca después de la desaparicion del ausente; en tal

e algin hered PP p
(54) Esta regla tiene hn;:iona?cifi:uei:‘n‘:’l ;:“e‘f,f,f e venir como herederos por representacion (articulo 674 C.C.).
caso, los herederos de esteé id los bienes consisten en la administracién y en el
stos en la posesion temporal de lvo el caso de utilidad o necesidad

(5B) « los pue i s i o de prenda, sal e uti
) gé?es poci,eer:os ?;:P ‘gf:lfil:icién de enaiet,x'aticloéis- s‘}%gg’.oot;?zit“ pég. 138. El ausente continiia siendo titular de los

i al. . . - s osicion TRABUCCHLI, op. cit., P4g. 76.
evidente a reconocerse por el t}"b“n e los actos de disposicion > . .
bienes, de ahi la normal inadmlsibili:add‘l que vive todavia durante el periodo de ?‘ﬁel!\l;li?.as s(?rc;%e(s)xo: tirir;p%rg.l)
9 (Bl retomo del ansentedo é{‘l1 g;giee:do cesar los efecit o dle lat d;gg:ai‘:g:r&ezamg?ﬁlgi‘:ﬁo op. cit ‘Pé% 179 Pog'r
I cho de ¢l A limine el esta > : t ., Op. cit., A ,
l?é?bll.z?etf:g&sd 3233:. con cugq:;e:e:f:sﬁ"pg:: sz prueba que estd vivo, si 1a ausencia es voluntaria, si se prueba la
ejemplo, si el ausente regresa,
muerte. ba, hace 50 afios, afirmaba: ‘:. . .restglta irregular que decllatsida
(87) Ya, sobre este problema, don AIEEEY oosteriormente tenga su muler se conceptien l:gtnibmuo:}np::ise:‘tlrzg‘:eo hava
pensencia del maxidg. ros l;ié‘fsa:;gte puedan combatirl vy fgir:ggz:;ee MweB;,lsl'lslgESr opycit. supra 4, pag. 205.
permite que los herederos do que no les ¢ . . 2% BE ES, op. cit. 4. p S
" i desaparicién (disparition) son considerados en la
ie: PRt cilargeziag;apaf;‘l‘,ﬂsznce declarée du ma{l) y la misnd ion ge la op_eratividad de la presuncién (loi du 3
nues::sfe';f ?rancesa como momerla_ heline. Les re drzitG qef}a_fa:]m;l&l ::oF;aax;c% ;: cours de la derniere
janvier 1971) V. CAMELBEKE. mdelle Pers 974 Giuffré-ed.  pée. 794, -
( decennie. Riv. 11 diritto di :’amlgllaizz‘:lpt;su“m muerte sin 1 ecesidid dggq‘ies gsta haya sido precedida por la declaracién
58 declarar , op. cil., Pas. d
) oo vemos e P O+ op. eit. . 139. BARBERO. o7



"I to Alban”
eado por Biblioteca Judicial "Fernando Cof
Escan

82

i deros
bienes (59) sin necesidad de fianza a los here
ie
ivos (60). e
pres?tuf se aplica la misma regla de que pa'r1ato 1de
la calic?ad de heredero se atendertz:laldmghmet-ie‘iems
ici ; 5digo habla de
ricion (61); el Co de
. desafiios al tiempo de la desaparicién o de Ia:
?lre'su:s noticias y a los demas interesados de qu
:tl;rI: el artfculo 54, quedando cancelada la garan
a L] n”
idn provisional”.
ada para la posesion p '
e d"En '::ualquier época en que se. pruebe la rr;‘uer-
del ausente se deferira la herencia e'ntrc.e sus ere'
:18 es El tenedor de los bienes hereditarios debera
eros.

LA 2 X ¥ ¥

LA X X
3
—_—— ors0”
. 4
(69) En este tercer perjodq Se pone a 1og Interesados en 0sesion definitivg de los bienes, Ya la existencia dte l;gg, 87“,,
s absolutamente incierta, Lag garantias de restitucion se e)j inan, BAUDRY-LACANTINERIE._OD: cy ‘q0) sui€
En este sentido 15 Presuncién ge Muerte gy Produce efectos anilogos a los que trae la extincién
TO NTE, op. cit.,, pag. 8g,
(60) BAUDRY-LACANTINERIE. Op. cit,, pig. 874,
(61) L, muert,

€ Presunta se
esaparici,

ha
on (retroactiv

Ce coincidiy con el dia 5
dad) MESSINEO

. CARROZZA
liang, No, 2
eclaracion de ausencig Comao
e nullita q; Mmatrimonig ne,
Permite Solicitar ¢) divorejo
continuacion de 14 vida

que se

motiy
eli Stqty
si (T¢

P. cit, ult, pg
A un conyy e
on dq

m
€ muerte Presunta g
de Muerte Produce este efeete op

+» OP. cit,, pég. 1

Sciogl:‘mento del m
52, pj

; rt. 57
devolverlos con los frutos establecldc.): :l; relelatrans'
salvo que hubiere prescritc-t la herenci D 1% desde
curso del término ordinal.'lo, que se t;te o Sesdee!
la declaracién de presuncné.n de r.nue ® o o des
fallecimiento del ausente si hubiere o
pués de la declaracién’, . .  eresants

Con relacion al matrlmorfuf) una a0
innovacion del Codigo de Familia se encdeclarada
la introduccion de 1a ausencia legalmente

jvorcio
COMO motivo para que sea declarado el d
{art. 48 inc. 6 C.F.) (s2).

remonta 1y altimga Noticia,
38. TR.ABUCCHI. OP. cit., pag, 76,

atrimonio dello s¢
Ibania 14 Nueva
UNELLI.

op.

9.’
o, cit., ult, p. 189
ult, eit,, Péag. 323

- En Noruega

I8
ont?
0 sea, al dia a que se rem

410

i airity

Omparso. Rivista dltign ilg
ley matrimonial c,o'b,-ua e
rt, 55) BR Giovanni, pio 18






