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PRESENTACION

COLOQUIOS JURIDICOS es un nombre versatil y mltiple.

Sirve para nombrar varias cosas: una actividad educativa
periddica especializada en temas juridicos y, asimismo, una
publicacion igualmente especializada y periédica a través de la
cual se divulgan los contenidos desarrollados en la sehalada
actividad educativa.

Simbidticas, ambas vertientes de COLOQUIOS JURIDICOS
destacan por el hecho primero de quién las ided y las ha
organizado durante tres décadas: no una institucion académica,
tampoco un grupo editorial, sino una oficina privada, de abogados
para mas senas -Russin, Vecchi & Heredia Bonetti-, dominicana
y transnacional, una de las mas importantes y prestigiosas de
nuestro pais.

Originales y novedosas, COLOQUIOS JURIDICOS -la actividad y
la revista- tienen muy pocos pares en el medio dominicano, ni en
el educativo ni en el editorial, y por eso ha de tenerse como caso
digno de atencion, estudio y emulacion. De la revista COLOQUIOS
JURIDICOS es todavia mas notable su permanencia en un medio
gue como el dominicano, conoce innimeras publicaciones
natimuertas y en el que la actividad editorial es dificultosa, pobre,
precaria.

Tiene nombre y apellido el ide6logo, organizador y lider de
COLOQUIOS JURIDICOS: Don Luis Heredia Bonetti.

Con él, por razones que no viene a cuento detallar pero que
se relacionan con su calidad de fundador y lider -también- de
Accion Pro Educacién y Cultura (APEC) y con el rol que ha jugado
particularmente en nuestra Universidad, de la cual ha sido
su Presidente; con su oficina de abogados y con su hermano,
el Centro de Investigacion y Estudio de Derecho Empresarial
(CEDEMPRESA), UNAPEC ha mantenido una larga y estrecha
alianza en este novedoso y trascendente esfuerzo educativo y
editorial que ha sido COLOQUIOS JURIDICOS, la cual nos ha llenado
de orgullo, especialmente en la hora en que nos relacionamos
académicamente con el mundo juridico a través de nuestras
ofertas destinadas a ese ambito del saber.



COLOQUIOS JURIDICOS, lo mismo el evento que la publicacién,
ha cumplido ya tres décadas.

En reconocimiento a esa larga y fértil trayectoria en la vida
dominicana, UNAPEC ha decidido publicar un compendio de la
revista COLOQUIOS JURIDICOS, trabajo que encargamos a nuestro
Decano de Derecho, Alejandro Moscoso Segarra, cuya calidad, por
cierto, reconozco en estas breves lineas.

Se ha trabajado con los quince nlimeros de la revista desde
que esta viera la luz en 1986. Han quedado fuera de este libro
aquellos trabajos que conservan menor actualidad, acaso porque
se referian, por ejemplo, a una ley que ya no tiene vigencia entre
nosotros. Los trabajos incluidos en este libro son, pues, los que
conservan mayor actualidad en nuestros dias.

Cuarenta autores y cuarenta y cuatro conferencias y ensayos
en poco mas de setecientas paginas, trabajo del compilador ha
sido no soélo la referida seleccion sino también la organizacion y
la clasificacion del material por areas del Derecho, once al final,
a saber: Civil, Laboral, Fiscal, Administrativo, Inmobiliario, Penal,
Telecomunicaciones y unos pocos trabajos de caracter mas
general, incluidos bajo el titulo de Reflexiones y aportes juridicos.

Por COLOQUIOS..., la actividad, y por COLOQUIOS..., la
revista, han circulado los mas prestigiosos juristas dominicanos
y extranjeros, abordando temas de importancia nacional e
internacional, fundamentalmente pero no Gnicamente juridicos.
Tan solo revisar el indice, el lector podra percatarse rapidamente
de la estatura de los autores -Rafael Alburquerque, Jorge Subero
Isa, Margarita Tavares, Wenceslao Vega, Julio Genaro Campillo
Pérez, Andreina Amaro y el propio Luis Heredia Bonetti, entre
otros-, asi como del elevado nivel de pertinencia de sus temas y del
rigor con que los mismos son desarrollados.

Sirva este nuevo producto editorial de nuestra Universidad
para reconocer la original y audaz vision, asi como la brillantez
y el tesén con que se ha desarrollado durante tres décadas
este extraordinario esfuerzo educativo y editorial que ha sido
COLOQUIOS JURIDICOS, especialmente a su idedlogo y sostenedor,
nuestro admirado y buen amigo, Don Luis Heredia Bonetti,
dominicano y abogado de los mejores.

COLOQUIOS JURIDICOS es un nombre versatil y mltiple.

Sirve para nombrar varias cosas.

Ahora, también este compendio, cuya publicacién nos llena de
satisfaccion y orgullo. UNAPEC la pone en manos del amable



lector, segura de que con ella se enriquece alin mas nuestro fondo
editorial asi como la bibliografia juridica dominicana, y de que sera
de interés y utilidad general, especialmente para un sector de la
sociedad dominicana tan importante como el de los juristas.

Justo Pedro Castellanos Khouri
Rector

Santo Domingo, julio de 2011.






PROLOGO

Es una grata encomienda escribir las palabras de presentacion
de este compendio editado por la Universidad APEC, con los
trabajos publicados durante varios anos, en formato de revista,
originados en las presentaciones orales de nuestro programa
mensual de Coloquios Juridicos.

Una vision compartida de la Universidad APEC (UNAPEC), con la
oficina Russin, Vecchi & Heredia Bonettiy el Centro de Investigacion
y Estudio de Derecho Empresarial, Inc. (CEDEMPRESA), reivindica
la importancia de la educacién continuada, como medio para
elevar la calidad de los profesionales del Derecho e impulsar su
actualizacion, la cual se corresponde con la rapida evolucion del
marco normativo, en una época de transicion, caracterizada por la
globalizacion de las economias.

Motivados por esta voluntad comun de favorecer la divulgacion
y discusion de novedades en el campo legislativo y su entorno,
hemos concertado una alianza estratégica, en virtud de la cual
el prestigioso centro académico asume la publicacion de los
temas abordados en los Coloquios Juridicos, como un elemento
prioritario de su politica de publicaciones.

La compilacion que se pone en circulacion permite aquilatar
la diversidad y pertinencia de las tematicas enfocadas asi como
el caracter vanguardista de los coloquios. Valga mencionar como
evidencias de dicha precocidad los estudios sobre el arbitraje
comercial, la organizacion patrimonial, el Derecho y la inflacion,
la conversion de deuda, las formas atipicas de trabajo, la bolsa
de valores, el impuesto a la vivienda suntuaria, el incentivo a las
exportaciones, la legislacion penal de adolescentes, entre otros
asuntos novedosos enfocados varias décadas atras.

Es pues con la conviccion de que esta publicacién contribuye
al rescate del quehacer doctrinario de destacados profesionales,
que nos enorgullece reproducir trabajos pioneros de juristas
prestigiosos, entre los cuales cabe destacar a Jorge Subero Isa,
Wenceslao Vega B., Américo Moreta Castillo, Roberto Rizik Cabral,
Ana Rosa Bergés de Farray, Julio Genaro Campillo Pérez, Rafael
Alburquerque, Andreina Amaro Reyes, Margarita A. Tavares,
Enmanuel Esquea Guerrero y otros no menos brillantes miembros
de la comunidad juridica dominicana.



Valgan estas palabras como testimonio de admiracion y
gratitud hacia quienes han hecho posible, con su participacion
valiosa, el mantenimiento de un espacio excepcional para el
ejercicio del pensamiento critico, en materia juridica.

A la rectoria de la Universidad APEC y a su Escuela de Derecho,
un reconocimiento especial por asociarse en forma tan fructifera
y generosa a nuestra iniciativa y, sobre todo, por dejar plasmados
en el papel impreso estos interesantes aportes a la renovacion del
Derecho en Republica Dominicana.

Ex Corde
Luis Heredia Bonetti

Socio Principal Russin, Vecchi & Heredia Bonetti
Presidente CEDEMPRESA

Julio 2011
Santo Domingo, D. N.
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Le Contredit
(recurso ordinario)

Cuestion de competencia

El proceso se inicia mientras el demandado organiza su
defensa aduciendo excepciones, medios de inadmisibilidad (fines
de inadmision) y defensas al fondo. EI demandante ha debido
adecuar su accion en justicia previendo la existencia en nuestra
organizacion judicial de tribunales de derecho comin y tribunales
de excepcién y que la ley establece una competencia de atribucion
(ratione materiae) y una competencia territorial (ratione personae
vel loci) que segln el derecho en discusion, sea éste de naturaleza
personal, real o intelectual, tomara en cuenta el domicilio o la
residencia del demandado, la situacion de la cosa en litigio y el
lugar de formacién o de ejecucion del contrato.

Al suscitarse un apoderamiento incorrecto del tribunal, la
parte demandada solicitara la declinatoria por incompetencia,
excepcion de procedimiento que tiende a declarar y regular la
demanda, suspendiendo su curso y de acuerdo con el articulo
segundo de la Ley 834 de 1978, dicha excepcién debera ser
presentada antes de toda defensa al fondo o fin de inadmisién y
junto a las demas excepciones que se puedan oponer. El tribunal
gueda asi obligado a fallar sobre la excepcion y teniendo los
litisconsortes la seguridad de recurrir la decisién en caso de estar
disconformes por medio de dos recursos ordinarios: la apelacion
y la impugnacién (Le Contredit). Vamos, pues, a referirnos a esta
Gltima via de recurso.

La terminologia

¢Por qué el legislador utilizd un vocablo galo para denominar
el nuevo recurso, contraviniendo de este modo la disposicion
adjetiva que consagra al espanol como lengua oficial del pueblo y
del gobierno dominicano? Al respecto encontramos una razon de
indole practica y una costumbre con precedentes legislativos. La
comision de traduccion dese6 que se supiera claramente que la
impugnacion era “le Contredit de Compétance” tal y como le llama
la moderna doctrina francesa (v.g. VINCENT y GUINCHARD: 1981),

23



30 anos de Coloquios Juridicos

por otra parte los galicismos y términos franceses son comunes
en nuestro foro, y si observamos la ley 362 de 1932, vemos que al
acto recordatorio se le denominé “avenir”, apelativo mas socorrido
en la practica. De ahi que Contredit eclipse, actualmente, aquel de
Impugnacion.

Historia del recurso

Desde la década del 40 se discutia en Francia un fenémeno
juridico tipico de este siglo; el Derecho Privado sufria los embates
del Derecho Publico que minaba poco a poco las instituciones
“privatistas” y las “publicitaba”. Nos atreveriamos a afirmar que la
reforma sufrida en 1958 por el Codigo de Procedimiento Civil en la
que se introdujo la figura del Contredit, es un reflejo de esto.

El decreto del 22 de diciembre 1958 establecié un recurso
nuevo, de cierta semejanza con la apelacion ordinaria; pero que
apartandose de los marcos clasicos presenta un marcado caracter
inquisitorio, que hace jugar al poder jurisdiccional del Estado
un papel activo, rompiendo practicamente con el principio de la
neutralidad absoluta que de forma tan inseparable acompana al
procedimiento acusatorio.

El Contredit fue revisado en el ano 1960 y posteriormente en
1972, apareciendo en su estado actual en el nuevo Cédigo de
Procedimiento Civil del ano 1976. De ahi lo tomamos en 1978, ano
de gran convulsién politica en nuestro pais y desgraciadamente
el texto, traducido casi literalmente del francés, no fue discutido
serenamente por el Congreso Nacional, mas bien tuvo una
aprobacion festinada, calificada por el foro criollo como “legislacion
al vapor”.

La introduccion del nuevo recurso no estuvo separada de
polémicas. Los practicos estaban renuentes a aceptarlo, se
criticdé la medida como manifestacion de colonialismo juridico;
sin embargo, el Contredit no era ajeno completamente a nuestro
ordenamiento juridico positivo, los sesenta anos del Tribunal de
Tierras confirman la presencia de un procedimiento inquisitorio
con muchos de los formalismos del nuevo recurso como las
citaciones por correo certificado y no por actos de alguacil; pero lo
reprochable fue que no se tuvieran presente estas experiencias a
la hora de adecuar la legislacion francesa a nuestra realidad.
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Via ordinaria

Es su analogia con la apelacion lo que hace que el Contredit
se considere un recurso ordinario. En principio toda sentencia
que estatuya sobre la competencia, salvo que la ley exprese lo
contrario, podra ser recurrida o impugnada por esta via.

El Concredit es suspensivo de la ejecucion de la sentencia
impugnada. Para poder acudir a un recurso extraordinario como
lo es el de casacion, se necesita agotarlo previamente tal y como
sucede con la apelacion y la oposicion. Y presenta un efecto
devolutivo, en la medida en que traslada el examen del proceso
con la misma extension con que fue examinado por el juez que
dicté la sentencia impugnada y es que el tribunal apoderado
de un Contredit conoce del proceso integro en el aspecto de la
competencia, de ahi que se le envia todo el expediente al juez
apoderado, como veremos mas adelante, para que su estudio se
realice en las mismas condiciones que el juez que conocié de la
excepcion de competencia®.

No obstante, por su caracter ordinario sui generis por referirse
a un aspecto particular del proceso principal (la competencia,
tanto ratione materiae como personae vel loci), el Contredit es,
por otro lado, una via de reformacion, pues se discute ante otro
tribunal si el apoderamiento de la jurisdiccion de primer grado fue
correcto o no.

El Contredit de competencia es un recurso ordinario de
reformacion, abierto a cualesquiera de las partes en un proceso,
para impugnar la sentencia que estatuya exclusivamente sobre
la competencia. Se le denomina también impugnacion y fue
introducido en nuestro derecho positivo por la reforma procesal
que ejecuto la ley 834 del 1978.

Esta ley le dedica a la nueva figura juridica los articulos del
8 al 19, a seguidas de la excepcién de incompetencia, de la cual
el Contredit es inseparable y dentro del bloque de los aspectos
relativos a la competencia que en dicha ley va desde el articulo 3
al 27.

1 Fundamentandonos en los argumentos del Profesor Tavares, hijo. Elementos de Derecho Procesal
Civil Dominicano, volumen lll. Editora Montalvo. Ciudad Trujillo, 1974. p. 3.
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Casos en que procede

Cuando se plantea una excepcion de incompetencia ante
un tribunal de primer grado, y el magistrado falla Unica y
exclusivamente sobre la competencia o en el caso en que sin
haber sido interpuesta la excepcion, el magistrado se declara
incompetente en base a los articulos 20 y siguientes de la ley
834 del 1978 (incompetencia pronunciada de oficio) procede
interponer un Contredit.

El profesor Del Castillo Morales, siguiendo la metodologia
de Jean Vincent nos expone cinco casos posibles, y que nos
permitiremos esquematizar:?

1) Se declara incompetente, no falla el fondo.
(articulo 8, ley 834)

2) Se declara competente, no falla el fondo.
(articulo 8, ley 834)

3) Se pronuncia sobre la competencia y ordena una
medida de instruccion o una medida provisional.
(articulo 8, ley 834)

4) Se declara competente, no falla el fondo; pero toma
posicion al respecto a una cuestion de fondo
gue determina su competencia (articulo 8, ley 834)

5) Se declara incompetente de oficio.
(articulo 22, ley 834)

El denominador comuin de estas especies lo constituye el
hecho de que en la decision del Tribunal de primer grado se haya
abordado la competencia, ya sea a peticion de parte o bien de
oficio; pero sin haber sido fallado el fondo del asunto.

El legislador ha prohibido expresamente el Contredit en tres
casos previstos por la ley 834 de 1978: a) contra las ordenanzas
dictadas por el juez de los referimientos, para las cuales sélo
procede la apelacion (articulo 26). De acuerdo con el decano
Vincenty el profesor Guinchard, “cuando se discute la competencia

2 Del Castillo Morales, Luis R., “Las excepciones de incompetencia conexilal y de la litispendencia
conforme a la ley nimero 834 del 15 de julio de 1978". Estudios Juridicos. CAPELDOM. Santo Domingo. Tomo
Ill.- Vol. I. Homenaje a Juan A. Morel. p. 151.
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del juez de los referimientos, no se trata a menudo, de saber de si
tal o tal magistrado es quien deba de ser apoderado, sino mas bien
verificar si hay urgencia y si la medida solicitada no toca el fondo
del derecho”3; b) Contra las ordenanzas del juez en materia de
divorcio (articulo 26). Aqui advertimos una diferencia entre el texto
dominicano y el texto francés. Alli se refieren “a las ordenanzas del
juez conciliador en materia de divorcio o de separacion de cuerpos”,
mientras que es evidente que desde el 1899 no existe en nuestro
ordenamiento la separacién de cuerpos; seria curioso revisar Si
existe un caracter mas general en el texto dominicano al referirse
a la sentencia de divorcio, quizas con la denominacién impropia de
ordenanza de divorcio cuando debié de decir sentencia, y el texto
francés que habla de un tipo de ordenanza especifica: la del juez
conciliador.

Comentan Enmanuel Blanc y Jean Viatte “que la razén
decisiva de estas dos excepciones es la de no complicar unos
procedimientos que deben quedar simples y rapidos”. Por otro
lado, el articulo 27 establece que, cuando el tribunal de primer
grado dictamina que el asunto es de la competencia de una
jurisdiccién administrativa, el Contredit no procede. Sélo por la
via de la apelacién podremos apoderar al tribunal de segundo
grado, pudiéndose pleitear alli nuevamente la excepcion de
incompetencia; pero dentro del procedimiento de la ordinaria
apelacion y no del Contredit. Creemos que la distincion que
establece el articulo 27 justifica de manera mas rigurosa en
Francia, donde existe un tribunal especial llamado Tribunal de los
Conflictos, ajeno a nuestra organizacion judicial. Mientras subsista
el texto actual es una limitacion mas, impuesta por el legislador a
este recurso ordinario.

Es obvio que el Contredit nunca procedera sino la apelacion de
derecho comin, cuando el tribunal se ha declarado competente y
ha estatuido inmediatamente sobre el fondo®.

3 Vincent, J. y Guinchard, S. Procedure Civile. Dalloz. Paris, 1981, pp. 312 y 336.

4 Blanc, E; Viatte, J. Nouveau Code de Procedure Civile commente dans I'ordre des articles.
p. Ill, in fine, Librairie du Journal des Notaires et des Avocats: Paris, 1978. Tome I.

5 Larguier, J. Procedure Civile / Droit Judiciaire Prive, p. 44. Dalloz: Paris, 1980.
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Materias en las que es posible invocar el Contredit

El Contredit fue introducido en nuestra legislacion positiva
como recurso ordinario en procesal civil, que es el derecho
comun en materia de procedimiento. Sera pues aplicable en
materia comercial; no consideramos que sea aplicable en
Derecho Inmobiliario y sobre todo al estar éste previsto por una
legislacion especial como es la Ley de Registro de Tierras, asi
como por aplicacion del principio “Lex posterior generalis non
derogat priori speciali”®, el cual no es absoluto y el punto daria
lugar a investigaciones y debates, indagando cual fue la intencion
del legislador. En materia laboral no dudariamos en aplicar el
nuevo recurso, como ya lo han hecho eminentes profesores’,
fundamentandonos en el principio Ill del Cédigo de Trabajo
que expresa: “En las relaciones entre particulares, la falta de
disposiciones especiales es suplida por el derecho comun”.
No reviste utilidad plantear la cuestiéon en Derecho Procesal
Penal, donde existe un interés principalmente publico (social),
no de intereses particulares®, y en procedimiento contencioso
administrativo, donde ha sido descartado expresamente por
voluntad del legislador.

Momento en que es planteado el recurso de Contredit

Luego de la publicacién y entrada en vigor de la ley 834 de
1978, que “sustituye el régimen del Codigo de Procedimiento Civil”,
ha quedado establecido que todas las excepciones, incluyendo la
de incompetencia, deberan ser presentadas antes de toda defensa
al fondo o fin de inadmision, esto es in limine litis, igual a como lo
disponia el Codigo de Procedimiento Civil...”; pero su presentacion
debera ser “simultaneamente”, es decir, al mismo tiempo (articulo
2), regla basica que acelera la marcha del proceso, puesto que
fuerza a la discusion inmediata de todas las controversias™. Y es
una vez suscitada la declinatoria por incompetencia, sea de oficio
o0 por instancia procede dentro del plazo que especificaremos mas
adelante, depositar el Contredit.

6 Conviello, N. Doctrina general del Derecho Civil. Uthea: México, 1938, p. 105.

7 Caso en que participaron Antonio Ballester Hernandez (abogado de la parte recurrente ) y Lupo
Hernandez Rueda.

8 Herrera Billini, N. Catedras de Procedimiento Criminal en la U.S.D., 1954, p. 3.

9 Pellerano Gomez, J.M. “El orden en que deben ser propuestas las excepciones de procedimiento”.
Estudios Juridicos, p. 4y p. 109.
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Fases del Procedimiento

El Contredit presenta tres fases diferentes:

a) Procedimiento ante el tribunal de primer grado;
b) Procedimiento ante el tribunal de segundo grado;
c) Procedimiento ante el tribunal de reenvio.

a) Ante el tribunal de primer grado

Para cumplir cabalmente esta fase debemos estudiar las
obligaciones de la parte recurrente y las del secretario del tribunal
gue recibe el recurso. Ya desde que se interpone la excepcion
de incompetencia, debe reunir condiciones de forma: 1) estar
motivada y 2) designar la jurisdiccion competente®.

Dicha motivacion consiste en senalar por qué el tribunal
apoderado es incompetente, una motivacién insuficiente por
quien propone el incidente, no puede ser reparada después, por lo
cual, no es admisible que ésta sea hecha a posteriori (dentro del
recurso Contredit).

El deber de designar la jurisdiccion queda cumplido si se dan
indicaciones bastante claras, que no den lugar a dudas de cual es
el tribunal competente®!. Una motivacion seria es completamente
indispensable, la simple designacion de la jurisdiccidbn competente
es insuficiente, aunque algunos consideran que la jurisprudencia
se muestra rigurosa a veces, llegando a excesos en cuanto a estos
requisitos'?.

Las partes se enteraran de la sentencia que estatuya sobre la
excepcion, por la via que comlinmente se utiliza; diligencia de uno
de los litigantes. Tan pronto se dicta la decision, que debe limitarse
exclusivamente a la competencia, comienza a correr el plazo del
recurso. Es decir, a partir de la fecha de la sentencia.

Para que pueda ser intentado un Contredit, este plazo debe
ser respetado por su caracter de orden publico y no puede ser

10 Larguier, J., Opus citatus, p. 43.
11 Del Castillo Morales, L.R., Opus citatus, p. 142.

12 Blanc, E. y Viatte, J. Nouveau Code de Procedure Civile, p. 96.
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prorrogado nunca. Si se deja pasar el Contredit sera irrecibible®s.
Asi lo expresan los articulos 9y 10.

En caso de que éste se interponga, la instancia se mantiene
suspendida hasta tanto el tribunal de segundo grado no se
manifieste sobre el recurso. El Contredit sera entregado al
secretario de la jurisdiccion que dictd la sentencia, y dice la ley que
el impetrante debera consignar los gastos referentes al recurso,
lo que se convierte en un problema mayusculo, ya que la tarifa
de costas y honorarios que data del 1974 no tiene consignada
suma alguna para el Contredit, por lo que los secretarios cobran
la cantidad que les parezca; algunos cobran veinticinco pesos oro.

Una vez recibido el recurso, el secretario notificara por carta
certificada con acuse de recibo tanto a la contraparte como a su
mandatario ad litem (si lo hubiera), ya que se trata de la misma
instancia, notificacion de que fue interpuesto un Contredit.
Esta notificacion debe hacerse sin demora (sans delais) y no
como desafortunadamente se tradujo: sin plazo (sans delais),
asi lo confirman Blanc y Viatte cuando agregan: “sin demora,
es decir inmediatamente”!*. Esa disparidad advertida en las
Mesas Redondas de Derecho Procesal Civil, patrocinadas por la
Universidad Nacional Pedro Henriquez Urena, debe ser subsanada
por correccion de traduccidon que realice el Congreso Nacional y
que sugerimos de lege ferenda.

De todo lo expuesto vemos que el recurrente tiene que cumplir
tres condiciones de fondo para que su recurso sea recibido por el
secretario del tribunal de primer grado:

1) Que lo haya interpuesto dentro de los quince dias
posteriores al pronunciamiento de la sentencia, la
notificacién no cuenta para este fin.

2) Que lo haya motivado.
3) Que haya consignado las costas, es decir, avanzarle al
secretario el monto de éstas?®.

13 Blanc, E. y Viatte, J., Opus citatus, p. 96.

14 Ibidem, p. 97 in medio. Cabe agregar que el procedimiento de notificacion por correo es utilizado por
el Tribunal de Tierras.

15 Vincent, J., y Guinchard, S., Opus citatus. pp. 305, 331, p. 332.
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Una vez el secretario haya cumplido con su primera obligacion,
debera transmitirle al secretario del tribunal de segundo grado, el
expediente del asunto con el escrito de Contredit y una copia de
la sentencia a la vez que le entregue las sumas de los gastos de
la instancia ante el tribunal que conocera del mismo, los cuales
debieron ser avanzados por el recurrente.

b) Ante el tribunal de segundo grado

El juez Presidente del tribunal de segundo grado fija la fecha
de la audiencia en la que se conocera del recurso, debera ser en el
mas breve plazo (articulo 12).

En Francia se establecia en el articulo 169 del antiguo codigo de
Procedimiento Civil, un plazo de un mes, que nunca fue observado
en la practica, por eso se dejd a la soberana apreciacion en el
nuevo texto francés (articulo 84) que fue el que tradujo la comision
redactora de la ley 834 de 1978.

Las partes son informadas por medio de cartas certificadas
con acuse de recibo que les son enviadas por el secretario de dicho
tribunal (articulo 12, ley 834 de 1978), mientras en Francia no es
obligatorio el ministerio de abogado para esta instancia, sobra
gue hagamos referencia a la realidad nacional y mas adn cuando
existe la esperanza de que pronto el ministerio de abogado sea
establecido en todas las materias y ante todas las jurisdicciones.

A este procedimiento puramente inquisitorio, las partes podran
agregar escritos ampliatorios a los originariamente depositados,
los cuales son visados por el juez Presidente (articulo 13), lo que
da mayor seguridad. La persona que visa es el secretario, lo cual
rompe con la practica.

Cuando el tribunal de segundo grado falle sobre el Contredit,
el secretario notificara la sentencia, también por carta certificada,
entregada con acuse de recibo, y el plazo para recurrir en casacion
corre a partir de esta notificacion (articulo 15). La sentencia
obtenida se reputa contradictoria, no es susceptible, pues, de
oposicion.

El tribunal de segundo grado reenviara el asunto a la

jurisdiccion que considere competente, facultad muy parecida
a la que tiene la honorable Suprema Corte de Justicia y que
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confirma alin mas el caracter inquisitorio del procedimiento. Antes
de la reforma del 78, eran las partes que tenian que demandar
nuevamente una vez declarada la competencia, ahora la decision
se impone a las partes y al juez de reenvio. (Art. 14)

El tribunal de segundo grado que conoce del recurso de
Contredit podria considerar a la jurisdiccion primitivamente
apoderada como jurisdiccion competente; pero igualmente
pudiera estimar que es incompetente, entonces en este caso,
debera mencionar cual jurisdiccion estima competente y la
misma, en virtud del articulo 14 de la ley 834 de 1978, no podra
juzgar su propia competencia sino que necesariamente acatara la
imposicion® .

Es cierto que en principio la decisién que estatuya sobre el
Contredit se impone a las partes, pero como habiamos senalado
anteriormente, la decision podra ser recurrida en casaciéon a
contar de la fecha en que por carta certificada con acuse de recibo
se haya notificado la sentencia.

Si el tribunal que conozca del recurso es tribunal de segundo
grado de la jurisdiccion que estima competente, podra avocarse
el conocimiento del fondo, facultad consagrada por el articulo 17
y que los profesores Vincent y Guinchard elogian como una de las
caracteristicas originales del recurso!’; medida inspirada en la
economia del proceso que, aunque en parte lesiona el derecho al
doble grado de jurisdiccion, evita el uso del recurso como medida
dilatoria.

Cuando el tribunal de segundo grado decide avocar, invita a
las partes (siempre por carta certificada con acuse de recibo) a
constituir abogado, si el ministerio es requerido (articulo 18), si
ninguna de las partes obtempera al llamado, el tribunal pronunciara
de oficio la radiaciéon por decision motivada que comunicara a las
partes por simple carta (articulo 18 in fine) reflejo de la maxima “la
accion es la medida del interés”.

16 Couchez, G. Procedure Civile. Sirey: Paris, 1978, p. 62, p. 105.

17 Vincent, J. y Guinchard, S., Opus citatus, pp. 321, 344, p. 345.
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Sanciones al litigante temerario

El legislador francés presintié que el nuevo recurso se podia
adecuadamente prestar para tacticas dilatorias y otras chicanas
y por esta razdn establecidé sanciones para el litigante temerario;
pues aparte de ser condenado al pago de las costas aquel que
sucumba en un recurso de Contredit, también se podria obtener
una condenacién en danos y perjuicios, asi como una multa de
veinticinco mil pesos, todo esto en virtud del articulo 16 y la facultad
de avocacion prevista en el articulo 17; opera también como freno
al verse despojado el litigante del doble grado de jurisdiccion
haciéndose de este modo una justicia eficaz y contrarrestando
un poco la facultad de reenvio dispuesta por el articulo 14 de la
ley 834 de 1978, evitandose de este modo polémicas entre los
miembros de la judicatura.

En Francia las multas civiles como consecuencia del Contredit
frustrado y mal intencionado son de cien a diez mil francos.

c¢) Procedimiento ante el tribunal de reenvio

El tribunal de reenvio podra acatar el dictamen del tribunal de
segundo grado que juzgb el recurso; pero aunque el articulo 14
establezca que la decision sobre el Contredit se impone, el tribunal
de reenvio, ejerciendo su facultad soberana de administrar
justicia libremente, podra no acatar el criterio del tribunal de
segundo grado y declararse incompetente. En este caso las partes
podran recurrir nuevamente en Contredit y al respecto ya existe
jurisprudencia: Paris, 6 de marzo de 1961, D. 1961. 378, concl.
Turlan?®,

Cuando el tribunal de reenvio acata plenamente el criterio del
tribunal de segundo grado, juzga el asunto con plena jurisdiccion
y en primer grado, aunque sin que pueda volverse a conocer la
excepcion de incompetencia. Los autores mantienen el silencio
respecto a otras excepciones y fines o medios de inadmision;
nosotros consideramos sélo fue conocida la competencia, la
batalla forense debe continuar con las otras defensas.

18  Ibidem, pp. 321 y 344.
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Naturaleza especial de la perencion prevista
en la ley sobre procedimiento de casacion

Introduccion

La perenciéon de instancia es una institucion juridica que
extranamente, y a pesar del anquilosamiento y la esclerosis
procesal con que a menudo se desenvuelven los litigios en nuestro
ambito, no figura con profusion en el ambiente del debate juridico,
ni en la lista de recursos a los que acuden con regularidad los
abogados para la solucién procesal de sus casos.

La razén pudiera residir en la falta de espectacularidad del
resultado que produce y mas adn en la causa que da lugar a la
configuracién de la misma, que con frecuencia resulta imputable a
los abogados actuantes.

No obstante, a nadie escapa que en determinada situacién
procesal, invocar la perencion podria representar indudables
ventajas en el orden practico.

La perencion es una forma de extinciéon de la instancia, debido
a la descontinuacién de las actuaciones procesales durante un
lapso que el legislador ha fijado, en principio, en tres anos. El
articulo 397 del Codigo de Procedimiento Civil expresa:

“Toda instancia, aunque en ella no haya habido constitucion
de abogado, se extinguira por cesacién de los procedimientos
durante tres anos. Este plazo se ampliara a seis meses mas
en aquellos casos que den lugar a demanda en renovacién de
instancia o constitucion de abogados.”*

El profesor Froilan Tavares hijo afirma que la finalidad de la
institucion “es impedir que el proceso se prolongue indefinidamente
a consecuencia de la inaccion de las partes.”?

Es evidente que la falta de actuacion procesal de las partes
en el plazo fijado por la ley es la causa eficiente y constitutiva de

1 Codigo de Procedimiento Civil de la Republica Dominicana, articulo 397.

2 Tavares, Froilan, Elementos de Derecho Procesal Civil Dominicano, Tomo |, Vol. Il, Cap. V, Sec. IV, p.
406.
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la perencion, y que dicha circunstancia resulta de la esencia de la
misma.

La perencién que llamaremos de derecho comun, por
contraposicién a la perencion en el recurso de casacion, esta
reglamentada por los articulos que van del 397 al 401 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y el 469 del mismo cédigo, relativos a la
perencion en causa de apelacion.

En esos articulos se trazan las reglas que caracterizan la
perencion de derecho comun, asi como también se delinea su
naturaleza.

Sin embargo, la perencion concebida por el legislador de la
ley sobre procedimiento de casacion difiere notablemente de
la perencion de derecho comdin, a tal grado que el concepto de
inaccion de las partes, esencia de la perencion, adquiere una
dimensién diferente para la perencion del recurso de casacion.

El objeto de este modesto trabajo se inscribe en la necesidad
de llamar la atencion sobre las diferencias entre la perencion de
derecho comun y la perencion en el recurso de casacion, y sobre
todo exponer las particularidades de las reglas relativas a esta
Gltima.

Momento a partir del cual empieza a correr el plazo de
perencion

El computo del plazo de la perencion de derecho comin se
inicia a partir del Gltimo acto de procedimiento.

En otras palabras, “el plazo de la perencidén corre a partir del
dia del Gltimo acto de procedimiento con fecha cierta...” .

Es claro que, siendo la finalidad de la perencion sancionar la
inaccion de las partes, el plazo para la misma no puede correr sino
a partir del momento en que se empieza a concretar la inaccion.
Es obvio que de existir actuaciones procesales de las partes
verificadas en actos de procedimiento, no habria inaccion de las
partes ni lugar para la perencion.

3 Dalloz, Encyclopedie, Procedure, I, F - Z, No. 68, p. 409.
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De ahique lafalta de actuacion de las partes y el estancamiento
de la instancia son los elementos indispensables para poder
pensar en la posibilidad de perencion.

La dltima actuacion de las partes, el Gltimo acto procesal, es
la referencia para calcular la duracion de la inaccion de las partes
y colegir si el plazo para configurar la perencion de la instancia ha
transcurrido.

Si un nuevo acto de procedimiento, distinto al que se tenia
como Ultimo acto, interviene antes de transcurrir el plazo de tres
anos a partir de la fecha de ese acto que se tenia como Ultimo,
entonces el plazo que venia corriendo se interrumpe y se hace
necesario computar el tiempo de inaccién a partir del nuevo acto
que se ha producido.

En efecto, cada acto valido del procedimiento, emanado del
demandante o del demandado, constituye una interrupcién del
plazo de perencion.

Una sentencia de la Suprema Corte de Justicia, del 19 de
junio de 1939, elaborada en ese sentido, expresa: “considerando
que (...) cualquier acto que emane de una o varias de las
partes demandantes o demandadas, y que tenga por objeto la
continuacion de la instancia, bastaria para interrumpir dicho plazo,
y asi, cada acto interruptor seria el punto de partida de un nuevo
plazo de 3 anos.” #

De lo anterior se extrae con facilidad que la perencion sélo se
configura cuando han transcurrido 3 anos a partir del Gltimo acto
de procedimiento, sin intervenir actos posteriores a ese que se
tiene como Ultimo acto, y que la intervencion de nuevos actos de
procedimiento frustra el transcurso del plazo de la perencion.

La no existencia de ninglin acto de procedimiento durante los
tres anos que senala la ley, es condicion indispensable e invariable
para que se concrete la perencion.

Tal ha sido el concepto de la perencién de derecho comun
derivado de la naturaleza que le confiere a la institucion la finalidad
que persigue: la extincion de la instancia por la falta de actuacion
procesal de las partes.

4 Suprema Corte de Justicia, Casacion, 19 de junio de 1934, Boletin Judicial nimero 347, p. 471.
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Sin embargo, la perencién en el recurso de casacion obedece,
aparentemente, a una concepcion diferente.

En efecto, los conceptos fundamentales de que el cémputo
del plazo de la perencion se inicia a partir del dltimo acto de
procedimiento, y de que cada acto nuevo de procedimiento
interrumpe el transcurso del plazo, convirtiéndose en el punto de
partida de un nuevo plazo, no son compartidos por la perencion
que el legislador ha concebido para el recurso de casacion.

Pasemos a analizar esa premisa que hemos avanzado.

Las disposiciones relativas a la perencién en el recurso de
casacion se encuentran en el parrafo Il del articulo 10 de la ley
sobre procedimiento de casacion. Ese texto reza:

“El recurso de casacion perimira de pleno derecho si
transcurrieren tres anos, contados desde la fecha del auto
gue autorizo el emplazamiento, sin que el recurrente haya
depositado en la secretaria el original del emplazamiento, o
si transcurriere igual plazo, contado desde la expiracion del
término de quince dias, senalado en el articulo 8 sin que el
recurrente pida el defecto o la exclusion contra el recurrido que
diere lugar a ello, a menos que, en caso de haber varias partes
recurrentes o recurridas, una de dichas partes haya pedido el
defecto o la exclusion contra las partes en falta. La Suprema
Corte de Justicia hara constar la perencion del recurso
mediante resolucion que sera publicada en el Boletin Judicial”.

Como puede observarse de la lectura del parrafo citado, el
legislador ha previsto dos hipotesis distintas a través de las cuales
se puede materializar la perencion en el recurso de casacion.

Sin embargo, lo realmente peculiar es que en ambos casos se
ha fijado el inicio del plazo de la perencién a partir de la extincion
del plazo que concede la ley de casacion para realizar una
actuacion procesal especifica y determinada del procedimiento
de casacion, en vez de ser simplemente a partir del Gltimo acto
de procedimiento existente. Es decir, que la no realizacién de
las actuaciones procesales senaladas en los dos casos que
prevé el parrafo bajo examen, es lo que abre el compas del
plazo de la perencion, y no cualquier clase de inaccion. Se trata
de una inaccién determinada y limitada a los dos casos que se
consignan, y que no se interrumpe por la intervencion de otros
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actos procesales distintos a los dos senalados. En vez del plazo
de la perencién comenzar a correr a partir del Gltimo acto y ser
interrumpido por cualquier acto de procedimiento posterior, en el
procedimiento de casacion el plazo empieza a transcurrir a partir,
de una fecha fija en que se habia debido realizar una actuacion
procesal especifica y una vez abierto el compas de la perencion
sblo puede ser interrumpido el discurrir del plazo por la realizacion
de la actuacion procesal que no cumplié y que dio origen al inicio
del computo del plazo de la perencion.

Todo esto suscita naturalmente el cuestionamiento de lugar:
JHa querido el legislador modificar en materia de casacion la regla
basica de que el plazo de la perencién se inicia a partir del Gltimo
acto de procedimiento?

El examen del texto legal que estudiamos no da cabida a otra
respuesta que no sea la afirmativa.

Analicemos las dos hipotesis en que puede concretarse la
perencion en el recurso de casacion. El parrafo Il del articulo 10
expresa que el recurso de casacion perimira:

A) Si transcurren tres anos desde la fecha del auto que
autorizo al recurrente a emplazar sin que éste deposite en
secretaria el original del emplazamiento, y sin que el recurrido
solicite su exclusion;

B) Si transcurre igual plazo, contado desde la expiracion del
plazo de 15 dias que tiene el recurrido para constituir abogado
y notificar su memorial de defensa, sin que lo haga, y sin que el
recurrente solicite la exclusion o defecto del mismo.

Como puede observarse, en ambos casos la perencion sélo
puede configurarse cuando el defecto o la exclusion, segun los
casos, no han sido solicitados contra la parte en falta.

En efecto, en ambos casos se trata de una falta de actuacion
procesal de una de las partes; el recurrente, en la primera
hipétesis; el recurrido, en la segunda, para la cual la ley prevé una
salida procesal diferente a la perencion.

Esa alternativa procesal sera la exclusién o el defecto,

seglin sea el caso. La parte que ve a la otra incurrir en una falta
de actuacion procesal como las dos senaladas puede obligar
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la continuacion del procedimiento, solicitando el defecto o la
exclusion del otro segln se trate.

La perencion sélo puede operar en caso de que la otra parte
no haga uso contra la parte en falta de los medios que le provee la
ley de casacion (exclusiéon o defecto), para proseguir la instancia y
sancionar a esa parte en falta.

De esa manera solo si la parte que puede aprovecharse de la
falta de actuacion procesal de la otra, por inercia o lo que fuere,
no solicita la exclusion o el defecto de la parte en falta, entra en
juego la perencion del recurso, siempre que transcurra el plazo de
tres anos.

Veamos en la practica como se concretan las dos hipétesis:

En la primera, el recurrente, al depositar su memorial
contentivo del recurso, es autorizado a emplazar al recurrido. De
no proceder a emplazar en el plazo de treinta dias a partir de la
fecha del auto de autorizacién, caducaria el recurso (articulo 7
de la Ley de Casacion). El siguiente paso es, pues, emplazar al
recurrido para que comparezca por ante el recurso de casacion.
El recurrido constituye abogado y notifica su memorial dentro del
plazo previsto en el articulo 8 de la ley de casacion y procede a
depositarlo en secretaria.

Sin embargo, el recurrente a pesar de haber emplazado y
notificado su memorial de casacion ha omitido depositarlo en la
secretaria de la Suprema Corte de Justicia.

En esa situacion el recurrido puede intimar al recurrente para
gue deposite el original del emplazamiento, y si éste no lo hace en
el plazo de ocho dias a partir de esa intimacion, puede solicitar por
instancia a la Suprema Corte que provea la exclusion del recurso.
Tal cosa es lo que dispone el articulo 10 de la Ley de Casacion
cuando en la parte final dispone:

“Cuando el recurrente, después de haber procedido al
emplazamiento, no depositare el original de éste en Secretaria,
el recurrido que ha depositado y notificado su memorial de
defensa podra requerir al recurrente para que, en el plazo de
ocho dias, efectle el deposito antes mencionado. Vencido este
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plazo, el recurrido es habil para pedir a la Suprema Corte de
Justicia que provea la exclusion del recurrente”.®

Si ante la falta de depésito del original del emplazamiento por
el recurrente, el recurrido no lo intima a depositar y menos aln
solicita su exclusion del recurso, la perencion podria concretarse
de transcurrir tres anos contados a partir de la fecha del auto que
autoriza al recurrente a emplazar, siempre que el recurrente no
opere el depodsito del original del emplazamiento antes de que se
cumpla dicho plazo.

Como puede observarse, la causa que origina la perencion
en esta hipotesis es la omision de un acto de procedimiento
determinado: el depdsito por parte del recurrente del original del
emplazamiento en la secretaria de la Suprema Corte de Justicia.

Es sb6lo esa omision, y no cualquier falta de actuacion de las
partes, la que da inicio al plazo de la perencion.

Sin embargo, en este caso la fecha de inicio del cémputo
del plazo de la perencion se fija en un acto procesal (el auto de
autorizacion para emplazar) que necesariamente no puede ser el
Gltimo acto de procedimiento. Decimos que el auto de autorizacion
para emplazar (punto de partida del plazo) no puede ser de
ninguna manera el Gltimo acto de procedimiento, puesto que para
que se presente la situacion procesal que puede dar origen a la
perencion (no depdsito del original del emplazamiento) es preciso
que intervengan otros actos procesales posteriores al auto de
autorizacion.

En efecto, si el recurrente, luego de obtener el auto de
autorizacién para emplazar, no emplaza, entonces el recurso
caduca. Es, pues, necesario que el recurrente emplace al recurrido,
y aun mas, que éste notifique su constitucién de abogado y
memorial de defensa para que pueda plantearse la situacion que
origina la perencion en que el recurrente no deposita el original del
emplazamiento en secretaria, y el recurrido no solicita la exclusion
del recurrente.

5 Ley no. 3726, 29 de diciembre de 1953, Sobre Procedimiento de Casacion, Gaceta Oficial no. 7646
de 1954, articulo 10, parrafo II.
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Como puede verse, para que ocurra la situacion procesal
qgue constituye la primera hipétesis bajo la cual existe perencion
segln el parrafo Il del articulo 10, es necesario que intervengan
actos posteriores a aquél (auto de autorizacién para emplazar)
gue se toma como punto de inicio del plazo de la perencion. Estos
actos procesales seran: el acto de emplazamiento que dirige el
recurrente al recurrido, y el acto por el cual el recurrido notifica su
constitucion de abogado y memorial de defensa al recurrente.

Si recordamos los principios fundamentales que gobiernan la
perencion, y que hemos resenado anteriormente en este trabajo,
descubriremos que la perencion prevista en la primera de las dos
hipbtesis sefnaladas en el parrafo Il del articulo 10 de la Ley de
Casacion esta en la acera opuesta a esos principios.

En efecto, como ha quedado demostrado en el primer caso de
los senalados en el parrafo Il del articulo 10, el calculo del plazo de
la perencion no se inicia a partir del Gltimo acto de procedimiento.
Tampoco responde al fundamento de la perencion (inaccion de
las partes) puesto que las partes han producido actuaciones
procesales. También cabe sefalar que los actos procesales con
posterioridad al auto de autorizacién para emplazar no producen
interrupcion alguna del plazo de la perencién, a menos que se trate
de la actuacion omitida (depdsito del original del emplazamiento) o
de la solicitud de exclusion.

Para objetar esas caracteristicas tan contrapuestas a las de
la perencién de derecho comun, y que dimanan tan diafanamente
del texto de ley, alguien podria pretender que el legislador dispuso
la fecha del auto que autoriza a emplazar como apertura del
plazo de la perencion, presumiendo que si no habia depdsito del
emplazamiento por parte del recurrente, no podria existir un acto
posterior al auto de emplazamiento, y por tanto este seria el Gltimo
acto de procedimiento.

Pero tal afirmacion seria atribuirle al legislador un error garrafal.
En efecto, en primer lugar, la notificacion del emplazamiento es
ya un acto posterior al auto. En segundo lugar, a nadie podria
escapar que si el recurrente notifica el emplazamiento y su
memorial de casacion pero no los deposita, normalmente el
recurrido procedera a su vez a notificar su memorial de defensa
y a depositarlo. En ese caso hay otro acto posterior al auto que
autoriza el emplazamiento.
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¢Se podria acaso intentar afirmar que el legislador de la ley
sobre procedimiento de casacion no previdé esa posibilidad tan
cotidiana? ¢0 por el contrario que desconocia las reglas de la
perencion de derecho comin?

Las respuestas a ambas preguntas deben ser necesariamente
negativas.

Examinemos ahora cémo opera en la practica la segunda
hipétesis consignada en el parrafo Il del articulo 10 de la Ley de
Casacion.

Como explicamos previamente, el recurso de casacion se
interpone mediante el depdsito en la secretaria de la Suprema
Corte de Justicia del memorial introductivo del recurso. En vista de
ese memorial, el recurrente es provisto de un acto que lo autoriza
a emplazar al recurrido.

El recurrente procedera normalmente a emplazar y notificar
su memorial de casacién al recurrido, y luego depositarlo en
secretaria.

El recurrido tiene un plazo de 15 dias a partir de la fecha del
acto de emplazamiento para constituir abogado y notificar su
memorial de defensa.

Si el recurrido no notifica la constitucion de abogado y el
memorial de defensa en el plazo previsto, el recurrente sera apto
para pedir por instancia a la Suprema Corte la declaratoria de
defecto (articulo 9 de la Ley de Casacion).

Si el recurrido constituye abogado pero no notifica su memorial
de defensa dentro del plazo de 15 dias, el recurrente podra
intimarlo a que produzca, notifique y deposite su memorial en
un plazo de 8 dias a partir del acto de la intimacion, y si no lo
hace podra solicitar por medio de instancia a la Suprema Corte la
exclusion del recurrido.

Es en el caso de que el recurrido no constituya abogado ni
notifique memorial de defensa, o que constituya abogado pero
no obtempere a la intimacion de notificar y depositar el memorial
de defensa, y dada la condicién de que el recurrente no solicite el
defecto o la exclusion, respectivamente, del recurrido, que surge
la posibilidad de concretarse la perencion, después de tres anos
contados a partir de la fecha en que vencio el plazo de 15 dias que
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sefala el articulo 8 de la Ley de Casacion para que el recurrido
notifique su constitucion de abogado y su memorial de defensa.

En esta segunda hipotesis, consignada en el parrafo Il del
articulo 10, la fecha de inicio del computo del plazo de la perencion
tampoco tiene que ver con el Ultimo acto de procedimiento
existente. En este caso, siempre que s6lo haya un recurrente y un
recurrido, la fecha de inicio del plazo de la perencion sera posterior
a la fecha del Gltimo acto de procedimiento.

Ello asi porque el momento en que se inicia el plazo de la
perencion es fijado a partir de la fecha en que vence el plazo de 15
dias que el articulo 8 concede al recurrido para constituir abogado
y notificar su memorial de defensa. Esa fecha en que vence el
plazo de 15 dias, necesariamente serd posterior a la del Gltimo
acto del procedimiento que debe ser el acto de emplazamiento y
notificacion del memorial que el recurrente dirige al recurrido.

Nada mas cierto, pues en ausencia de constitucion de abogado
y notificacion de memorial de defensa por parte del recurrido, y no
habiendo el recurrente solicitado el defecto, intimado a producir el
memorial, o solicitado la exclusién del recurrido, no puede haber
acto posterior a la notificacion y depésito del emplazamiento por
parte del recurrente.

Sin embargo, lo que hemos esbozado anteriormente es s6lo en
caso de que en el recurso sélo haya un recurrente y un recurrido, y
el recurrido no haya constituido abogado ni notificado su memorial
de defensa en el plazo de 15 dias que senala el articulo 8.

En otras hipotesis que podrian plantearse la fecha de inicio
del plazo de la perencién (expiracién del plazo de los 15 dias
del articulo 8) no sélo podria ser posterior al Gltimo acto de
procedimiento, sino que podria ser anterior a ese Ultimo acto, tal y
como ocurre en el primer caso que senala el parrafo Il del articulo
10 y que ya hemos discutido.

Supoéngase, por ejemplo, que el recurrido, una vez ha recibido
el acto de emplazamiento que le dirigiera el recurrente, procede
solamente a constituir abogado pero no asi a notificar su memorial
de defensa. En ese caso, una vez vencido el plazo de 15 dias
sefalado en el articulo 8, el recurrente procede a intimar al
recurrido a que notifique su memorial de defensa. El recurrido no
obtempera a la intimacion, pero por equis causa el recurrente falla
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en solicitar la exclusion y transcurren los tres afnos contados a
partir de la expiracion del plazo de 15 dias del articulo 8.

En esa situacion tendremos un acto de procedimiento
posterior a la fecha de inicio del calculo del plazo de la perencién.
Ese acto posterior es la intimacién para que produzca su memorial
de defensa que dirige el recurrente al recurrido.

En efecto, esa intimacién siempre se produce con posterioridad
a la extincion del plazo de 15 dias del articulo 8, que es el inicio del
plazo de la perencion.

Una situacién similar puede producirse también cuando
hay pluralidad de recurridos en el recurso de casacion, con el
resultado de que habra actos de procedimiento posteriores al
punto de partida del plazo de la perencion sefalado para la
segunda hipétesis prevista en el parrafo Il del articulo 10.

Témese en cuenta la siguiente situacién procesal: un
recurrente, dos recurridos. El recurrente emplaza a los dos
recurridos por acto de la misma fecha. Uno de los recurridos
constituye abogado dentro del plazo de 15 dias pero no notifica
su memorial de defensa. El otro recurrido no constituye abogado
ni notifica su memorial de defensa dentro del plazo. El recurrente
intima al primer recurrido a notificar su memorial de defensa y
éste Ultimo obtempera. Sin embargo, el recurrente omite solicitar
el defecto del segundo recurrido.

En este caso la perencion se configura después de 3 anos
contados a partir de la expiracién del plazo de 15 dias, que
empezd a correr a su vez a partir de la fecha de emplazamiento
que el recurrente dirigiera a los dos recurridos el mismo dia.

Sin embargo, la intimacién al primer recurrido para que
notificara su memorial de defensa, asi como la notificacion que
ese primer recurrido hiciera de su memorial, tienen por necesidad
que ser actos posteriores a la expiracion del plazo de 15 dias que
establece el articulo 8.

Una situacion parecida podria extraerse si consideramos la

hipétesis en que el emplazamiento que el recurrente formula a los
dos recurridos se efectlia en fechas diferentes.
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Podriamos exprimir un poco mas la imaginacion para seguir
resenando situaciones procesales en las que existan actos
procesales posteriores al punto de partida del plazo de la perencién
que el parrafo Il del articulo 10 senala para las dos hipdtesis en
gue se puede configurar la perencion del recurso de casacion,
pero entendemos que ha quedado suficiente y fehacientemente
establecida la proposicion que formularamos al principio de este
trabajo.

Esto es, que la perencion del recurso de casacion tiene una
naturaleza especial y distinta a la perencion del derecho comun,
puesto que el plazo de la primera se inicia no a partir del Gltimo
acto de procedimiento, sino a partir de actuaciones procesales
especificas y determinadas del procedimiento de casacion, lo que
implica que existen actos procesales posteriores a la apertura del
plazo de la perencion, actos estos que no conllevan interrupcion
al proceso de configuracion de la perencion, todo lo cual en
definitiva constituye una negacién del fundamento originario de
la institucion, fundamento que parte de la idea de inaccién de las
partes y anquilosamiento de la instancia.

Entonces es l6gico afirmar que resulta evidente que el texto
del parrafo Il del articulo 10 de la Ley sobre Procedimiento de
Casacion, que regula lo relativo a la perencién del recurso de
casacion, no puede responder mas que a la intenciéon de crear una
regla especial de la perencion en materia de casacion.

Si se quiere, es preferible aducir que el deseo del legislador
fue aplicar los efectos de la perencién a una falta procesal que
considerd grave por parte del recurrente o el recurrido, y que no es
aprovechada por el oponente.

Finalmente queriamos comentar la circunstancia de que
examinando algunas decisiones recientes de la Suprema Corte de
Justicia en las cuales se declara la perencion de algunos recursos,
hemos encontrado lo que consideramos errores de apreciacion
acerca del momento en que se inicia el plazo de la perencién.

Quede la salvedad hecha de que no hemos hecho investigacion
exhaustiva alguna respecto a las decisiones declarativas de
perencién, y que sélo hemos tomado una muestra de algunas
sentencias relativas a la perencién de tiempos recientes.
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Examinemos el problema. En varias sentencias® declarativas
de la perencion, dictadas por la Suprema Corte de Justicia en
el mes de julio de 1979, aparece el mismo atendido por medio
del cual se motiva la decision sobre la perencién. Ese atendido
expresa:

“Atendido.- A que el recurso de casacion perimira de pleno
derecho, si transcurrieren tres anos desde la expiracion del
término de 15 dias que le concede el Articulo Ndmero 10 al
recurrente para depositar el original del emplazamiento, sin
que el recurrido pida la exclusién contra el recurrente que a
ello diera lugar;””

Si se analiza el texto de ese atendido, se verificara que la causa
gue ha motivado la perencién es la falta de depdsito por parte del
recurrente del original del emplazamiento, sin que el recurrido
haya solicitado por ello la exclusion.

Sin embargo, el atendido dice que el recurso de casacion
perime si transcurren tres anos a partir de la expiracion del
término de 15 dias que le concede el articulo 10 al recurrente para
depositar el original del emplazamiento.

En primer lugar, el articulo 10 no es el que fija el plazo de los 15
dias para que el recurrente deposite el original del emplazamiento.
Ese plazo esta prescrito por el parrafo final del articulo 6.

En segundo lugar, el parrafo Il del articulo 10 cuando habla
“del término de quince dias senalado en el Art. 8”, se refiere al
segundo caso en que es posible la perencién, caso éste que no
tiene que ver con la falta de depésito por parte del recurrente del
original del emplazamiento, sino con la falta del recurrido de no
notificar dentro del plazo de 15 dias del articulo 8 su constitucion
de abogado y su memorial de defensa.

Como hemos visto, el parrafo Il del articulo 10 prevé dos casos
distintos en los que se puede producir la perencién:

6 Ibidem.

7 Suprema Corte de Justicia, Boletin Judicial nimero. 824, julio 1979, Diez Sentencias de fecha 27 de
julio, pp. 1400, 1404, 1406, 1408, 1410, 1412, 1414, 1416y 1418.
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A) Si transcurren tres anos desde la fecha del auto que
autorizo al recurrente a emplazar sin que éste deposite en
secretaria el original del emplazamiento, y sin que el recurrido
solicite su exclusion.

B) Si transcurre igual plazo, contado desde la expiracion del
plazo de 15 dias que tiene el recurrido para constituir abogado
y notificar su memorial de defensa, sin que lo haga, y sin que el
recurrente solicite la exclusion o defecto del mismo.

En efecto, si se lee de nuevo el parrafo segundo del articulo
10 se encontrara que plantea esas dos alternativas que ya hemos
dilucidado. Veamos:

“El recurso de casaciéon perimira de pleno derecho si
transcurrieren tres anos contados, desde la fecha del auto
gue autoriz6 el emplazamiento, sin que el recurrente haya
depositado en la Secretaria el original del emplazamiento, o
si transcurriere igual plazo, contado desde la expiracion del
término de quince dias senalado en el articulo 8, sin que el
recurrente pida el defecto o la exclusién contra el recurrido
que diere lugar a ello, a menos que, en caso de haber varias
partes recurrentes o recurridas, una de dichas partes haya
pedido el defecto o la exclusion contra las partes en falta.
La Suprema Corte de Justicia hara constar la perencion del
recurso mediante resolucion que sera publicada en el Boletin
Judicial.”

La frase subrayada, gramaticalmente hablando, demuestra la
diferenciacion de esas dos alternativas: “El recurso de casacion
perimira de pleno derecho si..., 0 si...”. No puede estar mas claro.

Sin embargo, la Suprema Corte de Justicia, en las decisiones
a cuyo respecto estamos hablando, confunde ambos casos
cuando afirma que cuando el recurrente no deposite el original del
emplazamiento el recurso perimira transcurridos tres anos desde
la expiracion del término de 15 dias que le concede el articulo 10
al recurrente para efectuar ese depdésito.

La confusion reside en que cuando la falta que da lugar a la
perencion es el no depdsito del original del emplazamiento por
parte del recurrente (primer caso del parrafo Il del articulo 10) el
plazo empieza a contarse desde la fecha del auto de autorizacion
para emplazar, como lo indica claramente el texto, y no a partir de
la expiracion de ningun plazo de 15 dias.
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Ahora, si la causa que da origen a la perencion es la no
constitucion de abogado ni notificacion del memorial de defensa
por parte del recurrido en el plazo de 15 dias que le senala el
articulo 8, entonces el plazo de la perencion deberad computarse a
partir de la fecha de expiracion de ese plazo de quince dias.

Esa confusion que refleja el atendido de las decisiones de la
Suprema Corte citadas precedentemente en modo alguno invalida
todo lo que hemos expuesto anteriormente relativo al caracter
de la perencidon en materia de casacion. En efecto, se trata
simplemente de una confusion entre los puntos de partida del
computo del plazo de la perencion de los dos casos que prescribe
el parrafo IX del articulo 10, pero de ninguna manera constituyen
objecion a la idea de que la perencién abre a partir de actos
especificos del procedimiento de casacion, y no del Gltimo acto de
procedimiento.

En esas decisiones citadas lo que la Suprema Corte hizo por
error fue aplicar al primer caso, la manera de computar el plazo
gue seria aplicable en el segundo caso.

Basicamente eso no sbélo no niega sino que confirma lo que
hemos expuesto, puesto que la Suprema Corte de Justicia se
adhiere a la idea (establecida claramente en la Ley de Casacion)
de que el plazo de la perencion en los dos casos previstos, se
abre a partir no del Gltimo acto de procedimiento sino de actos
determinados y especificos del procedimiento de casacion que
han sido omitidos por una de las partes.

Existen, por demas, otros ejemplos en los que la Suprema
Corte se ha pronunciado correctamente en cuanto a la causa
y el momento de inicio del plazo de la perencion, y que seria
superabundante e innecesario mencionar.

Forma en que opera la perencion

Este es otro aspecto en que las reglas de la perencion en
el recurso de casacion son distintas e inversas a las reglas de
la perencién de derecho comin, y que demuestra la diferencia

notable entre las dos clases de perencion.

La perencion de derecho comUn no opera de pleno derecho. Por
el contrario, ella debe ser formalmente pedida por el demandado.

51



30 anos de Coloquios Juridicos

La perencion de derecho comun debe ser solicitada por acto
de abogado a abogado en los asuntos civiles, ante el Juzgado
de Primera Instancia, y en todos los asuntos ante la Corte de
Apelacion. En materia comercial, ante el Juzgado de Primera
Instancia la solicitud de perencion es introducida por acto de
citacion.

Lo anterior se desprende del contenido de los articulos 399 y
400 del Codigo de Procedimiento Civil que expresan: “La perencion
no se efectla de derecho; quedara cubierta por los actos validos
que haga una u otra de las partes con anterioridad a la demanda
en perencion.”® “Se pedira la perencién por acto de abogado a
abogado...”®

Mientras la perencion de derecho comun debe ser
expresamente pedida, la perencion del recurso de casacion opera
de pleno derecho.

Si se observa el inicio del parrafo Il del articulo 10,
anteriormente transcrito, se notara que el mismo dispone que “el
recurso de casacion perimira de pleno derecho”.

Esto implica que la perencion del recurso de casacién no tiene
que ser pedida y que, ademas, como afirma el profesor Froilan
Tavares, “debe ser pronunciada de oficio por la Suprema Corte
en cualquier momento en que compruebe que se ha cumplido
(Casacion: 25 de septiembre de 1945, B.J. 422, Pag. 759; 30
agosto de 1948, B.J. 452, Pag. 1563.”%°

Ahora bien, el que la perencion del recurso de casacion pueda
ser declarada de oficio, no implica prohibicién a que la parte que
quiera y pueda aprovecharse de ella la solicite.

Cuando un asunto debe ser fallado de oficio, significa que
las partes no tienen siquiera que invocarlo para prevalerse de él.
Sin embargo, jamas podria vedarsele la accidén a dichas partes
en caso de que el mecanismo de oficio no opere. Es natural que
la inadvertencia o ineficiencia de un tribunal no pueda erigirse

8 Articulo 400 del Codigo de Procedimiento Civil de la Republica Dominicana, p. 87.
9 Ibid.

10  Tavares, Froilan, Opus citatus, p. 413.
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en valladar insalvable para la regularizacion de una situacion
anémala, a mas de que basta la calidad de parte y la posesion
de un interés en determinada accion para que ésta pueda ser
incoada.

Posibilidad de cubrir la perencion

Aln en el caso de que haya transcurrido ventajosamente el
plazo de tres anos, la perencion de derecho comin puede ser
cubierta por cualquier acto valido de procedimiento que intervenga
antes de la demanda en perencién. A ese respecto la Enciclopedia
Dalloz de Procedimiento Civil dice:

“96.- Segln los términos del Art. 399 (del Cédigo de
Procedimiento Civil) la perencién se cubre por los actos validos
hechos por una u otra de las partes antes de la demanda en
perencion. Toda parte que figura en la instancia puede en
consecuencia interrumpir o cubrir la perencion: el demandante, asi
como también el demandado, el garante o el interviniente...”*?

A diferencia de la perencion de derecho comdn, la perencion de
recurso de casacion no puede ser cubierta una vez ha transcurrido
el plazo de tres anos y ella se ha configurado. La causa eficiente
de ese resultado es el hecho de que la perencion del recurso de
casacion se produce de pleno derecho.

A ese particular, y hablando de la perencién en materia de
casacion, el profesor Froilan Tavares expresa: “En esta materia,
la perencion de la instancia se produce de pleno derecho; en
consecuencia, no necesita ser pedida, ni puede ser cubierta.”*?

Interrupcion del plazo de la perencion

Como ha quedado evidenciado previamente en el discurrir de
este trabajo, el transcurso del plazo de la perencion de derecho
comUn puede ser interrumpido por la intervencién de cualquier
acto valido de las partes en la instancia.

11 Dalloz, Encyclopedie, Opus citatus, nimero 96, p. 411.

12 Froilan Tavares, Opus citatus, p. 413.
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“La interrupcion del plazo resulta de todo acto valido del
procedimiento, emanado del demandante o del demandado
(Art. 399; Casacioén, 19 de junio de 1939, B.J. 347, p. 471):
constitucion de abogado, notificacién de conclusiones, demanda
de comunicacion de documentos, requerimiento de fijacion de
audiencia. Cuando ocurre uno de estos actos comienza a correr un
nuevo plazo de perencién de instancia.” *

Sin embargo, ha sido repetido ya, diriamos en demasia, que el
transcurso del plazo de la perencién del recurso de casacion sblo
puede ser interrumpido si se efectla la actuacion omitida y que
dio origen al transcurso del plazo, o si se solicita la exclusion o el
defecto contra la parte en falta, seglin sea el caso.

Esto Gltimo significa, como sabemos, que en un caso cualquiera
de perencion del recurso de casacion, muy posiblemente existiran
actos posteriores a la fecha de inicio del transcurso del plazo
de la perenciéon del recurso, y que esos actos en si no implican
interrupcion alguna del discurrir del plazo de la perencién.

Efectos de la perencion

Finalmente, quedan por dilucidar los efectos de una demanda
triunfante en perencion del recurso de casacion.

Normalmente los efectos de la perencion son:

a) Extingue la instancia;

b) Pone a cargo del demandante las costas

de la instancia perimida. (articulos 397 y 401, Codigo de
Procedimiento Civil)

Como afirma Froilan Tavares “lo mismo que el desistimiento,
la perencion aniquila Gnicamente el procedimiento de la instancia,
dejando subsistir el derecho de accion del demandante, quien
podra incoar una nueva demanda.”** Sin embargo, esa afirmacion
sb6lo es valida cuando la causa esta en el primer grado. A la
perencion en materia de casacion le deben ser aplicadas, en cuanto
a los efectos, las reglas de la perencién en causa de apelacion.

13 Ibidem, p. 409.

14 Ibidem, p. 409.
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Efectivamente, el articulo 469 del Codigo de Procedimiento Civil
dice: “La perencion, en causa de apelacion, tendra por efecto dar
a la sentencia apelada la autoridad de la cosa juzgada.”*5/“Esto
es evidente por si mismo en el caso de que, al momento de ser
incoada la demanda en perencion, ha transcurrido ya el plazo para
apelar...”1®

No creemos sea materia de discusion el que la misma situacién
se presenta en la perencion en causa de casacion. Por tanto, si el
recurso de casacion se declara perimido, la sentencia que fuera
objeto del recurso adquirira la autoridad definitiva e irrevocable de
la cosa juzgada.

15  Articulo 469 del Codigo de Procedimiento Civil de la Republica Dominicana.

16 Froilan Tavares, Opus citatus, p. 411.
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Organizacion del patrimonio:
ventajas impositivas

Introduccion

La idea de desarrollar este tema me surgio cuando vi el interés
de muchas personas de unificar su patrimonio con la finalidad de
disminuir el impuesto sobre la renta a pagar, y de evitar futuras
disputas familiares en caso de fallecimiento.

La centralizacion del patrimonio familiar tiene, ademas de
convertirlo en una masa patrimonial Unica, ventajas impositivas
al utilizarse ciertas figuras juridicas tales como la compania por
acciones.

Otra figura juridica que se utiliza para la unificacion del
patrimonio y de facil transmision sucesorial, es el trust o
fideicomiso, la cual no esta contemplada en nuestra legislacion,
pero que muchos estan utilizando para organizar su patrimonio,
cuando tienen bienes fuera de la Republica Dominicana.

Este trabajo estéa dividido en tres partes:
1) La compania por acciones como tenedora de bienes.

2) Ventajas impositivas de una compania tenedora.
Otras ventajas.

3) El fideicomiso. Caracteristicas

1. La compainia por acciones como tenedora de bienes

La constitucion de una compania por acciones como tenedora
de bienes no tiene mas requisitos que los exigidos por la ley para
la constitucion de este tipo de sociedades.

La compania como tenedora de bienes tiene como
caracteristica en que la misma se transfiera todo o la mayoria
de los bienes muebles e inmuebles que una persona posee. Es
decir, que se requiere para la constitucion de la compafia, las
aportaciones en naturaleza de los bienes propiedad de la persona
interesada en crear este tipo de compania.
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A la compaiia pueden ser aprobadas las acciones que el
interesado posea en cualquier compania, la casa donde reside (si
es propietario de la misma), su carro, objetos de arte, residencias
para recreacion, etc.

La aportacion en naturaleza a la compania conlleva una
transferencia de titulos pero no de posesion; ya que el accionista
permanece con el usufructo de dichos bienes.

Como resultado de esa aportacion tenemos que la persona, al
transferir todos sus bienes, pasa a ser propietario de acciones;y la
compania, propietaria de los bienes que recibié como aporte.

A partir de la constitucién definitiva de la compania, la
administraciéon y disposicién de los bienes debe hacerse de
conformidad con los requisitos establecidos en las leyes y los
Estatutos Sociales de la misma. Esto significa que en caso de
que los estatutos dispongan que para la venta de los bienes que
necesita la autorizacion del Consejo de Directores, la preparacion
de un acta autorizada dicha venta se imponga.

Debo senalar que la transferencia de bienes a una sociedad
no implica que el portante pierda todo el control sobre los
mismos, pues la transferencia, como dijimos anteriormente, lo que
produce es un cambio de titulo, ya que no existe una limitacion
sobre el nimero de acciones que una persona debe poseer. La
ley no prohibe que una persona posea el 90% del capital de una
compania.

Al poseer el aporte de la mayoria de las acciones de la
compafia éste conserva el control de la compania, ya sea en
calidad de administrador o por mediacion de otras personas a
quienes la administracién de la compania le sea confiada. En este
Gltimo caso, el control lo tiene al asegurarse la mayoria de votos
en cualquier asamblea.

Por otro lado, la compahia es también un instrumento valido
para realizar nuevas inversiones, sin que tenga la persona que
revelar su identidad y sin tener que arriesgar mas alla de lo
aportado.
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2. Ventajas impositivas

Como dijimos anteriormente, la constitucion de una compania
tenedora presenta sus ventajas en cuanto al impuesto sobre la
renta.

De acuerdo con la ley niimero 5911, las rentas de las empresas
0 negocios (sociedades, personas fisicas) estan gravadas en la
tercera categoria de dicha ley, en la cual se gravan las rentas de
ejercicio del comercio, la industria, mineria, agricultura, pecuaria,
explotacion forestal y las de toda otra actividad cuyo fin sea el de
obtener lucro o beneficio y que no corresponda a ninguna otra
categorias de rentas establecidas en la ley.

Debo senalar que si bien la compania tenedora como principal
finalidad persigue la unificacion del patrimonio familiar, por su
naturaleza de sociedad de comercio, es una sociedad cuyo fin es
el de obtener lucro, por lo que se debe declarar bajo la tercera
categoria.

Para el pago del impuesto sobre la renta es necesario
determinar la renta de la compania. Renta, en el sentido estricto
de la palabra, es producto, o flujo de riqueza que proviene de una
fuente permanente, en el estado de explotacion, en forma periddica
o susceptible de serlo. Esta Gltima es lo que se llama renta bruta, y
es en base a ella que se determinara la renta imponible.

La renta imponible es un concepto de caracter puramente
tributario, y se determina rebajando los gastos necesarios para
obtenerla, las deducciones y degradaciones establecidas en la ley
de impuesto sobre la renta y las ganancias exentas del impuesto.
La renta imponible no tiene necesariamente que coincidir, en su
cuantia, con la renta neta determinada por la aplicacion de los
principios de contabilidad, generalmente aceptados.

Para la determinacién de la renta imponible, de acuerdo
con nuestra ley nimero 5911, hay que analizar cuéles son las
deducciones, desgravaciones y exenciones permitidas.

Una compaiia por acciones puede deducir
(articulo 52 de la ley):

1.- Los intereses de deudas, y los gastos que ocasionen la
constitucion, renovacion o cancelacion de las mismas.
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2.- Los impuestos y tasas que graven los bienes que producen
rentas. Si los impuestos y tasas consideradas como gastos
necesarios para obtener, mantener y conservar las cuentas
gravadas han sido pagadas con recargos, estos son deducibles.

3.- Los danos extraordinarios que, por causas fortuitas o
de fuerza mayor o por delitos de tercero, sufran los inmuebles
productores de beneficios, se consideran pérdidas, pero deberan
ser disminuidas hasta el monto de los valores que por concepto de
seguro o indemnizacién perciba el contribuyente.

4.- Las donaciones al Estado, al Distrito Nacional, a los
municipios, a las universidades, orfelinatos, asilos, organizaciones
que operen exclusivamente con fines religiosos, caritativos,
educativos, literarios, cientificos, o culturales, y otras instituciones
similares, siempre que sus operaciones se realicen en beneficio de
la colectividad y sin fines de lucro.

5.-Las amortizaciones por desgaste, agotamiento y
antiguamiento, asi como las pérdidas por desuso justificables,
de la propiedad utilizada en la explotacion segin determinen los
reglamentos.

6.- Las pérdidas provenientes de malos créditos, en
cantidades justificables, o las cantidades separadas para crear
fondo de reservas para cuentas malas, segln se establece en los
reglamentos.

7.- Los gastos de organizacion. Estos gastos se amortizaran en
un plazo no menor de cinco (5) anos.

8.- Los gastos a favor del personal por asistencia médica,
ayuda escolar, subsidios o sociedades deportivas y en general,
todo gasto de asistencia a sus empleados y obreros.

9.- Las pensiones y jubilaciones que se paguen a empleados,
siempre y cuando a juicio de la direccion sean justificados y
obedezcan a un plan establecido por la empresa en provecho de
aquéllos.

10.-Los intereses de los capitales invertidos por los accionistas
en la empresa, siempre y cuando no provengan del capital
de aportaciéon a los fines de constitucion, de instalacion o de
ampliacion de dicha empresa y no correspondan a préstamos en
exceso de capital suscrito y pagado de la sociedad.
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11.- Las reservas para el pago de auxilio de cesantia a
empleados y obreros de la empresa y reservas para planes de
pensiones y jubilaciones, siempre que éstas sean depositadas en
efectivo en una entidad de ahorros y préstamos para viviendas y
que las mismas no excedan de un cinco (5%) del total de la renta
neta imposible de un ejercicio econémico.

En otras palabras, el interesado puede, a través de una
compania tenedora de acciones, hacer entre otras las siguientes
deducciones:

* Gastos de viajes y representacion (dinero gastado en un viaje
de vacaciones, comidas en restaurantes, etc.)

*Cuotas y donaciones (cuotas de los clubes sociales y
asociaciones a las cuales la persona pertenezca)

* Mantenimiento y reparacion de edificios (pintura de la casa,
gastos de plomeria, jardineria, etc.)

*Sueldos

Un ejemplo claro de las ventajas que ofrece una compania
lo constituye el caso de una persona que posea propiedades
inmobiliarias, las cuales alquila y recibe la renta por alquileres
como persona fisica; y el caso de otra persona, que para llevar a
cabo la administracién de sus propiedades, las cuales al igual que
el anterior, las alquila, constituye una compania por acciones.

Como persona fisica, puede deducir, de acuerdo al articulo 35
de la ley nimero 5911, lo siguiente:

10% por los gastos de mantenimiento.

2% por concepto de depreciacion.

Gastos por concepto de los honorarios que se paguen a los
contadores, abogados, etc.

Para mayor claridad, revisemos el cuadro circulado, tenemos:

“A”- Propietario de inmuebles, los cuales alquila y recibe renta
por un total de RD$20,000.00, por concepto de alquileres.

Si A la recibe como persona fisica, puede hacer las siguientes
deducciones:
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Mantenimiento (10%) RD$2,000.00
Depreciacion (2) RD$ 400.00
Total de deducciones RD$2,400.00
Renta Neta Imponible RD$17,600.00
Como compania por acciones puede deducir:
Mantenimiento (10%) RD$2,000.00
Depreciacion (2%) RD$ 400.00
Honorarios legales (gestiones de cobro) RD$ 300.00
Gastos de promocion RD$ 100.00
Salario (si A se asigna un sueldo de) RD$ 500.00
Gastos de representacion RD$ 300.00
Total de deducciones RD$3,600.00
Renta Neta Imponible RD$16,400.00

Como podemos observar, el total de deducciones como
compania es mayor que como persona fisica.

Ademas de los gastos arriba detallados, A puede incluir como
gastos de la compania las cuotas de los clubes a que pertenece,
las cuales la compania paga en su calidad de funcionario de la
misma; los viajes que realice; suscripcion a revistas, perioddicos,
etcétera; gastos de teléfonos, agua y electricidad de las oficinas de
la compania (las cuales podrian estar ubicadas en su residencia),
etcétera.

En caso de que A sea una persona que no reciba mas ingresos
qgue el sueldo que se asigne como funcionario de la compania, su
fuente Unica de ingresos para fines del impuesto sobre la renta
sera ese salario; que en nuestro ejemplo es RD$500.00.

Por otro lado, la compafhia tenedora no tiene necesariamente
que repartir dividendos, ya que es posible disminuir la obtencién
de beneficios por parte de la compania. En consecuencia, si la
compania no obtiene beneficios, no hay distribucion de dividendos,
por lo que A no recibe mas ingresos que los anteriores senalados.

A, al recibir este salario como funcionario, declara en la quinta
categoria (trabajo en relacion de dependencia), lo que le permite
favorecerse de una exencion de RD$2,400.00, en adicion a las
deducciones que como persona la ley le reconoce.

En otras palabras, tenemos que A se beneficia con la creacion

de una tenedora con las deducciones que le permite la ley como
compania y como persona fisica.
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Por otro lado, en caso de impugnacion de una partida de gastos
de la compania, la renta no anula la partida completa sino que la
reduce. Aln en ese caso, la persona puede deducir gastos que no
le son permitidos deducir como persona fisica, a pesar de que la
totalidad de los gastos no le hayan sido admitidos por la renta.

En adicién a las ventajas impositivas que ofrece una compania
tenedora, tenemos que ésta facilita la transmision sucesoral de
los bienes que la persona posee, ya que lo que se transfiere son
acciones de una compania, lo que ofrece mayor facilidad en la
reparticion de la masa sucesoral.

Por otro lado, en caso de muerte de su accionista mayoritario,
propietario original de los bienes, las operaciones de la compania
no se paralizan por ese hecho. Por ejemplo, tenemos que si antes
de la muerte del accionista se estaba en la negociacién para la
venta de un inmueble, la misma puede realizarse, sin que para
la transferencia del derecho de propiedad tenga que esperarse la
liquidacién sucesoral ni la determinaciéon de herederos.

Tenemos, ademas, que para fines de liquidacién sucesoral y
calculo de los impuestos el trabajo se simplifica, ya que los bienes
gue forman la masa sucesoral lo constituyen acciones, y para
verificar el nimero y valor de las acciones se recurre a los libros y
registros de la compania.

Como podemos ver, lacompania ofrece, ademas de las ventajas
impositivas arriba mencionadas, una fuente de informacion
confiable en cuanto al origen y valor de los bienes aportados,
sobre los cuales existe un derecho de propiedad evidenciado por
certificado de acciones.

El fideicomiso (trust)

Antes de iniciar el desarrollo de este punto debo senalar que
nuestra exposicion se refiere a datos generales y no particulares
sobre el fideicomiso, ya que como sabemos la figura del “trust”
no tiene similar en el derecho dominicano. Por consiguiente, su
eventual constitucion tendria que realizarse en una jurisdiccion
distinta a la nuestra, dentro de las ventajas y desventajas que ello
ofrezca.
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No obstante, la exposicion de este punto la hago en vista
del interés de muchas personas en conocer esta figura, con la
finalidad de organizar los ingresos que recibe fuera de la Republica
Dominicana.

El trust puede ser definido como la relacién legal que existe
entre una persona que tiene un derecho de propiedad proporcional
sobre cierto bien, y otra persona que posee el titulo legal de ese
bien. Esta Gltima tiene la facultad de ejercer ciertos derechos
y poderes en representacion de la primera y debe realizar su
ejercicio ante una corte de equidad.

En el trust intervienen tres partes, el trustor (fideicomitente)
que es la persona que crea el trust; el trustee (fideicomisario), la
persona que detenta el titulo legal de la propiedad del trust, y el
beneficiario (fideicometido) del trust, quien es la persona que tiene
un interés equitativo sobre la propiedad del trust.

Es necesario que el fideicomitente sea una persona fisica,
ya que este no puede ser creado por una persona juridica. Este
requisito no es exigido para el fideicomisario y los beneficiarios del
trust, pues éstos pueden ser personas fisicas y/o juridicas.

Un trust puede ser creado por varias personas, alin cuando no
existan entre ellos bienes en copropiedad.

El trust puede clasificarse de distintas maneras. Una primera
clasificacion es la que lo clasifica en trust entre vivo a ser efectivo.
Es decir durante la vida de la persona o después de su muerte
también es revocable, dependiendo si el fideicomitente incluye en
el mismo la facultad de revocarlo o modificarlo.

El trust entre vivos puede ser visto como la transferencia de
la propiedad de una persona a otra, que actuara como trastee,
(fideicomisario). Este puede ser creado a favor de una o varias
terceras personas, a favor del fideicomitente mismo o a favor del
fideicomitente y una o mas terceras personas. El fideicomitente
(trustee) puede ser beneficiario del trust, conjuntamente con el
fideicomitente (trustor) o con una persona, pero que no puede ser
el Unico beneficiario del trust.

El trust entre vivos ofrece beneficios muy variados. Por un

lado tenemos que ofrece beneficios impositivos, ya que el trust
directamente paga menos impuestos; por el otro lado, un trust
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ofrece proteccion contra la inhabilidad del beneficiario a manejar
la propiedad de sus bienes, ayuda a evitar gastos de liquidacion
sucesoral, descarga al trustor (fideicomitente) del cuidado de
la administracién de sus bienes, y lo protege en el caso de
incompetencia para administrar, crea autoridad y capacidad
en una persona de experiencia y confianza para solucionar los
problemas del beneficiario que puedan surgir en el futuro.

En la creacion del trust entre vivos intervienen dos personas,
el trustor (fideicomitente) y el trustee (fideicomisario). Por lo que
generalmente toma la forma de contrato entre ambas partes. En
este caso deben especificarse en un lenguaje claro las intenciones
del trustor (fideicomitente), las propiedades que seran detentadas
por el trustee (fideicomisario), el destino de los ingresos que se
reciben después de creado el trustor, es decir, especificar qué
parte de los beneficios recibidos pueden ser reinvertidos y/o
distribuibles.

Por otro lado, tenemos que el trust testamentario es aquel
en el cual la propiedad del trustor (fideicomitente) es legada
por testamento al trustee (fideicomisario) en provecho de los
beneficiarios. Este es creado mediante testamento, debiendo
especificarse en el mismo la intencion testamento, y la intencion
de crear un trust, asi como también la identidad especifica de la
propiedad del trust, los beneficiarios y los propdsitos del mismo.

La validez y los efectos de un trust testamentario sobre
derechos mobiliarios es determinada por la ley del domicilio del
testador.

Otra forma de crear un trust es mediante una declaracion de
trust, en la cual se indique o se manifieste la intencién de crear el
mismo. Un trust creado de esta forma esta sujeto a los requisitos
basicos para la validez del trust, como son: 1°. Una persona
legalmente competente para crear el trust; 2°. Una indicacion
clara de su intencién de crear el trust; 3°. El patrimonio fiduciario
debe consistir en bienes existentes actualmente; 4°. Una definida
y completa disposicion de la propiedad; 5°. Una expresa provision
para la oficina del trustee, y 6°. Una persona capaz de poseer el
interés equitativo en la propiedad como beneficiario.

La declaracion del trust no es necesario que se haga por
escrito, a menos que haya bienes inmuebles en el patrimonio
fiduciario. Asi también, no es necesario hacerla ante ningin
funcionario en especifico.
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Las ventajas que ofrece una declaracion de trust son las
mismas que las de un trust intervivos, pero tiene la particularidad
de que en su formacién interviene una sola parte, y de que
el fideicomitente se declara él mismo como fideicomisario, lo
gue le permite que él siga administrando sus bienes. En la
declaracion de trust no se necesita transferir los bienes a favor del
fideicomisario.

Como dijimos anteriormente, el trust puede ser revocable o
irrevocable. Es revocable cuando se expresa que el fideicomitente
tiene la facultad de anular o modificar las clausulas del trust en
todo o en parte; e irrevocable, cuando el fideicomitente no retiene
la facultad de anularlo o modificarlo.

La revocabilidad del trust debe expresarse de manera
especifica, ya que en caso de que no se exprese se sobreentiende
que es irrevocable.

A un trust pueden ser transferidos bienes muebles e
inmuebles, pero los inmuebles que pueden ser transferidos son
aquellos radicados en el lugar donde es creado el trust.

A un trust pueden transferirse acciones de una compania
gue no esté radicada en el lugar en que éste fue creado, ya que
las lecciones constituyen bienes mobiliarios, para los cuales la
condicion arriba senalada no le es aplicable.

El trustee (fideicomisario), cuando no cumple con las clausulas
del trust, compromete su responsabilidad frente a los beneficiarios
del mismo, quienes pueden probar mediante la accion denominada
“surcharge”, que el trustee ha violado las clausulas del trust, o
que ha actuado prudentemente o que ha ejercido poderes que no
le han sido conferidos, o0 que ha actuado en su propio beneficio.
La indemnizacion a pagar comprende el monto de las pérdidas
causadas al trust mas los intereses.

Un trust puede reunir varias de las formas arriba mencionadas,
es decir, puede crearse un trust intervivos con caracter revocable.
La fecha de disolucion es fijada por el trustor (fideicomitente) en
la misma acta de trust, pero la misma puede operar antes si el
fideicomitente revoca el trust.
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La fianza judicatum solvi

Introduccion

Hemos elegido como tema en estos “Coloquios Juridicos” el
de la fianza de solvencia judicial o “Judicatum Solvi”, como es
mejor conocida, debido a que consideramos que la misma debe
ser objeto de un analisis que nos permita determinar su utilidad
y posibilidades de vigencia dentro del derecho positivo moderno.

Confesado esta, pues, nuestro fin Gltimo y mas importante en
el presente trabajo. Sin embargo, la fianza de solvencia judicial es
exigida frecuentemente en nuestros tribunales y ello nos obliga a
presentar previamente los puntos mas relevantes de la misma,
tanto tedricos como practicos, tratando de esta manera de aportar
aunque sea un dato desconocido por el lector, contribuyendo asi
al mejor conocimiento de esta figura juridica. De esta manera
tocaremos puntos tales como los aspectos generales de la
fianza “Judicatum Solvi”, incluyendo su definicion, textos que la
consagran, naturaleza, finalidad e historia; condiciones para su
aplicacion, tanto relacionados con quien solicita la fianza como
con aquel a quien se solicita; campo de aplicacion de la fianza,
tanto en cuanto a la materia como en cuanto a la jurisdiccion;
procedimiento para su aplicacién, incluyendo forma de solicitud,
como se ordena y puede prestarse, y por Ultimo la situacién de
dicha fianza en nuestros dias.

Capitulo I. Aspectos generales

No es nuestra intencion en este primer capitulo del trabajo
ofrecer detalles pormenorizados de los aspectos generales de
la “Judicatum Solvi”. Consideraremos cumplido su cometido si
logramos exponer en pocas palabras una definicion aceptable
de ésta, los textos que la consagran, naturaleza, finalidad y su
historia.

Rompiendo con la estructura de los mejores tratadistas del
derecho, hemos preferido tocar los aspectos historicos luego de
haber aclarado qué es la “Judicatum Solvi”, con la finalidad de
que el lector pueda hacer su propia evaluacion personal sobre la
fianza en la actualidad a través del conocimiento de su historia.
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Esperamos, sin embargo, que no se nos acuse de dirigir el
pensamiento del lector hacia nuestras propias convicciones.

A. Definicion

Como muchas personas, no somos amigos de las definiciones,
pues las mismas siempre dejan fuera elementos importantes de
lo definido, causando a veces confusién. Sin embargo, siempre
sacrificamos nuestro parecer, como en este caso, en aras de
ofrecer al lector una idea general sobre la fianza al inicio del
trabajo, que este podra ir completando a través del desarrollo del
mismo.

Tomando la idea central vertida por el insigne jurista profesor
Froilan Tavares en sus “Elementos de Derecho Procesal Civil
Dominicano”, Volumen Il, pagina 258, y agregandole un elemento
adicional, podria definirse la fianza de solvencia judicial de la
siguiente forma: Aquella exigible al extranjero transelnte que no
posea inmuebles en el pais y que no pertenezca a uno de los
Estados signatarios de la Convencién de Derecho Internacional
Privado de La Habana, que actle como demandante principal o
interviniente ante cualquier tribunal y en todas las materias, con
la finalidad de garantizar el pago de las costas del proceso y los
posibles danos y perjuicios que puedan producirse con la accion.

B. Textos Legales

Los textos legales que consagran la fianza “Judicatum Solvi”
en nuestro derecho positivo son, principalmente, el articulo 16
del Codigo Civil, modificado por la ley nimero 845 de 1978 y los
articulos 166 y 167 del Codigo de Procedimiento Civil, modificado
por la ley nimero 295 de 1919 e implicitamente por las leyes 845
y 834 de 1978.

Para poner a la mano del lector referencias sobre los articulos
mencionados, transcribiremos a continuacion sus textos:

“Art. 16.- Entodas las materias y en todas las jurisdicciones,
el extranjero transelinte que sea demandante principal o
interviniente voluntario estara obligado a dar fianza para el
pago de las costas y de los danos y perjuicios resultantes de la
litis, a menos que posea en la Republica inmuebles de un valor
suficiente para asegurar el pago”.
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“Art. 166.- El extranjero transelnte que actlie como
demandante principal o interviniente ante cualquier tribunal o
Juzgado de la Republica, que no sea un Juzgado de Paz, si el
demandado lo propone antes de toda otra excepcién, debera
afianzar previamente el pago de las costas y de los danos y
perjuicios a que pudiera ser condenado”.

Otros articulos relacionados con la “Judicatum Solvi” son:
articulo 383 del Cédigo Bustamante, que exonera a los nacionales
de los paises signatarios a presentar fianza en tales paises (ver
articulos 2018, 2019 y 2040 del Codigo Civil, que tratan sobre las
condiciones que reuniran los fiadores; y los articulos 517 a 522,
del Codigo de Procedimiento Civil, que tratan sobre la constitucion
de fiadores.

C. Naturaleza

.Coémo puede ser clasificada la fianza de solvencia judicial
dentro de nuestro esquema procesal vigente? Sobre este aspecto
existe unanimidad de criterios en el sentido de considerar a la
“Judicatum Solvi” como una excepcién de caracter privado. De
esto se derivan aspectos muy importantes, tales como el hecho de
que la fianza debe solicitarse “in limine litis”, de que el beneficiado
puede renunciar de antemano a exigirla, de que el Juez no
puede pronunciarla de oficio sino siempre a solicitud de la parte
demandada.

El caracter privado de la fianza se desprende del hecho de que
el legislador no la ha establecido en beneficio del interés publico
sino del interés exclusivo del demandado.

D. Finalidad

El objetivo perseguido por el legislador al establecer y
mantener la fianza “Judicatum Solvi” es doble:

1.- Asegurar el pago de las costas procesales que se ocasionen
con motivo de la demanda intentada por el extranjero;

2.- Asegurar el pago de los posibles danos y perjuicios que
pueda generar la demanda.
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Por lo tanto, la “Judicatum Solvi” beneficia exclusivamente al
demandado y a su abogado, quienes son los (nicos que pueden
ejecutar dicha fianza en caso de que resulten gananciosos.

El temor del legislador siempre ha sido que el extranjero que
intenta una demanda temeraria que ha generado gastos y danosy
perjuicios, abandone el pais sin cubrir dichos gastos ni indemnizar
al demandado. En esta situacion, tendria el demandado que
perseguir al extranjero hasta su lugar de residencia y tratar de
ejecutar alli cualquier sentencia indemnizatoria que le haya
favorecido o el simple cobro de las costas, para lo cual tendra
que correr el riesgo de que el tribunal extranjero no le conceda
exequatur a la sentencia dominicana.

E. Historia

Debe el investigador remontarse hasta los tiempos del glorioso
imperio romano con la finalidad de descubrir el embrién de lo que
mas tarde y luego de cierta evolucion, llegaria a ser la fianza de
solvencia judicial de nuestros dias.

Cualquier persona que lea sobre la era del imperio romano
y aun tiempo atras, descubrird que existia un solo sentimiento
frente a todo extranjero: desconfianza, temor, a veces odio. Incluso
las guerras de aquellos tiempos atestiguan lo que acabamos de
decir.

El Derecho Romano no se distinguié precisamente por su buen
trato a los extranjeros; mas bien se cuidd de que estos no pudieran
ejercer los derechos normales de todo ciudadano. Basta para
citar como ejemplo, que el extranjero no podia contraer “Justaes
nuptias” (matrimonio) en territorio romano. Muchos otros derechos
les estaban vedados al inicio de la era romana y uno de ellos era
el de litigar por ante los “pretores” (tribunales). Por lo tanto, no
se puede hablar de que en el inicio de la Era existiese fianza de
solvencia judicial cuando no podian presentar sus reclamaciones
en justicia.

Sin embargo, en Roma existian dos figuras que consideramos
se encuentran a la base de la fianza que hoy conocemos. La
primera era la “Caucion Judicatum Solvi”, que le era exigida al
demandado en toda accién “in rem”. En este caso si el demandado
no prestaba la fianza corria el riesgo de que el demandante la
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prestara, obteniendo asi la posesion de la cosa en litigio y el papel
de demandado, con todas las ventajas que esto implicaba.

La otra fianza a que hacemos referencia es la “Cautio pro
Expensis”, la cual recaia sobre todo demandante con la finalidad
de garantizar los gastos ocasionados por su accion.

Posteriormente y durante el periodo del antiguo Derecho
Francés, la “Caucion Judicatum Solvi” y “Cautio pro Expensis”
romanas desaparecerian dando paso a la “Caution Judicatum
Solvi” de nuestros dias, que sblo se exigiria al extranjero
demandante.

La evolucién que hemos mencionado llega a su etapa cumbre,
si se quiere, con la reacciéon del articulo 16 del Cédigo Civil
Napolednico de 1804, que consagra la fianza de solvencia judicial
dentro del sistema de derecho escrito que venia tomando vigencia
con gran fuerza.

La “Judicatum Solvi” sufri6 modificaciones en Francia en el
ano 1895, y en el 1975 fue derogada; mientras que en nuestro
pais las modificaciones fueron realizadas en el ano 1919, por
la ley nimero 295, y en el ano 1978, por la ley nimero 845 y
834, manteniéndose todavia vigente, tanto en la letra como en la
practica, esta figura.

Capitulo Il. Condiciones para su aplicacion

Comotoda figurajuridica, la fianza de solvencia judicial requiere
de la reuniéon de ciertas condiciones para que la misma pueda
ser ordenada por el tribunal. Estas condiciones se encuentran
relacionadas o con la persona a quien se le solicita o con aquella
que la solicita y en este orden pasaremos a examinarlas a
continuacioén, puntualizando después el momento en que debe
apreciarse el cumplimiento de dichas condiciones.

A. Relacionados con aquel a quien se le solicita

A través de la definicion que sobre la “Judicatum Solvi” dimos
anteriormente (ver infra, pagina 2), se desprende que la misma
s6lo puede imponerse a un extranjero, transelnte, demandante o
interviniente en el proceso judicial, que no posea inmuebles en el
pais y que no sea ciudadano de uno de los paises signatarios de
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la Convencién sobre Codigo de Derecho Internacional Privado de
1928. A continuacion pasaremos a desglosar cada uno de estos
elementos por separado.

1. Calidad de extranjero

Si observamos el fundamento que siempre ha dominado
la fianza de solvencia judicial, llegaremos a la conclusion de
que el requisito mas obvio para su aplicacion debe ser el que la
persona sobre la cual recae ostente una nacionalidad extranjera.
Ciertamente la intencion original fue la de eliminar la ventaja
de todo extranjero que intente una accién y que luego pueda
escaparse de las consecuencias que produzca en su contra con la
sola salida del pais.

La calidad de extranjero se requiere, pues, como elemento
indispensable para la aplicacion de la fianza “Judicatum Solvi” y
no debe distinguirse con que sea una persona fisica o una persona
moral, pues a ambas se les puede exigir e imponer tal fianza.

Cabria preguntarse ahora sobre quién recae la carga de
probar que el demandante es extranjero cuando se solicita la
fianza. Aplicando los principios generales de la prueba, tendremos
que la misma recae sobre el demandado en el proceso, es decir,
sobre aquel que solicita la fianza. Tal conclusion se obtiene de la
aplicacién del principio de que aquel que alega un hecho debe
probarlo (“Actori incumbit probatio”).

Sin embargo, luego de que se encuentre establecida la
nacionalidad extranjera del demandante, le corresponde a éste
probar que se encuentra dispensado de aportar la fianza por el
motivo que sea.

Un aspecto interesante resulta del hecho de que en Francia, en
algunos casos, la fianza ha sido exigida e impuesta a los Estados
extranjeros. Esta situacion no ha ganado el criterio unanime de la
doctrina, ni alin de la misma jurisprudencia y se ha considerado
que tal postura seria “dificilmente conciliable con las conveniencias
internacionales”.!

1 Maury, Jacques, “Caution Judicatum Solvi”, publicado en Encyclopedie Juridique Dalloz,
Repertoire de Procedure Civile et Comercial, tomo |, Jurisprudence General Dalloz, Paris 1955,
p. 486.
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2. Ciudadano de un pais que no sea signatario del
Codigo de Bustamante

En el ano 1928 fue firmada en La Habana, Cuba, la Convencion
sobre el Cédigo de Derecho Internacional Privado, mejor conocida
como el Cédigo Bustamante en honor a su insigne autor el
jurisconsulto Antonio Sanchez de Bustamante. Esta convencién
establecid en su articulo 383 que “no se hara distincion entre
nacionales y extranjeros en los Estados contratantes en cuanto
a la prestacion de la fianza para comparecer en juicio”, liberando
tener que prestar dicha fianza en cualquier otro pais contratante.

Ahora bien, aunque fueron 21 los paises representados en
la mencionada convencion, sélo 20 firmaron y 15 la ratificaron e
hicieron el depoésito del instrumentado de ratificacién en la Union
Panamericana, por lo que el Cédigo Bustamante s6lo esta vigente
para esas 15 naciones de acuerdo con sus mismos postulados y
con los principios de Derecho Internacional Privado.

En este Gltimo sentido cabe citar los articulos 2 y 4 del Cédigo
Bustamante que expresan lo siguiente:

“Articulo Segundo.- Las disposiciones de este Codigo no
seran aplicables sino entre las Republicas contratantes y entre
los demas Estados que se adhieran a él en la forma que mas
adelante se consigna”.

“Articulo Cuarto.- El Codigo entrara en vigor para las
Republicas que lo ratifiquen, a los treinta dias del depésito de
la respectiva ratificacion y siempre que por lo menos lo hayan
ratificado dos”.

En el mismo sentido, Alfred Verdross en su obra “Derecho
Internacional Pdblico” senala lo siguiente:

“Pero lo corriente es que los tratados se establezcan seguin
un procedimiento compuesto. Consiste dicho procesamiento
en que el contenido del tratado se fija y firma primero por
negociadores, después de lo cual viene el visto bueno del
proyecto de tratado, ya firmado, por el 6rgano competente
para su conclusién. Esta conformidad se llama ratificaciéon
(conformacién), y ha de distinguirse de la conformidad
parlamentaria en materia de tratados.”?

2 Verdros, Alfred, Derecho Internacional Pdblico, Ediciones Aguilar, Espaia, 1974, p. 110.
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“Después de la ratificacion tiene lugar, o el cambio de los
documentos de ratificacion (“instrumentos de ratificacion”), o
el depobsito de los mismos ante una instancia predeterminada,
o, finalmente, la mera comunicacién de que la ratificacion se
llevé a cabo. El cambio de instrumentos de ratificacion suele
darse en los tratados bilaterales; el depésito, en los tratados
colectivos; la mera comunicacion, cuando el envio de los
instrumentos de ratificacion resulte demasiado complicado
0 requiera excesivo tiempo. Un tratado no es valido hasta la
perfeccion de este procedimiento, puesto que con anterioridad
a ella no puede hablarle de acuerdo de voluntades.”®

De esta manera queda demostrado que aquellos paises que
no firmaron y ratificaron la convencién, depositando luego la
ratificacion en la Unién Panamericana, no forman parte de ésta; y
a sus nacionales, en el caso especifico que nos ocupa, se les podra
exigir que presten la fianza de solvencia judicial en nuestro pais.

A continuacién mostraremos un cuadro tomado de la
Recopilacion Trujillo de Tratados y Convenciones, que muestra
los paises signatarios del codigo, cuales lo ratificaron y cuales
cumplieron con el requisito de deposito:

Paises signatarios Fecha del instrumento

de ratificacion

Fecha de depésito del
instrumento de ratificacion

Bolivia Enero 30, 1932* Marzo 9, 1932*
Brasil* Junio 25, 1929* Agosto 3, 1920*
Colombia*

Costa Rica* Febrero 4, 1930* Febrero 27, 1930*
Cuba* Marzo 28, 1928 Abril 20, 1928
Chile* Julio 14, 1933* Septiembre 6, 1933*
Ecuador Abril 15, 1933* Mayo 31, 1933*

El Salvador* Septiembre 25, 1931 * Noviembre 16, 1931*
Guatemala Septiembre 9, 1929 Noviembre 9, 1929
Haiti Enero 7, 1930* Febrero 6, 1930*
Honduras Abril 4, 1930 Mayo 20, 1930
México

Nicaragua* Diciembre 17, 1929 Febrero 28, 1930
Panama Septiembre 26, 1928 Octubre 26, 1928
Paraguay*

Pert Enero 8, 1929 Agosto 19, 1929
Republica

Dominicana* Febrero 4, 1929* Marzo 12, 1929*
Uruguay™*

Venezuela Diciembre 23, 1921* Marzo 12, 1932*

*Con reservas

3 Ibidem, p. 111.
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Como podra observarse en el cuadro, Estados Unidos no
aparece ni siquiera como pais signatario por la razén de que
aunque fue representado en la convencion, no aprobd la misma
debido a que “la Constitucion de los Estados Unidos de América,
las relaciones de los Estados miembros de la Union Federal y
las atribuciones de poderes y del Gobierno Federal...”* les hacia
dificil aprobarla en ese momento, pero se reservaron el derecho
de adherirse posteriormente a dicha convencién, cosa que no
ha ocurrido hasta ahora, 52 anos después, y que demuestra
que la verdadera razon fue que dicho pais no queria atarse a los
postulados del cédigo.

Antes de abandonar este punto, queremos dejar establecido
que la promulgacion de la ley nimero 845 que modificé la fianza
de solvencia judicial haciéndola exigible en todas las materias y
jurisdicciones, no derogd el articulo 383 del Cédigo Bustamante,
ya mencionado. A esta conclusion se llega luego de despejar el
conflicto entre una ley nueva y un tratado internacional.

Sobre el conflicto antes indicado, la Jurisprudencia francesa
mantuvo el criterio de que los tratados poseen una mayor jerarquia
qgue la ley interna, y en caso de contradiccion entre ley nueva y
tratado anterior, dej6 establecido que las disposiciones del tratado
no quedaban derogadas. Esta jurisprudencia fue consagrada
por el legislador francés, quien en 1958 reform6 la Constitucion
estableciendo la superioridad del tratado frente a la ley interna.

Pero mas aln, en el caso especifico que nos ocupa, no se
deja expresamente entendido que se derogan las disposiciones
del Codigo Bustamante relacionadas con la fianza, lo que deja
entrever la intencion del legislador de mantener su vigencia.

Hasta donde tenemos conocimiento este punto todavia no ha
sido debatido en nuestros tribunales, pero cuando ocurra es de
esperar que se adopte el criterio que mencionamos.

3. El extranjero debe ser transeunte

El articulo 16 del Cédigo Civil como ya hemos visto, senala
gue solamente el extranjero transelinte debe la fianza. De esta

4 Recopilacion de Tratados y Convenciones, Coleccion Trujillo, Santo Domingo, p. 148.
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manera se ha atenuado la desigualdad del extranjero a la hora
de accionar en justicia y se ha tratado de reforzar el criterio de
que la fianza “Judicatum Solvi” solamente existe por el temor de
qgue el extranjero demandante abandone el pais sin hacer frente
a las consecuencias producidas por su accion. Se considera que
no existe tal temor cuando el extranjero tiene raices en el pais, es
decir, cuando no es transelnte.

Cabria ahora preguntarse qué se entiende por extranjero
transelnte, ¢cuando debe considerarse transelnte a un extranjero
para eximirle de la prestacion de fianza?

Examinando el sentido ordinario de la palabra transelnte,
tenemos que esta refleja duracion limitada, transito, de paso. De
acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espanola de la
Lengua, transelnte es aquel que transita o pasa por un lugar, que
esta de paso, que no reside sino transitoriamente en un lugar. °

Tomando, pues, la palabra transelinte en su sentido estricto,
la fianza podra ser exigida a todo extranjero que se halle de paso
por el pais y, por razonamiento a contrario, no le podra ser exigido
al extranjero radicado en nuestro pais.

Nuestra Suprema Corte de Justicia se ha mostrado acorde
con la interpretacion literal de la palabra transelnte, cuando por
sentencia de fecha 21 de noviembre de 1979 (Boletin Judicial
nimero 828, pagina 2328) establecié que a un extranjero con
permiso de residencia, con cierto tiempo en el pais y casado
con una dominicana, no podra exigirsele la fianza por no reunir
la condicién de transelnte. A continuacién transcribimos uno
de los considerandos de la mencionada sentencia para mejor
comprensién del punto:

“Considerando que la recurrente alega y expone en su
Gnico medio de casacion lo siguiente: que ante la Camara
a-qua presentd la excepcion judicatum solvi contra el
obrero demandante, en su condiciéon de extranjero, pero fue
rechazada; que el 5 de noviembre la empresa comunicé a
la Secretaria de Trabajo el preaviso que habia notificado al
trabajador; que el Juez a-quo declard en su sentencia que
los documentos depositados por la recurrente carecian de

5 Diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua, edicion 1970, p. 1286.
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trascendencia, lo que evidencia que no fueron examinados;
que por estos documentos se probaban todas las faltas que
cometio en su trabajo el demandante Cantelli.

“Considerando, en cuanto al alegato relativo a la excepcion
judicatum solvi; que en la sentencia impugnada se expresa
al respecto lo siguiente: que al obrero demandante no puede
exigirsele la presentacion de una fianza en vista de que la Ley
solo la exige para los extranjeros transelntes cosa que no
ocurre en la especie, ya que dicho trabajador tiene permiso
de residencia en el pais, seglin consta en certificado de la
Direccién de Migracién, marcado con el No. 118365 otorgado
desde el 1964, y otro certificado expedido por la Embajada
de Espana donde consta lo mismo que, ademas, el actual
recurrido deposito en el expediente el acata de su matrimonio
celebrado con una dominicana, el 27 de diciembre de 1975;
gue igualmente fueron depositados en el expediente, una
certificacion del Complejo Metaldom donde consta que
el reclamante labor6é en esa empresa desde 1968 hasta
1970, y una carta de compromiso de Fomento Industrial, por
medio de la cual se le prorroga el convenio suscrito con el
reclamante en 1966; que, por tanto, la Cadmara a-qua procedid
correctamente al rechazar el referido pedimento de la actual
recurrente, ya que de acuerdo con el articulo 166 del Codigo
de Procedimiento Civil la fianza judicatum solvi solo puede ser
exigida al extranjero transeulnte; que en consecuencia, este
alegato del medio propuesto carece de fundamento y debe ser
desestimado”.

En la sentencia senala nuestro mas alto tribunal algunas de las
condiciones que eliminaban la calidad de transelnte, tales como
estar casado con una dominicana, llevar varios anos residiendo
en el pais, tener permiso de residencia. Sin embargo, existen, a
nuestro juicio, otros elementos que permitirian establecer que un
extranjero no es transeulnte, tales como el traslado de toda o parte
de su familia al pais, el tener obligaciones a plazo aqui, poseer
cédula de identificacion personal, entre otras.

Debe entenderse que en algunos casos no bastara con reunir
uno de esos elementos, pues el hecho de que un extranjero esté
casado con una dominicana no elimina su condicion de transelnte
salvo que se relina con otros como tener permiso de residencia y
cierto tiempo en el pais.
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4. No debe poseer inmuebles en el pais

Si la funcién de la fianza es garantizar el pago de costas y
danos y perjuicios, mal podria exigirse al extranjero que posee
inmuebles en Replblica Dominicana, si estos son suficientes
para ofrecer la garantia. Por esta razon el articulo 16 del Cédigo
Civil establece que el extranjero que posea inmuebles de un
valor suficiente para garantizar dicho pago, sera exonerado de la
prestacion de la fianza. En tal sentido también se manifiesta el
articulo 167 del Coédigo de Procedimiento Civil.

Pero no basta con poseer inmuebles para ser exonerado de la
fianza. Es necesario que dichos inmuebles sean de un valor tal que
puedan garantizar el pago de las costas y de los danos y perjuicios.
Este Ultimo punto se encuentra a la soberana apreciacion de los
jueces.

Por otra parte, el extranjero debe ser el propietario de los
inmuebles, debe poseer la nuda propiedad de éstos. En Francia,
incluso, por decision de la Corte de Bordeaux del 24 de enero de
1849 (D.P. 51.2.119), se ha aceptado una propiedad indivisa con
la finalidad de exonerar al extranjero de la fianza.

Estd de mas aclarar que es preciso que los inmuebles se
encuentren ubicados en la RepUblica Dominicana, aunque no se
requiere que estén en un lugar o area especifica.

La doctrina francesa considera que el extranjero demandante
no se encuentra en la obligacion de consentir ninguna hipoteca
sobre sus inmuebles en razoén de que la accién que incoa pues
basta con que posea los mismos para ofrecer certidumbre de que
podra cobrarsele costas e indemnizaciones. Igualmente que la
sentencia que decide sobre la prestacion de la fianza no puede dar
lugar a la inscripcion de una hipoteca judicial provisional sobre los
inmuebles del extranjero por no ser una sentencia condenatoria.®

El articulo 167 del Codigo de Procedimiento Civil establece
otra forma por la cual el extranjero podra librarse de prestar la
fianza, distinta de la de poseer inmuebles, y es la de consignar en
el erario la suma que fije la sentencia que ordena prestar la fianza.
Sin embargo, este sistema es poco 0 nada recomendable por la

6 Maury, Jacques, opus citatus p. 487.
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dificultad practica que da obtener que le sean devueltos los fondos
una vez concluido el proceso.

Por Gltimo, la jurisprudencia francesa ha decidido que la fianza
no es debida cuando el demandante extranjero tenga frente al
demandado un crédito liquido y exigible cuyo monto sea suficiente
para asegurar el pago de costas y posibles danos y perjuicios
(Tribunal Com. Seine, 7 de marzo 1950, D.1950 328). Esta liberal
interpretacion de los textos por parte de los tribunales franceses, a
nuestro modo de ver muy correcta, obedece a que se hace primar
el espiritu e intencion del legislador por encima de la letra.

5. Debe ser demandante en el proceso

Resultaria una exagerada violacion al derecho de defensa el
que se le exija a un extranjero demandado que coloque una fianza
antes de proseguir con el proceso. Se estaria coartando el derecho
de defensa y hasta estableciéndose una presuncion peligrosa de
culpabilidad sobre el extranjero demandado. Es por esta razon
que la fianza solamente recae sobre el extranjero que figure como
demandante en el litigio: No se puede exigir a nadie que garantice
un riesgo que no ha creado.

Sin embargo, existe una serie de casos en los cuales la calidad
de demandante debe ser examinada cuidadosamente y a ellos nos
referiremos en los proximos parrafos.

El extranjero que figura como interviniente voluntario en un
proceso estara obligado a suministrar la fianza en virtud de lo
dispuesto por el articulo 16 del Codigo Civil, que lo establece de
una manera claray sin dejar lugar a discusiones. Ahora bien, ¢qué
sucede cuando un demandado extranjero llama en intervencién
forzosa a otra persona? En este caso, si se encuentran reunidos
los otros elementos, el llamado en intervencion podria exigirle al
demandado principal que preste la fianza “Judicatum Solvi”. Esto
ha sido resuelto de esta manera por el hecho de que aunque el
que llamo en intervencion forzosa es demandado en el proceso
en lo que respecta a la demanda principal, ostenta la calidad de
demandante frente al llamado en intervencion (Req. 20 de enero
de 1936, Recueil Sirey, 1936. 1.127).

Ocurre igual cuando el extranjero demandado intenta una
demanda en garantia, puesto que aunque tal demanda resulta
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para él un medio de defensa no lo es asi para el llamado en
garantia, frente al cual asume el caracter de una demanda
principal que da lugar a exigir la fianza.

La jurisprudencia francesa ha decidido igualmente que
la fianza no es debida en el caso de un extranjero que realiza
un embargo inmobiliario en virtud de un titulo ejecutorio no
contestado (Trib. Com. Nantes, 4 de mayo 1928); tampoco
cuando se demanda el exequatur de una sentencia arbitral para
su ejecucion (Com. Trib. Civ. Seine, 27 de febrero de 1926, D.H.
1936. 246), pero si es debida cuando se demanda el exequatur de
una sentencia extranjera (Chambery, 26 febrero 1894, D.P. 96. 2.
150). Tampoco es debida, siempre de acuerdo con los tribunales
franceses, en caso de demanda reconvencional (Trib. Com. Nancy,
4 de enero de 1954, D. 1954, Somm. 46).

Cabe senalar en este momento que no profundizaremos en
los argumentos que ha adoptado la jurisprudencia francesa para
consagrar las interpretaciones antes mencionadas, pues hariamos
sumamente extenso este trabajo y nos alejariamos de nuestro
propodsito de cuestionar el uso de la fianza, para el cual esta parte
del trabajo es preparatoria.

B. Relacionadas con quien la solicita

En principio la fianza de solvencia judicial s6lo puede ser
exigida por un dominicano que figure como demandado en
un proceso en que el demandante sea extranjero y redna las
condiciones senaladas anteriormente. Sin embargo, existen
algunas atenuaciones a esta regla, tales como algunas ocasiones
en que puede ser solicitada por el extranjero demandado o que
para poder exigirla no se debe haber renunciado a ella.

1. De nacionalidad dominicana

El principio no discutido es que todo dominicano esta en el
derecho de exigir la prestacion de la fianza cuando se cumplan
las demas condiciones de ésta. Esta idea proviene de la forma
en que siempre se ha visto la “Judicatum Solvi” como un medio
de eliminar la desigualdad que existiria entre un nacional y un
extranjero que litigan y que podria llevar a que el nacional no
pueda ejecutar una sentencia contra el extranjero por no haber
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salido este del pais sin dejar ninguna propiedad en el mismo,
mientras que dicho extranjero si podria ejecutar una sentencia
favorable contra el nacional.

Cabe precisar, sin embargo, que ni el articulo 16 del Codigo
Civil ni los articulos 166 y 167 del Cédigo de Procedimiento Civil
especifican que debe poseerse la nacionalidad dominicana para
poder exigir la fianza. Aunque nuestra Suprema Corte de Justicia
en una sentencia del ano 1962 establecia que “si en principio, la
fianza judicatum solvi puede ser pedida en grado de apelacion,
aunque por primera vez, por un dominicano contra un extranjero
transelnte...” (ver Boletin Judicial nimero 262, septiembre 1962,
pagina 1456), lo que podria interpretarse en el sentido de que la
fianza s6lo puede ser exigida por un dominicano.

Siguiendo la idea del ultimo parrafo, el Profesor Froilan
Tavares en su obra ya citada “Elementos de Derecho Procesal
Civil Dominicano”, tomo I, pagina 258, establece que cuando
el extranjero “es demandante los Art. 16 del C. Civil y 166 del C.
de Pr. Civil, ref. por la Ley 2195 y 1919, le sujetan a la obligacion
de garantizar al demandado dominicano el reembolso de las
costas...”, dando a entender igualmente que la fianza sélo se
debe a dominicanos. En este sentido también se manifestd la
jurisprudencia francesa por una sentencia del 15 de abril de
1842 al senalar que el articulo 16 del Codigo Civil tiene como
Unico objeto prevenir al ciudadano francés demandado de la
desigualdad que le presenta un extranjero demandante que no
puede ofrecer las garantias que él posee en razon de los vinculos
con el territorio, para la ejecucion de cualquier sentencia y que
por lo tanto mal podria un extranjero solicitar la fianza contra otro
debido a que se encuentra en semejante situacion y no existe la
desigualdad mencionada (D.P. 42. 1. 196).

Sin embargo, la jurisprudencia francesa fue atenuando cada
vez mas la forma rigurosa con que se descartaba al extranjero en
la solicitud de la fianza y fueron apareciendo en dicha solicitud. De
esta manera al extranjero admitido en Francia en el ejercicio o en
el goce de los derechos civiles le fue permitido exigir la fianza por
sentencia del 16 de marzo de 1929; al extranjero con domicilio
autorizado por igual e incluso al extranjero titular de una carta de
residencia privilegiada (Corte de Paris por sentencia del 9 de enero
de 1951, D. 1951, D. 1952. 122).
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A nuestro modo de ver, el criterio que parece que adopto la
jurisprudencia francesa fue el de permitir que el extranjero no
transelnte pueda solicitar la fianza. Es de esperar que cuando se
presente el caso, este sea el criterio también seguido por nuestra
Suprema Corte de Justicia, pues de esta manera no haria otra cosa
que seguir fiel a la intencién del legislador de borrar diferencias que
también se presentan cuando un extranjero residente y con arraigo
en nuestro pais es demandado por un extranjero transeunte.

2. No debe haber renunciado a la fianza

Como ya hemos visto, la fianza de solvencia judicial presenta
un caracter privado que permite que cualquier persona pueda
renunciar a exigirla en cualquier momento. Esto podria resultar,
por ejemplo, cuando se celebra un contrato entre un extranjero
y un dominicano y en el cual se estipula que en caso de litigio
el dominicano renuncia a solicitar la prestacién de la fianza
“Judicatum Solvi”, descartado asi cualquier peticion ante el
tribunal en este sentido.

Por esta razdn no esta nunca de mas mantener pendiente esta
idea con la finalidad de incluirla en los contratos que redactaremos
cuando seamos abogados de la parte extranjera.

3. Debe ser demandado

La persona que solicita la prestacion de la fianza de solvencia
judicial debe poseer la calidad de demandado en el proceso, pues
no se justifica que una persona que intente una accién requiera
de su contraparte demandada la prestacién de una fianza para
garantizar un riesgo que ha sido iniciativa y responsabilidad
exclusiva de quien asi actua.

Reiterando lo senalado cuando tratamos sobre la calidad
de demandante de la persona a quien solicita hicimos algunas
observaciones que también se aplican al presente punto, pero
viéndolo desde el angulo del demandado. Asi tenemos que la
persona llamada en intervencion forzosa, por ejemplo, puede
requerir la fianza a quien asi le llame, aunque este Gltimo sea
demandado en relacion con la demanda principal; lo mismo
sucede con la demanda en garantia.
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Ahora bien, en lo que se refiere a la calidad de demandante y
demandado en un litigio con sentencia en primer grado y que pasa
al segundo grado tal vez con variacion de las posiciones pudiendo
ser el demandante original, recurrido en este grado.

C. Momento de apreciacion de las condiciones

¢En qué momento debe colocarse el Juez para determinar
si las condiciones antes mencionadas han sido cumplidas?
Sobre este punto ha existido cierta controversia entre los autores
franceses, mientras que en nuestro pais nunca se ha discutido o
por lo menos no ha llegado tal punto a nuestra Suprema Corte de
Justicia.

Algunos autores consideran que el momento de la notificacion
de la demanda es el que debe considerarse para examinar si se
encontraban reunidos los elementos que permiten la exigencia y
prestacion de la “Judicatum Solvi”. Tal es el criterio, por ejemplo, de
Batiffol, expuesto en la pagina 751 de su obra Tratado Elemental
de Derecho Internacional Privado, edicién de 1949.

Otros autores y la misma jurisprudencia francesa, de manera
unanime, prefieren situar tal momento en la fecha del depédsito de
las conclusiones (Paris, 25 de marzo de 1937, D.H. 1937, 256).

Sin embargo, un aspecto mas importante que el determinar
el momento preciso en que se apreciaran las condiciones, resulta
ser el de los cambios que pueden ocurrir en las mismas durante el
transcurso del proceso.

Cabe validamente preguntarse ¢qué sucederia en el caso
de que un extranjero demandante que haya prestado la fianza,
adquiriera la nacionalidad dominicana antes de que haya una
decision sobre el litigio? ¢0 que el demandado dominicano
perdiera su nacionalidad por haber adquirido otra? ¢0 si el
extranjero que habia sido eximido de prestar la fianza por poseer
inmuebles en el pais, perdiera la propiedad de estos? ;0 que el
demandado extranjero adquiera la nacionalidad dominicana?

Sobre estos casos nada se ha decidido en nuestro pais y, en
consecuencia, tenemos que retornar al derecho francés, donde
la jurisprudencia ha mantenido su sistema de no apegarse a la
letra de la ley, estableciendo que el extranjero demandante que
haya prestado la fianza y posteriormente devenga en ciudadano
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francés, puede hacerse descargar de tal obligacion (Rocien, 2 de
abril de 1892, D.P. 94. 2. 239). Igual resultado tendria la pérdida
de la nacionalidad francesa por parte del demandado.

Igualmente y a pesar del principio de que la fianza solo
puede oponerse “in limine litis”, se admite en Francia cuando el
demandado adquiere la nacionalidad francesa en el curso del
proceso, esto le da derecho a exigir en ese momento la prestacion
de la fianza por parte del extranjero demandante. En este mismo
sentido se manifiesta la doctrina francesa en el caso de que
los inmuebles que habian permitido al extranjero demandante
liberarse de la prestacion de la fianza, hayan perdido su valor o
hayan sido vendidos o hipotecados. Esto es consecuencia del
caracter provisional de la sentencia que ordena la fianza (ver
supra, pagina 30).

Capitulo Ill. Dominio material de aplicacion

En esta parte del trabajo trataremos de precisar en cuales
materias y por ante cuales jurisdicciones debe ser prestada la
fianza “Judicatum Solvi”.

A. Materias

Bastaria con citar las primeras cuatro palabras del articulo 16
del Codigo Civil para dejar establecidas las materias en las cuales
puede solicitarse la fianza: “Art. 16- En todas las materias...”

Es por esta razdn que en la actualidad no debe existir
controversia cuando se exija la fianza en tal o cual materia. Esta
dificultad existia antes de la ley nimero 845 de 1978, que fue la
que introdujo la parte anteriormente citada del articulo 16.

Antes de la ley niUmero 845 la fianza no podia ser exigida ni en
materia comercial ni en materia laboral.

La manera enfatica del nuevo articulo 16 impide cualquier
especulaciéon por lo que, sea en referimientos, sea en materia
administrativa, civil, comercial, laboral, de tierra, penal y cualquier
otra, la fianza debe ser prestada cuando se relinan las condiciones
requeridas.
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B. Jurisdicciones

La misma situacion sefalada en cuanto a las materias ocurre
en cuanto a las jurisdicciones por continuar el nuevo articulo 16
del Cédigo Civil senalando “...y en todas las jurisdicciones...” por lo
que tampoco debe discutirse este aspecto, aunque vale la pena
aclarar ciertos puntos.

El actual articulo 166 del Codigo de Procedimiento Civil
excluye la prestacion de la fianza por ante el Juzgado de Paz y
esto puede llamar a engano. Si bien es cierto que el texto de dicho
articulo excluye al Juzgado de Paz, también lo es el hecho de que
el mismo fue modificado de manera implicita por la Ley No. 845,
qgue modifico el articulo 16 del Codigo Civil y que establecié que la
fianza sera prestada por ante todas las jurisdicciones.

Por lo tanto la fianza puede ser solicitada y debe ser prestada
ante todo tribunal, ante todo grado de jurisdiccién, Juzgados
de Paz, tribunales de primera instancia, Corte de Apelacion,
tribunales de tierras de Jurisdiccion Original, Tribunal Superior de
Tierras, Suprema Corte de Justicia, tribunales administrativos y
cualquier otro.

Debe, sin embargo, precisarse que para solicitarla en la
Suprema Corte de Justicia y en la Corte de Apelacion se debera
tener en cuenta las calidades que ostentaron las partes en el
proceso en los tribunales inferiores. Asi tenemos que un extranjero
demandante en primera instancia que recurre en apelacién la
sentencia que le desfavorece, debera prestar la fianza en este
segundo grado de jurisdiccion, pero no ocurre lo mismo cuando
la sentencia le favorece y es recurrida por el demandado. En este
Gltimo caso el demandado original pasa a ser demandante en
apelacién y no puede exigirle al extranjero recurrido, aunque haya
sido demandante en primer grado, que presente la fianza (Tribunal
Civil del Seine, 5 de febrero de 1935, D.H. 1935.224) por la razén
de que existe independencia entre las dos instancias, son dos
grados de jurisdiccion distintos. Textualmente la jurisprudencia
francesa ha fijado su posicién en la sentencia senalada de la
manera siguiente:

“El francés no puede demandar, por primera vez, en
apelacion la fianza Judicatum Solvi mas que si ha sido
demandado en primera instancia y es intimado delante la
Jurisdiccion de segundo grado”.”

7 Ibidem, p. 487.
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Por igual, para poder solicitar la fianza por ante la Suprema
Corte de Justicia se requiere, de acuerdo con los postulados
franceses, que quien la solicita haya sido demandado en primer
grado, intimado en segundo grado y recurrido en casacion. &

Un punto interesante con respecto a las ideas planteadas en
los parrafos anteriores, que no puede dejar de tocarse, es en el
sentido de que la jurisprudencia francesa no aplica el criterio antes
sefalado en caso de oposicion por considerar que la misma es la
continuacion de la primera instancia y que por lo tanto la situacion
de las partes no cambia. Por consiguiente, admite que lo condena
en defecto puede solicitar la fianza a su contraparte extranjera.

Debemos aclarar, en dltimo lugar, que el hecho de no solicitar
la fianza en primer grado no impide solicitarla en el segundo o en
casacion, pero en estos casos no podra garantizar mas que las
costas generadas a partir de entonces.

Capitulo IV. Procedimiento de aplicacion

Entramos ahora en los aspectos practicos de la fianza de
solvencia judicial, tales como la forma en que debe plantearse,
como se ordena, en qué consiste la fianza, como se presta.

A. Forma de solicitud

Como toda excepciéon de procedimiento, la fianza debe
solicitarse “in limine litis”, es decir, antes de que el tribunal se
avoque al conocimiento del fondo del asunto.

Ahora bien, sobre este aspecto debe tenerse mucho cuidado
pues la situacion ha variado después de las leyes de 1978.
Ciertamente, antes de la promulgacién de la ley nimero 834 de
1978 existia una contradiccion entre los articulos nimeros 166,
169 y 173 del Codigo de Procedimiento Civil, al establecer el
articulo 166 que la excepcion de fianza debia proponerse antes
de cualquier otra, pero lo mismo también decia el articulo nimero
169 con respecto a la excepcion de incompetencia y el articulo
nimero 173 acerca de la excepcion de nulidad.

8 Niboyet, J.P. Tratado de Derecho Internacional Privado francés, segunda edicion,
tomo I, 1951, p. 273.
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Como senaldabamos, esta contradicciéon fue borrada por
la ley nimero 834 que establecié en su articulo 2 que “las
excepciones deben, a pena de inadmisibilidad, ser presentadas
simultaneamente y antes de toda defensa al fondo o fin de
inadmision”. De esta manera queda claro que el hecho de
presentar cualquier excepcion distinta a la fianza o cualquier
medio de inadmisién y, mas adln, cualquier defensa al fondo hace
inadmisible la solicitud posterior de fianza.

Igualmente debe senalarse que la solicitud de comunicacién
de documentos no excluye la posterior solicitud de la fianza ni de
ninguna otra excepcion al tenor de lo indicado por el articulo 2,
segundo parrafo de la ley nimero 834 de 1978.

B. Debe ser ordenada por sentencia

Luego de que lafianza hayasido planteada, el Juez debe verificar
si se han cumplido todas las condiciones que la perfeccionan y, si
es asi, se encuentra en la obligacion de ordenarla por sentencia.
Esto Gltimo se justifica en razén de que el juez no posee un poder
de apreciacién discrecional sobre si la fianza debe o no prestarse
y se ve en la obligacion de ordenarla cuando procede y ha sido
solicitada, ya que tampoco puede ordenarla de oficio.

La sentencia que ordena la fianza tiene un caracter provisional
y podra ser apelada en el plazo ordinario, no pudiendo ni prestarse
la fianza ni continuarse con el proceso antes de que transcurra
dicho plazo. En caso de apelacion la instancia queda sobreseida
hasta que el recurso sea conocido y decidido.

Un punto interesante en cuanto al contenido de dicha sentencia
es sila misma puede fijar un plazo para la presentacion de la fianza.
Este punto ha sido resuelto positivamente por la jurisprudencia
francesa, la cual considera caduca la demanda principal en caso
de que no se haya respetado el plazo, aunque esta caducidad
debera ser solicitada al tribunal para que este pueda pronunciarla,
(Trib. Civ. De Seine, 17 de abril de 1886, y Paris 4 de noviembre de
1996, Recueil Serey 88.2.89). Sobre este punto queremos indicar
que el articulo 517 del Cédigo de Procedimiento Civil sefala que
“la sentencia que ordenare la constitucion de fiador fijara el plazo
en el cual debe constituirse, asi como en el que debe aceptarse
0 impugnarse”, por lo que consideramos que es obligaciéon del
tribunal fijar dichos plazos. Sin embargo, consideramos pertinente
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recomendar que siempre se solicite al tribunal fijar dicho plazo,
pues de lo contrario estos no lo hacen, salvo excepciones. Siempre
se obtendra con esto constreiir a la parte contraria al depdsito si
ademas se solicita que se declare caduca la instancia en caso de
no respetarse el plazo. Si no se fija el plazo, la fianza podra ser
prestada en un término de 3 anos, pasados los cuales sin que se
preste, puede solicitarse la perencién de la instancia.

Igualmente el monto por el cual debera prestarse la fianza
debera enunciarse en la sentencia que la ordena. Este monto
sera evaluado por el juez, el cual debe cuidar que el mismo pueda
cubrir los gastos del proceso y los posibles danos y perjuicios
ocasionados por la demanda al demandado. El demandado
generalmente sugiere la cantidad que considera adecuada y
podria apelar la sentencia que la ordena si el monto es irrisorio.

Debido al caracter provisional de la sentencia que ordena la
fianza, podria solicitarse en el curso del proceso que el monto de
la misma se modifique de acuerdo a los cambios ocurridos como,
por ejemplo, el aumento de los danos generados por la demanda y
que superen el monto de la fianza.

C. Formas en que se puede prestar ‘“Judicatum Solvi”

Lo natural y normal en relacion con este punto seria que el
demandante obligado por sentencia a prestar la “Judicatum Solvi”
presente una persona que no sea extranjera transelnte, que se
comprometa a pagar los gastos del proceso y los posibles danos y
perjuicios, si estos proceden. Y decimos que es lo normal, pues la
fianza es una figura estrictamente personal.

Sin embargo, como la finalidad basica y primordial es
garantizar el pago, tanto en Francia como en nuestro pais, los
tribunales permiten que la prestacion de la “fianza” se haga a
través de una péliza de seguro, o del deposito en una Colecturia de
Rentas Internas del dinero a que asciende la misma, o del depdsito
de dicho dinero en un banco.

En el caso en que el tribunal no establezca la forma en que
debe prestarse la fianza, consideramos que la misma debera
prestarse en la forma I6gica: presentando una persona que sirva
de fiador.
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Un aspecto curioso, en lo que a este punto se refiere, es el
hecho de que muchos abogados en sus peticiones de fianza
solicitan al tribunal que la misma sea prestada a través del
depodsito en Colecturia de Rentas Internas de la suma que
determine el tribunal, alegando que esa es la forma dispuesta por
el articulo 167 del Cédigo de Procedimiento Civil. Sin embargo,
quienes asi lo solicitan, no hacen otra cosa que interpretar el
mencionado articulo de forma tal que lo desnaturalizan intentando
obtener que el extranjero demandante no prosiga con su accion,
justificada o no, ante el temor de perder la suma asi depositada o,
en todo caso, recuperandola luego de mucho tiempo.

El articulo 167 se refiere a que el extranjero podra librar de
prestar la fianza ordenada por el tribunal si deposita la suma fijada
por este en el erario. Esto no significa que sea la forma en que
debera prestarse la fianza pues del mismo texto del articulo se
desprende que si se deposita la suma en el erario ya no se debera
prestar la fianza. En consecuencia, dicho articulo establece una
forma para librarse de prestar la fianza y no la forma en que ésta
debera prestarse.

D. Cémo se presta

La ley establece la forma en que se prestaria la fianza si
esta consiste en un fiador que garantice el pago, de las costas y
danos y perjuicio. Esto asi porque las otras formas de “fianza” de
solvencia judicial no han sido mas que el producto de la obra de la
jurisprudencia a través de interpretaciones muy liberales.

El Libro V. Titulo |, del Cédigo de Procedimiento Civil trata sobre
la constitucion de fiadores, abarcando los articulos 517 al 522.

El fiador debera presentarse depositando en la Secretaria del
tribunal que ordend la fianza, los documentos correspondientes
(aquellos que demuestren que el fiador se compromete a pagar las
costas y danos y perjuicios si procedieren y los que demuestren su
solvencia, debiendo estos ser notificados por acto de alguacil a la
otra parte en manos de su abogado, si lo tiene, 0 en sus propias
manos, en caso contrario (articulo 518 Cédigo de Procedimiento
Civil).

Hacemos la observacion de que es obligatorio depositar
y notificar los documentos que demuestren la solvencia del
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fiador en virtud de lo dispuesto por los articulos 2018 y 2040
del Codigo Civil. El articulo 2018 establece que “el deudor que
se obligd a prestar fianza, debe presentar una persona que
tenga capacidad de contratar, que posea capital suficiente para
responder al objeto de la obligacién y cuyo domicilio esté dentro
del territorio del tribunal en que deba la fianza constituirse”. Podria
interpretarse que este articulo no se aplicaria a la “Judicatum
Solvi” pues establece “el deudor que se obliga”, mientras que en
el “Judicatum” es el tribunal quien obliga, pero el articulo 2040 del
Cadigo Civil no deja lugar a esta interpretacion ni a cualquiera otra,
al establecer que “siempre que una persona esta obligada segun
la ley, o por una sentencia, a presentar un fiador, han de concurrir
en éste las condiciones prescritas en los articulos 2018 y 2019”
del Codigo Civil.

Como senala el articulo 2040 del Codigo Civil, el fiador que
se presente debera reunir las condiciones establecidas por los
articulos 2018 y 2019 del mismo c6digo, que son:

1.- Poseer capital suficiente para responder al objeto de la
obligacion;

2.- Estar domiciliado dentro del territorio del tribunal en que
debe constituirse la fianza.

El articulo 2019 establece la forma en que se evaluara la
solvencia del fiador, al establecer que esta se “estimara teniendo
en cuenta sus bienes inmuebles, con excepcion de los asuntos
de comercio y de aquellas en que sea maddica la deuda”. Sigue
indicando el mismo articulo que “no se tienen en cuenta los
inmuebles litigiosos, ni aquellos cuya excursion se haga muy dificil
por lo lejano de la situacion.

Al examinar las reglas antes enunciadas nos sentimos aliviados
de que la jurisprudencia haya permitido otras formas de prestacion
de la “Judicatum Solvi”, pues resulta realmente dificil, sobre todo
para persona de escasos recursos y sin relaciones, obtener un
fiador que relna estas condiciones.

En el caso de que el demandado no impugne al fiador, lo
cual debera declarar por medio de un acto que depositara en
secretaria y notificara al demandante, dicho fiador “levantara su
acto de compromiso en la Secretaria” del tribunal (articulo 519
del Coédigo de Procedimiento Civil). Lo mismo ocurre si el tribunal
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ha fijado un plazo en el cual el demandado debera impugnar al
fiador, transcurriendo sin que haya acontecido dicha impugnacion.
Ahora, si el tribunal no ha fijado dicho plazo, entendemos que
el demandante puede forzar la actuacion del demandado
notificandole que el fiador levantara su acto de compromiso en
secretaria en una fecha determinada y otorgandose un plazo que
vencera en dicha fecha para impugnarlo.

Si el demandado hubiese impugnado al fiador, la parte mas
diligente fijara audiencia y el tribunal decidira sumariamente,
sin instancia ni escritos y la sentencia que decida sobre dicha
impugnacion sera ejecutoria no obstante apelacion (articulos 520
y 521 del Cédigo de Procedimiento Civil). Si el tribunal considera
adecuado al fiador, éste levantara su acto de compromiso en
secretaria y podra proseguirse con el conocimiento de la demanda
original.

El procedimiento antes indicado debera seguirse también en
los casos en que la “Judicatum Solvi” haya sido ordenada, ya sea a
través de una péliza de seguro, deposito en banco o cualquiera otra.
Deberan depositarse y notificarse los documentos que prueben la
constitucion de la fianza, pudiendo el demandado impugnar dicha
constitucion si considera que no ha cumplido con lo ordenado por
la sentencia. De mas esta decir que en estos casos no se aplican
ciertas reglas, como la de declarar su compromiso en secretaria,
pues no existe fiador.

Capitulo V. Papel actual de la fianza Judicatum Solvi

Luego de estudiar en qué consiste la fianza de solvencia
judicial, cabria analizar su vigencia en los tiempos modernos
y procurarnos una respuesta a cada una de las siguientes
preguntas: ¢Es la fianza (til en nuestros dias? ¢Cual es el uso
que actualmente se le da? ¢Cumple con su finalidad? ¢Debe
modificarse o quiza abrogarse?

Contestar las preguntas planteadas sera lo que nos ocupe en

esta parte final del trabajo, debiendo aclarar, antes de comenzar,
que los criterios aqui vertidos son en su mayoria personales.
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A. La Practica

En la practica se ha desnaturalizado la excepcion de fianza,
por la sencilla razén de que los abogados de los demandados no
la vemos como el medio de obtener que se le garantice a nuestro
cliente el pago de las costas y danos y perjuicios en el evento de
qgue resultemos gananciosos, sino mas bien como el medio mas
eficaz de lograr la mayor dilacion posible en el proceso e incluso,
a veces, tratar de evitar que éste siga adelante, sin examinar
siquiera las posibilidades del caso.

Esta situacion podria tener su base en la creencia casi
generalizada de que asi como al demandante le corresponde
impulsar el proceso, al demandado le corresponde dilatarlo. La
poca confianza que genera la administracion de justicia en nuestro
pais podria encontrarse en la base del problema.

La fianza de solvencia judicial constituye en nuestros dias uno
de los mejores sistemas para dilatar un proceso: se solicita y el
tribunal se toma su tiempo para decidir sobre ella; cualquiera que
sea la decision, se apela; luego apelacion y mas tarde casacion;
cuando retorna al primer grado de jurisdiccién se impugna al
fiador o a la fianza sometida; en fin, una dilacién de 3 6 4 anos
sin que ni siquiera comience a ventilarse el fondo de la demanda,
la cual tardara unos 3 6 4 anos mas para decidirse. ¢Resistira
el extranjero esta situacion sin desistir de su demanda? ¢No se
convierte la fianza, entonces, en una especie de denegacion de
justicia? Preguntas que no ameritan respuestas.

Tal vez han sido estos y otros argumentos los que han inducido
a Francia y a otros paises a abrogar la excepcion de la fianza
“Judicatum Solvi” de su legislacion. En Francia fue en el ano 1975
cuando derog6 y esto ocurrié por dos razones basicas: los tiempos
modernos exigen la igualdad entre extranjeros y nacionales, y la
fianza ya no cumplia su verdadero cometido.

B. éDebe la fianza permanecer igual, modificarse o
derogarse?

Si como hemos planteado la fianza “Judicatum Solvi” ha sido
desnaturalizada en la practica, si actualmente no constituye una
garantia sino mas bien un excelente medio de dilacion, la pregunta
de si la fianza de solvencia judicial debe permanecer tal como
esta obtiene una respuesta llana en el sentido de que algo debe
hacerse al respecto.
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Cabria entonces preguntarse si debe ser modificada para
impedir que siga siendo utilizada como chicana y cumpla con su
finalidad original de garantia, o deberia sencillamente derogarse.

La modificacion de las reglas actuales que rigen esta excepcion
podria ser una solucion al problema que ahora confrontamos:
hacer inapelable la decision del tribunal que fija la fianza, limitar
esta a la garantia de las costas, establecer plazos en que debera
presentarse, formalizar la posibilidad de que la “Judicatum Solvi”
se preste a través de poélizas de seguros, establecer que quien no
lo invoque en primer grado no podra hacerlo posteriormente. Estas
y otras reglas podrian incorporarse a los textos que rigen la fianza
haciéndola mas practica, rapida y Gtil.

Parece realmente ilégico que a cuatro anos de las
modificaciones mas recientes a la fianza, estamos hablando de
nuevas modificaciones.

Sin embargo, no es, a nuestro juicio, la modificacion el camino
a la mejor solucion. Ciertamente, la evolucion de la situacion
juridica de todo extranjero nos indica que el camino que exigen
estos tiempos es el de la derogacion de cualquier diferencia entre
nacional y extranjero, incluyendo, por tanto, la derogacion de la
fianza de solvencia judicial.

Derogando la “Judicatum Solvi” libramos el camino de la
administracion de justicia de obstaculos que le impiden cumplir
con uno de sus requisitos mas importantes pero mas descuidado:
la celeridad en las decisiones. Los procesos habran de simplificarse
de una manera tal, en el futuro, que permita la existencia de una
justicia rapida, o la confianza en la administracién de justicia por
parte del Estado seguira declinando.

No se podria alegar que al desaparecer la fianza el demandado
no podra ya perseguir las costas y danos y perjuicios mas que
en el pais del extranjero, con todas las desventajas que esto
conlleva, pues igual situacion ocurre cuando el demandante es un
dominicano insolvente que no podra responder por costas y danos
y perjuicios sin que a éste se le pida la prestacion de una fianza
para litigar. Igual riesgo se corre con cualquier otro dominicano
demandante, que podra escapar al extranjero con facilidad para
librarse del pago de costas y danosy perjuicios.

Por otro lado, la desconfianza hacia los extranjeros que dio
origen a la fianza, ya no existe en nuestros dias, cuando los paises

97



30 anos de Coloquios Juridicos

se disputan la presencia de los mismos ya sea en planes de
turismo o de inversion.
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La responsabilidad delictual y contractual
(El problema de la opcion entre los dos
ordenes de responsabilidad)

Distincion: La responsabilidad civil se divide en dos érdenes: la
responsabilidad contractual y la responsabilidad delictual o cuasi
delictual.

La responsabilidad contractual es aquella que resulta del
incumplimiento de una obligacidon nacida de un contrato, y se
encuentra consagrada por los articulos 1146 y siguientes del
Cadigo Civil. Esta responsabilidad surge cuando una de las partes
contratantes no cumple con sus obligaciones nacidas del contrato,
por ej: el vendedor que se niega a entregar la cosa vendida.
Cuando se celebra un contrato, nace una primera obligacion: para
cada una de las partes, la de cumplir la prestaciéon prometida.
Cuando no se cumple o se cumple mal la prestacion debida, se
crea un nuevo vinculo obligacional: la obligacién para el deudor
autor del incumplimiento, de reparar el perjuicio que se ocasiona.
Puede existir incumplimiento de una obligacién contractual sin que
necesariamente por ese hecho se comprometa la responsabilidad
contractual, tal seria el caso del vendedor que se obliga a entregar
la cosa vendida dentro de un mes; si transcurrido ese tiempo no ha
entregado la cosa debido a una fuerza mayor, €l no compromete
su responsabilidad civil por el retraso, porque lo ampara el articulo
1147 del Codigo Civil; pero eso no lo libera de cumplir con la
prestacion debida, salvo el caso, desde luego, que la obligacion
contractual se haya extinguido por las causas propias de las
obligaciones contractuales.

La responsabilidad delictual o cuasidelictual es la que nace
de un delito o de un cuasidelito civil. Cuando el autor de un dano
causado con intencién esta obligado a repararlo, se dice que ha
comprometido su responsabilidad delictual (articulo 1382 del
Cédigo Civil). Cuando su autor ha actuado inintencionalmente,
se dice que ha comprometido su responsabilidad cuasidelictual
(articulo 1383 del Codigo Civil). La responsabilidad delictual o
cuasidelictual constituye la responsabilidad de derecho comun, y
por lo tanto toda responsabilidad civil que no sea contractual, es
delictual o cuasidelictual.

101



30 anos de Coloquios Juridicos

1. La responsabilidad contractual

Requisitos constitutivos de la responsabilidad contractual:
Tradicionalmente se considera que para la existencia de la
responsabilidad contractual se precisan de tres requisitos, a
saber: un contrato valido; un contrato entre el autor del dano y la
victima; y un dano resultante del incumplimiento de un contrato.

Existencia de un contrato: No puede existir responsabilidad
contractual en ausencia de un contrato. El articulo 1101 del
Cédigo Civil define el contrato como un convenio en cuya virtud
una o mas personas se obligan respecto de una o de varias otras,
a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Es preciso, pues, remitirnos
a las disposiciones del Codigo Civil relativas a los contratos a
fin de establecer si existe o no un contrato. Basta con acordar
las dificultades que se presentan en este sentido en cuanto al
transporte benévolo, a la promesa matrimonial, a los contratos por
correspondencia, etc.

Debemos senalar que para que la responsabilidad se
establezca en el plano contractual es preciso que preexista un
contrato, por lo que resulta importante determinar a partir de
gué momento nace un contrato; de igual manera hay que saber
cuando termina el contrato, por qué cuando el contrato ha cesado,
la responsabilidad no es contractual sino delictual o cuasidelictual.
La Suprema Corte de Justicia ha dicho que cuando hay una ruptura
abusiva de manera unilateral de un contrato por una de las partes,
ya no hay contrato y la responsabilidad que se deriva de ese
hecho es una responsabilidad delictual y no una responsabilidad
contractual.* En ciertos contratos la jurisprudencia ha fijado el
periodo de duracion de los mismos.

Para determinar los requisitos de validez de un contrato
tenemos que remitirnos, igualmente, a los principios establecidos
por el Cédigo Civil, pues se admite que cuando el contrato esta
afectado por una nulidad, la responsabilidad no es contractual
sino delictual o cuasidelictual.

Un contrato entre el autor del dano y la victima: Para que la
responsabilidad sea contractual es necesario que el contrato

1 Suprema Corte de Justicia, septiembre 1981, Boletin Judicial 850, p. 2065; septiembre 1978,
Boletin Judicial p. 1820.
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del cual se derive el incumplimiento de la obligacién haya sido
concluido entre el autor del dafno y la victima del dano. Esto no
es mas que la aplicacion del articulo 1165 del Cédigo Civil, segin
el cual los contratos solamente surten efectos entre las partes
contratantes y no perjudican a tercero ni le aprovechan sino en el
caso del articulo 1121, que se refiere a la estipulacion en beneficio
de un tercero.

Un tercero no puede prevalerse de la responsabilidad
contractual porque él es un extrano al contrato. Para la
determinacion de ese tercero es preciso hacerlo de conformidad
con los principios consagrados por los articulos 1119, 1122y
1165 del Codigo Civil.

Reconociendo que un tercero no puede alegar la
responsabilidad contractual, nuestra Suprema Corte de Justicia
ha dicho que aun suponiendo que la responsabilidad contractual
de la compania de gas de reparar las valvulas de la cocina del
hotel sea de resultado y no de mera prudencia, los empleados
del hotel que sufren lesiones al tener lugar una explosion de gas
en la cocina no pueden aprovecharse de la relacion contractual y
tienen que probar la falta delictual.? Si bien es cierto que para la
existencia de la responsabilidad contractual es preciso que exista
un contrato entre el autor del dano y la victima y que en ausencia
de contrato la responsabilidad seria delictual o cuasidelictual, no
€S menos cierto que un tercero en una relacion contractual puede
hacer uso de un contrato como un hecho juridico sin que ello
impliqgue un desconocimiento al efecto relativo de los contratos y
asi como ha sido juzgado que una convencion puede ser opuesta
a los terceros o invocada por ellos como un elemento de hecho en
apoyo de un argumento.®

Sin embargo, cuando la ocurrencia que se alega como la
base de una demanda es normalmente propia del ambito del
contrato, la responsabilidad que puede resultar debe establecerse
y resolverse por los términos del contrato, pero precisamente
entre las partes contratantes, y no entre una de ellas y otras
personas que sostengan sin fundamento haber sustituido a la
otra parte contratante, por lo que los terceros no estan protegidos

2 Suprema Corte de Justicia, Boletin Judicial 713, p. 736

3 Suprema Corte de Justicia, 27 de agosto, 1984, Boletin Judicial 885, p. 2096; Boletin Judicial 723,
p. 23.
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juridicamente contra esas ocurrencias, sino cuando ellas son de
distinta naturaleza que las actuaciones contractuales.*

Siendo el requisito de la existencia de un contrato entre el
autor del dano y la victima una aplicacion del articulo 1165 del
Cadigo Civil y estableciendo éste que un tercero se beneficia de un
contrato cuando en su favor existe una estipulacion en su beneficio,
el tercero perjudicado por el prometiente u obligado se encuentra
dentro del campo de la responsabilidad contractual, o sea, que
ese tercero puede demandar en danos y perjuicios al autor del
incumplimiento conforme a ese orden de responsabilidad.

Es lo que sucede en el contrato de transporte con el
destinatario, quien se beneficia de la responsabilidad contractual
a consecuencia de la estipulacion en su beneficio creada por el
expedidor y el portador. De igual manera sucede en materia de
seguro cuando el beneficiario de la pdliza acepta un contrato que
no ha sido suscrito por €él. Ha sido juzgado por nuestra Suprema
Corte de Justicia que “la accion en responsabilidad contra el
propietario de una nave puede ser intentada por el expedidor en
virtud de su contrato de transporte; en efecto, al expedidor no se le
puede oponer su falta de calidad bajo el pretexto de que él no era
ya propietario de las mercancias, en vista de que ello conduciria
a convertir al portador en juez de la situacion, y darse cuenta si
las mercancias transportadas son propiedad del expedidor o del
destinario; la circunstancia de que el destinario tenga también
derecho de ejercer la misma accion, por existir en virtud del
contrato de transporte una estipulacién por otro, en beneficio del
destinatario, no es un obstaculo para que el primero, si el Gltimo
no lo ha intentado, lo haga, y que el pago hecho a uno lo libera
automaticamente hacia el otro”s. También ha sido juzgado por
el mismo tribunal que “el que acepta un contrato que no ha sido
suscrito por él (beneficiario de la poéliza) deja de ser un tercero
respecto de ese contrato.®

En definitiva, el marco de la responsabilidad contractual se
determina dependiendo de si el autor del dafo y la victima se
encuentran unidos por un vinculo de naturaleza contractual; en

4 Suprema Corte de Justicia, 18 junio de 1969, Boletin Judicial 703, p. 1342.
5 Suprema Corte de Justicia, junio 1950, Boletin Judicial, p. 611.

6 Suprema Corte de Justicia, febrero 1932, Boletin Judicial 259, p. 29.
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caso contrario, la responsabilidad es delictual o cuasidelictual,
como seria el caso de un tercero que se asocia con una de las
partes contratantes para violar el contrato; entre los contratantes
la responsabilidad seria contractual, mientras que frente al tercero
asociado a la violacion del contrato la responsabilidad seria
delictual o cuasidelictual.

El dano debe resultar del incumplimiento del contrato: El
tercer requisito para que haya una responsabilidad contractual
es que el dano debe resultar del incumplimiento del contrato, o
sea, que debe de existir una relacion de causa a efecto entre el
incumplimiento de la obligacion contractual y el dano sufrido por
la otra parte contratante.

Ese vinculo de causa a efecto solamente se puede determinar
realizando un estudio minucioso del contenido del contrato a fin
de establecer si el autor del dano estaba obligado a cumplir con
esa obligacion cuya inejecucion o incumplimiento ha causado a la
otra parte un dano o perjuicio. Al contenido del contrato es preciso
asimilar aquellos casos en que las partes no han concretado en
el contrato sus obligaciones respectivas sino que se han remitido
a las reglas que de manera imperativa o supletoria establece
la ley para los contratos nominados, como por ejemplo: en la
compraventa, el arrendamiento, el mandato, el transporte aéreo’,
el contrato de hospedaje®. O sea, que cuando el contrato o la ley,
de manera supletoria, imponen obligaciones a los contratantes, el
incumplimiento de esas obligaciones genera una responsabilidad
que se enmarca en las reglas de la responsabilidad contractual.

Importa senalar que la jurisprudencia impone en ocasiones, a
las partes contratantes, obligaciones que ellas no han convenido
ni de una manera expresa ni tacita, y que al no cumplirse o al
cumplirse defectuosamente comprometen la responsabilidad
contractual del autor del dano. Estas obligaciones denominadas
frecuentemente obligaciones accesorias son condicionadas por
la jurisprudencia, principalmente en los contratos de adhesion. Ya
que los tribunales, interpretando la voluntad de los contratantes,
incluyen en los contratos clausulas accesorias que la parte mas
fuerte no aceptaria, pero que benefician a la parte mas débil. Pero
la labor de la jurisprudencia no se ha limitado a poner a cargo

7 Para el contrato de transporte aéreo, ver Ley No. 505 del 1969, C.0. No. 9165.

8 Ver Ley Organica de Turismo, No.541 de 1970, articulo 36, Gaceta Oficial No. 9173.
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de las partes, bajo la denominacion de obligaciones accesorias,
obligaciones que ellas no han convenido sino que ademas en
ocasiones les imprime un caracter de obligaciones determinadas
con lo que la victima se beneficia de la prueba, porque es sabido
gue en las obligaciones determinadas o de resultados a la victima
le basta con establecer que no se han obtenido los resultados
esperados, teniendo que probar la otra parte una de las causas
eximentes de responsabilidad. Tal es el caso del contrato de
transporte, en el cual nuestra jurisprudencia considera que existe
una obligacion determinada, consistente en llevar al pasajero sano
y salvo al lugar de su destino®.

Para que la responsabilidad sea contractual el dano debe
ser la consecuencia del incumplimiento de una obligacion
nacida de un contrato. Cuando la demanda se fundamenta no
en el incumplimiento de una obligacién contractual sino en la
cancelacion unilateral del contrato, la responsabilidad es delictual
o cuasidelictual. Es lo que ha dicho la Suprema Corte de Justicia:
“Considerando, que, en el caso ocurrente, la demanda de “C” no
tuvo por causa el incumplimiento de una obligacion especifica
dentro de la ejecucion de un contrato, sino la cancelacion total
de un contrato por la accién unilateral del actual recurrente, caso
en el cual surge la responsabilidad ya extracontractual a que se
refieren los articulos 1382 al 1386 del Cédigo Civil"*°.

Cuando el dano nace no a consecuencia del incumplimiento de
una obligacion contractual sino de un delito civil, la responsabilidad
es delictual o cuasidelictual. Ha sido juzgado que el incumplimiento
de una obligacién contractual no constituye un delito en el sentido
del articulo 1382 del Codigo Civil*, y es que cuando la ocurrencia
que se alega como base de una demanda es normalmente propia
del ambito del contrato, la responsabilidad que puede resultar
debe establecerse y resolverse por los términos del contrato.*?

9 Suprema Corte de Justicia, septiembre 1959, Boletin Judicial 482, p. 910.

10 Suprema Corte de Justicia, septiembre, 1978, Boletin Judicial 814, p. 1820; septiembre
1981, Boletin Judicial 850, p. 2065.

11  Suprema Corte de Justicia, enero 1964, Boletin Judicial 642, p. 82.

12 Suprema Corte de Justicia, junio 1969, Boletin Judicial 703, p. 1347.
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Es preciso, por otro lado, para que la responsabilidad sea
contractual, que el dano ocasionado sea ocasionado dentro
de la vigencia del contrato, y para que este requisito exista es
precisamente que se examina el contenido mismo del contrato.
En ciertos contratos la jurisprudencia se ha encargado de fijar la
duracion y efectos de un contrato, como es, por ejemplo, en el
contrato de transportista aéreo: esta obligado a indemnizar los
danos y perjuicios resultantes de la pérdida, destruccion, averia o
retraso del equipaje facturado, si el hecho que causé los danos,
tuvo lugar durante el periodo de transporte. Este periodo se cuenta
desde el momento en que el transportista recibe el equipaje
facturado, hasta el momento de entrega al interesado.*®

I. El problema de la opcion entre la responsabilidad
contractual y la responsabilidad delictual

Planteamiento e interés: Cuando se encuentran reunidos todos
los requisitos para la existencia de la responsabilidad contractual,
Jtiene la victima del incumplimiento de un contrato la opcion de
elegir entre la via contractual y la via delictual o cuasidelictual?

La colocacion de la victima en el orden contractual o en el orden
delictual o cuasidelictual da lugar a la aplicacion de ciertas reglas
que varian dependiendo del orden de que se trate. Unas veces las
reglas mas favorables para la victima son las de la responsabilidad
contractual y otras veces las de la responsabilidad delictual o
cuasidelictual. Las diferencias de tratamiento entre un orden u
otro debemos de enfocarlas desde diferentes puntos de vista:

a) Las reglas de la prescripcion son diferentes en materia
contractual y en materia delictual. Conforme al articulo 2273
del Cédigo Civil, la accion en responsabilidad contractual
prescribe a los dos anos; mientras que la prescripcion de la
accion en responsabilidad delictual o cuasidelictual varia: para
los cuasidelitos, seis meses (articulo 2271 del Cédigo Civil);
para los delitos civiles, en ano (articulo 2272 del Codigo Civil);
independientemente de que cuando la accion civil tiene su fuente
en una infraccion a la Ley penal, la prescripcion aplicable es la que
determina el Codigo de Procedimiento Criminal en sus articulos
454,455y 457, 14

13 Suprema Corte de Justicia, abril 1971, Boletin Judicial 725, p. 909.

14 Versupra No. 19.
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b) Las reglas de la competencia también difieren en relacion
a un orden de responsabilidad con el otro. En materia contractual
el tribunal competente, en principio, para conocer de la accién en
responsabilidad civil es el del domicilio del demandado, mientras
que en materia delictual o cuasidelictual no necesariamente el
tribunal del domicilio del demandado es el Gnico competente,
pues si la accién civil se origina en una infraccion a la ley penal,
aquella se puede llevar accesoriamente a la accién publica, de la
cual puede estar apoderado un tribunal que no sea el del domicilio
del demandado, conforme a las reglas de competencia de los
tribunales represivos.

La jurisdiccién represiva es incompetente para reconocer
accesoriamente a la accion pulblica de la accién civil fundada en
una inejecucion de una obligacion contractual.*®

c) En cuanto a los intereses monetarios también existe una
diferencia de tratamiento. En materia delictual o cuasidelictual los
jueces solamente pueden acordar intereses moratorios a partir de
la sentencia, aunque si pueden otorgar intereses compensatorios
a partir del hecho perjudicial o a partir de la fecha de la demanda,
mientras que en materia contractual se pueden conceder
intereses moratorios a partir de la puesta en mora del deudor de
la obligacion.

d) En cuanto a los danos previsibles también existen
diferencias entre la responsabilidad contractual y la delictual
o cuasidelictual. En materia contractual, seglin lo establece el
articulo 1147 del Cédigo Civil, los danos y perjuicios a que tiene
derecho el acreedor consisten en las cantidades analogas a las
pérdidas que haya sufrido y a las ganancias de que haya sido
privado®®, y en cuanto al contrato existe una clausula penal: la
suma asi fijada no puede ser reducida por el juez'’, mientras
que en materia delictual o cuasidelictual los jueces tienen un
poder soberano para fijar su monto, salvo que este monto sea
desproporcionado al dafo causado.*®

15  Versupra No. 12, notas 4y 5.
16 Suprema Corte de Justicia, agosto 1950, Boletin Judicial 482, p. 907.
17 Suprema Corte de Justicia, 25 agosto 1933, Boletin Judicial 277, p. 18.

18  Suprema Corte de Justicia, marzo 1933, Boletin Judicial 274, p. 14; junio 1969, Boletin
Judicial 703, p. 483; mayo 1970, Boletin Judicial714, p. 944.
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e) En cuanto a las convenciones de responsabilidad:
otra diferencia entre la responsabilidad contractual y la
responsabilidad delictual o cuasidelictual se pone de manifiesto
en cuanto al tratamiento que la jurisprudencia les da a las
convenciones de responsabilidad. En el orden de responsabilidad
delictual o cuasidelictual las convenciones o pactos de exencion
de responsabilidad o de limitacion de responsabilidad son
inoperantes, por ser esa responsabilidad de orden publico, y la
jurisprudencia solamente las acepta cuando intervienen con
posterioridad a la ocurrencia de casos concretos; mientras que
en el campo de la responsabilidad contractual las convenciones
de no responsabilidad son validas, salvo el caso de que no estén
equilibradas por obligaciones razonables de parte de quien
beneficie la exencion o la limitacion de responsabilidad.®®

Habiendo establecido las diferencias existentes entre la
responsabilidad contractual y la responsabilidad delictual
en cuanto a la prescripcion, a la competencia, a los danos
moratorios, a los danos previsibles y a las convenciones de
responsabilidad, es preciso que reiteremos la pregunta ¢cuando
se encuentran reunidos todos los requisitos para la existencia de
la responsabilidad contractual, tiene la victima del incumplimiento
de un contrato, opcion para elegir entre la via contractual y la via
delictual o cuasidelictual? Recordemos que, segln las diferencias
de tratamiento precedentemente senaladas, la victima puede
tener interés en colocarse en uno u otro orden de responsabilidad.
Debemos de descartar la situacion que se plantea cuando no
se encuentran reunidos los requisitos para la existencia de la
responsabilidad contractual: la victima tiene que conformarse con
las reglas de la responsabilidad delictual.

Nuestra Suprema Corte de Justicia se ha pronunciado en
varias ocasiones sobre el problema de la opcién de los érdenes
de responsabilidad; entre las sentencias mas representativas es
preciso destacar las siguientes:

En sentencia dictada en septiembre de 1954 (Boletin Judicial
530, p. 1843) nuestro maximo tribunal judicial dijo que “si bien es
cierto que la responsabilidad contractual puede ser descartada,
parcial o totalmente, por una clausula de no responsabilidad, no
€S menos cierto que en ese caso la responsabilidad delictuosa

19  Suprema Corte de Justicia, septiembre 1954, Boletin Judicial 530, p. 1843; junio 1970,
Boletin Judicial 715, p. 1105.
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gue se encuentra en esta subyacente en todo contrato no puede
ser descartada, por ser de orden publico; en tal situacion el
acreedor lesionado puede fundar su accion en los articulos 1382
y 1383 del Cddigo Civil, lo que tiene por efecto invertir la carga de
la prueba, puesto que en el ambito de dichos textos legales toca
al demandante hacer la prueba de la falta. Estando obligado el
deudor a responder en materia delictuosa y cuasidelictuosa de
toda falta, aln de la falta mas ligera, la informacion que solicite
el demandante tendiente a probar una falta cualquiera del deudor,
no puede ser rechazada frente a las disposiciones del articulo
253 del Codigo de Procedimiento Civil, por tratarse de hechos
pertinentes y concluyentes para la solucién del litigio; en la especie
el contrato de abono celebrado entre la compania eléctrica y los
demandantes originarios contiene en su articulo 9 una clausula
de no responsabilidad en relacién con la interrupcion del servicio
de energia eléctrica; esta clausula, seglin se ha expresado ya,
no contiene un impedimento juridico para que dichos abonados
pudieran probar el hecho de la interrupcion del servicio de la luz
gue alegan, asi como la falta de la compania recurrida. La Corte
a-qua, después de externar el criterio de que las clausulas de no
responsabilidad contractual sélo cubren la falta ligera, pero no
el dolo o la falta grave asimilable al dolo, rechazé la informacion
testimonial solicitada, fundandose en un motivo de derecho, esto
es, en que los demandantes ofrecieron probar que “la suspensién
o interrupcion del servicio se debi6 a faltas graves o a negligencias
asimilables al dolo”; desconociendo de este modo que el deudor
de la obligacion es responsable de la falsa aln ligera, desde el
momento en que es descartada la responsabilidad contractual;
en consecuencia, dicha Corte hizo en el fallo impugnado una falta
interpretacion de la clausula 9 del contrato de abono y por tanto
del articulo 7 de la resolucion 1214 del 12 de julio de 1946, que
aprueba el contrato entre la Compania Eléctrica y el Estado, y el
Articulo 253 del Cdédigo de Procedimiento Civil”.

De la sentencia anterior se infieren las consecuencias
siguientes: 1) la responsabilidad contractual puede ser descartada
parcial o totalmente por una clausula de no responsabilidad;
2) en todo contrato se encuentra en estado subyacente la
responsabilidad delictuosa; 3) la responsabilidad delictual no
puede ser descartada por una clausula de no responsabilidad
porque es de orden publico; 4) aln ante la existencia de una
clausula de no responsabilidad, la victima puede probar una falta
delictual, aln ligera, contra el deudor, descartando el ambito de
la responsabilidad contractual, colocandose en el orden de la
responsabilidad delictual, conforme a los articulos 1382 y 1382
del Codigo Civil; 5) el deudor de una obligacién delictuosa o
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cuasidelictuosa esta obligado a responder de toda falta, adn de la
mas ligera; 6) la falta aun ligera, cometida por el deudor, descarta
la responsabilidad contractual.

Esa misma sentencia parece indicar que la victima del
incumplimiento de una obligacién contractual tiene un derecho
de opcién que le permite demandar, ya sea por el orden de la
responsabilidad delictual o cuasidelictual, ya sea en el orden de la
responsabilidad contractual. Este mismo criterio parece inferirse
de otra sentencia.?®

Sobre el mismo asunto la Suprema Corte de Justicia ha
dicho: “Considerando que el incumplimiento de una obligacion
contractual no constituye un delito civil en el sentido del Articulo
1382 del Codigo Civil; que por consiguiente, como en la especie
no se trata de una demanda en danos y perjuicios fundada en
un delito civil, pues lo que estaba en causa era una cuestion
contractual, o sea las obligaciones resultantes de un contrato de
aparceria...”?.

Conforme a esta Ultima sentencia, el criterio es que cuado
no hay falta de caracter civil y la obligacion se deriva del
incumplimiento de un contrato es en base a las disposiciones de
la responsabilidad contractual que debe de resolverse el asunto.
Cuando la ocurrencia que se alega como base de una demanda
es normalmente propia del ambito del contrato, la responsabilidad
gue puede resultar debe establecerse por los términos del
contrato.??

Es conocida la posicion de la jurisprudencia dominicana de
que no es posible llevar la accion civil accesoriamente a la accién
publica cuando aquella se fundamenta en la inejecucion de
una obligacién contractual, ya que éste no constituye un delito
en el sentido del articulo 1382 del Codigo Civil?3. Sin embargo,
la existencia de una falta penal a consecuencia de la cual se
causa un dano, transmuta la responsabilidad contractual, es
responsabilidad delictual o cuasidelictual y es lo que ha dicho la
Suprema Corte de Justicia en materia de contrato de transporte

20  Suprema Corte de Justicia, mayo 1969, Boletin Judicial p. 1164.
21  Suprema Corte de Justicia, enero 1964, Boletin Judicial 462, p. 82.
22 Suprema Corte de Justicia, junio 1969, Boletin Judicial 703, p. 1347.

23 Ver supra No. 12.
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de pasajeros al afirmar que la responsabilidad derivada del
incumplimiento de un contrato de transporte de pasajeros se
transforma en responsabilidad delictuosa tan pronto como la
inejecucion defectuosa de ese contrato es la consecuencia directa
e inmediata de una falta del conductor, generadora de un delito?.

Cuando la demanda no tiene por causa el incumplimiento de
una obligacion especifica dentro de la ejecucién de un contrato,
sino la cancelacion total de un contrato por la accién unilateral
de una de las partes, la responsabilidad que surge es la delictual
o cuasidelictual a que se refieren los articulos 1382 al 1386 del
Cadigo Civil, y no la responsabilidad contractual®®.

Cuando se compromete la responsabilidad contractual, la
prescripcion de la accion esta regida por el articulo 2273 del
Cadigo Civil, que establece un plazo de dos afios?®.

Aparentemente existe una contradiccion entre la sentencia
de 1954 y las sentencias posteriores; pues mientras la primera
parece admitir la posibilidad de la opcién, las otras parecen
rechazarlas. Sin embargo, no creo que la Suprema Corte de Justicia
haya querido decir que cuantas veces se encuentren reunidos los
requisitos para que una persona comprometa su responsabilidad
contractual, la victima puede colocarse en el orden de los articulos
1382 y siguientes, ni tampoco creo que nuestro maximo tribunal
haya rechazado pura y simplemente la opcion.

En materia de convenio o clausulas de responsabilidad la
Suprema Corte de Justicia ha dicho, en una primera sentencia,
qgue la situaciéon de derecho creada por las partes en uso de
la facultad de libre contratacién no puede ser modificada en
base a la existencia de una falta delictual, para posteriormente
afirmar, que la clausula 12 del Convenio del Depositante es
inoperante no porque se tratara de un contrato de adhesion,
sino por la circunstancia de que todo pacto de exencién total
de responsabilidad es inoperante cuando existe una evidente

24 Suprema Corte de Justicia, junio 1966, Boletin Judicial 667, p. 875; julio 1966, Boletin
Judicial 668, p. 1096.

25 Suprema Corte de Justicia, septiembre 1978, Boletin Judicial 814, p. 1820.

26 Suprema Corte de Justicia, mayo 1969, Boletin Judicial 834, p. 907.
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ligereza?’, y que para que se conceda una indemnizacion por
encima de la clausula de limitacién de responsabilidad es preciso
que el deudor haya cometido una falta de tipo delictual?®.

De las sentencias anteriores se observa que el criterio mas
socorrido para la Suprema Corte de Justicia es que cuantas
veces la victima pretenda probar la existencia de un delito civil o
fundamentar su demanda en un delito civil, el derecho de opcion le
es concedido, y es asicomo en una de sus mas recientes sentencias
en ese sentido se ha pronunciado de la manera siguiente: “que el
recurrido bas6 su reclamacion, no en el hecho de que la recurrente
dejara de cumplir una o algunas de las obligaciones asumidas en
el contrato que los ligaba, sino en el error de conducta incurrido
por los empleados de la recurrente al recomendar una dosis
inadecuada del producto vendido y que, en tales condiciones, la
litis se plante6 y dentro de esos limites tenia que dar solucion al
caso, puesto que la demanda y las conclusiones de las partes
circunscriben el poder de decision del juez; que en consecuencia,
la Corte a-qua actud correctamente al decidir la especie dentro de
los términos de los articulos 1383y 1384 del Codigo Civil?°.

La solucion dada al problema de la opcion por las doctrinas
francesas y la dominicana36, asi como por la jurisprudencia de
ambos paises, no es satisfactoria.

Nos encontramos en presencia de un conflicto de intereses:
el interés particular, protegido por el articulo 1113 del Cédigo
Civil, que establece la libertad de contratar y segin el cual las
partes son libres de establecer las condiciones bajo las cuales
se obligan (salvo las excepciones previstas por el articulo 48 de
la Constitucion de la Republica y por el articulo 6 del Cédigo Civil;
ambos relativos al orden publico y a las buenas costumbres); y el
interés relativo al orden publico protegido por las disposiciones de
los articulos 1382 y siguientes del Codigo Civil.

La responsabilidad delictual o cuasidelictual consagrada
principalmente por los articulos 1382, 1383 y 1384 del Codigo
Civil constituyen el derecho comun de nuestra responsabilidad

27 Suprema Corte de Justicia, junio 1973, Boletin Judicial 751, p. 1720.
28 Suprema Corte de Justicia, 24 febrero 1982, Boletin Judicial 855, p. 286.

29  Suprema Corte de Justicia, 14 noviembre 1984, Boletin Judicial 888, p. 2935.
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civil y por lo tanto tiene preeminencia sobre la responsabilidad
civil contractual. Pero ese caracter de orden plblico con que se
encuentra investida la responsabilidad delictual o cuasidelictual
no puede ser suficiente en todos los casos para que las
personas no puedan libremente establecer en sus contratos
las condiciones bajo las cuales ellas desean obligarse y prever
sus responsabilidades respectivas en caso de incumplimiento
de la obligacion nacida del contrato; pues de lo contrario se
desnaturalizaria el sentido y alcance del articulo 1134 del Cédigo
Civil y se destruiria la responsabilidad contractual.

Ahora bien, dentro de la responsabilidad delictual o
cuasidelictual el articulo 1382 establece una disposicion general
comun y aplicable a todos los 6rdenes de responsabilidad y al
mismo tiempo de orden publico, que dispone que cualquier hecho
del hombre que causa a otro un dano, obliga a aquél por cuya culpa
sucedio a repararlo. Es la sancion que el derecho comun establece
contra toda persona que causa intencionalmente un dano a otro.
Esta sancion no puede ser descartada por las partes contratantes,
con lo que quiero significar que el dano causado intencionalmente
por una persona no puede ser previamente objeto de ningln
convenio o0 acuerdo y, en consecuencia, en presencia de un delito
civil (dano causado intencionalmente) es preciso admitir que la
victima de ese dano se beneficia del derecho de elegir entre la
responsabilidad civil y la responsabilidad delictual o cuasidelictual.
Lo anterior se explica, ademas, porque no es posible que las
partes contratantes convengan que cuando intencionalmente
causen un dano puedan liberarse impunemente de su reparacion,
ya que admitir lo contrario seria convertir a los contratantes en
arbitros del cumplimiento de sus obligaciones, estableciéndose
asi una condicion potestativa que seria nula de conformidad con
el articulo 1171 del Cédigo Civil.

Debemos, pues, reservar la negativa a ese derecho de opcién
al dano causado por negligencia o imprudencia (cuasidelito civil).
0 sea, que cuando el incumplimiento de la obligacion prevista en
el contrato es la consecuencia de una imprudencia o negligencia
que causa un dano a la otra parte, esos hechos no pueden
ser suficientes para descartar las reglas de la responsabilidad
contractual, y es conforme a éstas reglas que el asunto debe
dirimirse. Las partes contratantes pueden reglamentar en el
contrato la sancién que recibiran en caso de incumplir con sus
obligaciones a resultas de sus imprudencias o negligencias. Este
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es el verdadero sentido del articulo 1150 del Coédigo Civil, que
admite la previsibilidad de los danos en materia contractual ya que
los subordina a la existencia de la buena fe y los descarta cuando
hay mala fe.

Por todo lo anterior, entiendo que cuando la Suprema Corte
de Justicia habla de que una falta ligera o una falta cualquiera
apreciada desde el punto de vista civil (no contractuada) es
suficiente para que la victima se beneficie del derecho de opcion,
hace una errada aplicacion de los 6rdenes de responsabilidad,
porque, por ejemplo: en cuanto a los convenios de responsabilidad,
las partes acuerdan un toque de responsabilidad para cubrirse de
sus imprudencias o de sus negligencias y si han sido prudentes y
diligentes, el convenio de limitacion no tendria razon de ser, pues
si no cumplen con su obligacién contractual es porque un caso de
fuerza mayor se lo ha impedido, y la fuerza mayor es liberatoria de
responsabilidad.
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Comentarios en torno a las leyes 834 y 845
de 1978.
Su puesta en vigor y aplicacion

Muy pocos paises han producido cédigos verdaderamente
originales. Desde los finales del siglo XVIII, por razones filoséficas,
econdmicas y politicas nace un movimiento que tiende a
reemplazar el derecho auténomo, por la adopcion o asimilacion
de derechos codificados. En la mayoria de los paises del mundo
actual los coédigos han sido importados, derogando los derechos
y costumbres propios mediante la recepcion total o parcial de
sistemas juridicos extranjeros.

Los tratadistas y estudiosos de la historia del derecho, del
derecho comparado y de otras ramas en las cuales no pretendo
incursionar por no ser versada en la materia, estan de acuerdo en
que si bien los cddigos constituyen un conjunto de disposiciones,
ellos por si mismos no hacen el derecho; este se constituye a
través de la vida misma de la nacion.

De ahi que si bien una legislacion importada puede asimilarse,
no todo el derecho adoptado es asimilado: es lo que se ha
llamado la asimilacion negativa como antitesis de la asimilacion
positiva. En la primera, la legislacion es ingerida, pero no digerida,
quedando sus postulados en desuso, o impracticables. En la
segunda, la legislacién ingerida es dirigida, creando el verdadero
derecho autbnomo.

Los factores principales de esta asimilacion positiva son la
jurisprudencia, la doctrina, y la practica de los actos juridicos. La
intervencion de estos tres factores es lo que crea ciertamente
un derecho autbnomo, capaz de responder a las mas diversas
circunstancias, propias del medio social y econémico en que se
desarrolla.

De estos factores, el de mayor trascendencia es el de la
jurisprudencia, a través de la interpelacién, y de la libertad de
apreciacion del juez, reconocida en infinidad de las disposiciones
trasplantadas.

Y no es precisamente la codificacion francesa la mas asimilable
por ser la mas rigida, y la menos elastica en su aplicacion.
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Los cédigos suizo y aleman, sobre todo el primero, se
consideran de una mas facil asimilacion porque deja al arbitrio
de los jueces una gran parte del dominio reservado en el derecho
francés al legislador.

El desarrollo de estos factores en el curso de la historia de
nuestro derecho no es abundante ni fructifero. La practica de
seguir copiando de nuestra legislacion de origen, sin el menor
esfuerzo por crear un derecho autoctono que rompiera con los
lazos que nos unen a Francia, cada dia toma cuerpo por lo que
algunos juristas opinan que existe un verdadero colonialismo
juridico en doctrina, jurisprudencia y practica judicial.

Otros por el contrario afirman, que el apego a las directivas de
la doctrina y jurisprudencia francesas no constituye realmente un
colonialismo juridico, sino que es una consecuencia de nuestro
propio derecho, producto de una sumision forzada a las directrices
de la doctrina y jurisprudencia francesas, y no al esfuerzo
intelectual de nosotros, los juristas, que parecemos incapaces de
crear nuestro propio derecho, mas acorde con nuestro medio.

Como un paréntesis, en lo que se ha llamado la “época de
oro” de nuestro derecho (anos 1940 a 1961) surge un movimiento
de autodeterminacion juridica. La teoria de la “Unidad de
Jurisdiccion”, inicialmente lanzada con el equivoco nombre de
“plenitud de jurisdiccién”, copia inadecuada de un fendmeno
tipico francés, fue consagrada por primera vez como doctrina
en marzo de 1944 por el Lic. Froilan Tavares hijo, en la primera
edicion de su obra Derecho Procesal Civil Dominicano, y luego
expuesta en el mismo ano por el Lic. J. H. Docoudray en articulos
para un periédico local. Fue también apoyada por los profesores
licenciados Leoncio Ramos e Hipdlito Herrera Billini, este
Gltimo también Juez Presidente de la Suprema Corte de Justicia.
Posteriormente, los doctores Hipdlito Herrera Pellerano, Juan
Manuel Pellerano y Luis R. del Castillo Morales tratan el principio
en la obra de Derecho Procesal Penal, sosteniendo la tesis de
la existencia conjunta del mismo principio con la plenitud de
jurisdiccion. Otros juristas dominicanos, como el Dr. Salvador Jorge
Blanco, han hecho serios estudios acerca de esa doctrina. De esta
misma época fue la aplicacion jurisprudencial de la maxima “no
hay nulidad sin agravio”, en una sentencia de la Suprema Corte
de Justicia de fecha 8 de marzo de 1955. Hasta ahi, este principio
habia sido objeto de aplicacion legislativa, en materia de embargo
inmobiliario en materia laboral, y en las causas que interesan al
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Estado, en las cuales no se aplican las disposicion de los articulos
1029 y 1030 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Como es sabido, este principio es consagrado en el articulo 31
de la ley niimero 834, para las nulidades de forma.

En la historia del derecho dominicano existe un hecho poco
comdun: la adaptacion voluntaria de los cédigos franceses. No
solamente el Cédigo Civil o Cédigo Napoledn, sino también el
Comercial, el Penal, y los de procedimientos civil y criminal.

Pero, lamentablemente, mientras nuestra legislacion de
origen evolucioné ostensiblemente durante su primer siglo y
posteriormente, y alin encontramos en ellos instituciones arcaicas
como lo son, por ejemplo, en el Cédigo Civil, los regimenes
matrimoniales y, en el Procesal Civil, entre otras, un sistema legal
de prueba que si bien ha evolucionado parcialmente en lo que
respecta a algunas medidas de instruccidon con las disposiciones
recogidas en la ley nimero 834 (dotando al juez de poderes
mas amplios encaminadnos a ordenar, ampliar o modificar un
informativo o una comparecencia personal), ha dejado de lado
otros avances en el sistema probatorio, como son las verificaciones
personales del juez, asi como el uso del sistema sonoro, visual o
audiovisual. Si tenemos en cuenta que el pais ha experimentado
notables avances en este tipo de tecnologia, el retardo en su
adopcioén resulta verdaderamente insélito.

Circunscribiéndonos a la evolucién de nuestro derecho
procesal civil podriamos afirmar que hasta 1935, cuando se
promulgé la ley nimero 1015, las reformas legislativas fueron
practicamente nulas. Esta ley varié radicalmente la estructura del
proceso en materia civil ante el juzgado de primera instancia y la
corte de apelacion, sustituyendo la forma oral por la forma escrita,
en la fase de los debates.

Posteriormente, se modifican el procedimiento de embargo
inmobiliario (articulos 673 a 717, 725 a 740 del Codigo de
Procedimiento Civil) en virtud de la ley nimero 764, que no
introdujo verdaderamente profundas modificaciones a este
procedimiento ejecutorio.

En el ano 1959, la ley nimero 5119 suprimid al preliminar de
conciliacion, sustituyéndolo por el procedimiento de las medidas
conservatorias previas a la demanda (articulos 48 a 58 del Cédigo
de Procedimiento Civil).
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Estas modificaciones han resultado de una indiscutible
utilidad en la proteccion del acreedor, aunque ciertamente a veces
han sido usadas con desparpajo por jueces y abogados.

Vale la pena también mencionar aqui la ley nimero 138 de
1971, que modifico los articulos 561 y 569 del citado Cédigo,
referentes al embargo retentivo. La Gltima de dichas disposiciones
han sido de gran utilidad para las instrucciones bancarias y de
créditos al eximirlos de la citacién en declaracion afirmativa a
cambio de una constancia de las sumas o valores propiedad del
embargo.

Las reformas de 1978 son, no cabe dudas, las mas
trascendentales en el derecho procesal civil, pese a sus lagunas y
deficiencias.

En efecto, la leyes nimeros 834 y 845, inspiradas en las
reformas francesas que culminaron con las puestas en vigor, en
1975, del nuevo Codigo de Procesamiento Civil, se caracterizan
principalmente por la eliminacién de determinados rigorismos
procesales y por una mayor participacion del juez encaminadas a
evitar las innecesarias e intencionales dilaciones favorecidas por
las antiguas normas procesales.

Asi, la nueva legislacion atribuye al juez la facultad de ordenar
multas conminatorias o astreintes, o la ejecucién provisional de
sus decisiones en determinados casos. La eliminacion de los
recursos usuales en los casos de declinatorias, contribuye a una
solucion mas simple y rapida a las excepciones.

Los articulos 11 y siguientes de la ley nimero 434, en esta
materia, atribuyen al Juez y al Secretario un papel activo en los
casos de avocacion del fondo de la litis y radiacion de oficio del
asunto. En los informativos, las convocatorias para la audicion de
los testigos y notificacion de la sentencia que lo ordena (articulos
97 y 98).

No obstante la preparacion de los anteproyectos que dieron
lugar a las leyes que comentamos estuvo a cargo de prominentes
juristas quienes abocaron a la tarea de realizar una unificacion
de nuestro derecho procesal y adoptar las conveniencias con
la puesta en vigor del nuevo Codigo de Procedimiento Civil;
razones de conveniencia politica precipitaron el depésito de los
proyectos en manos del presidente del Senado, en una etapa no
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concluida del proyecto, al que siguié una promulgacion al vapor
en ambos cuerpos legislativos, sin la necesaria ponderacién y
perfeccionamiento muy de desear en estos casos.

Las polémicas surgidas durante el periodo de tres meses
previos a su puesta en vigencia, y posteriormente, tanto en la
prensa como mediante charlas, seminarios y mesas redondas,
demostraron que, pese a su indiscutible utilidad y al progreso
gue ciertamente conlleva su vigencia, existian serias dudas
sobre la eficacia de su aplicacién debido principalmente a
errores de traduccion, falta de adaptacion a nuestro sistema
procesal, sin excluir las situaciones confusas que se presentan
con la implantacion de un nuevo sistema dentro del conjunto de
disposiciones legales que es nuestro Cédigo de Procesamiento
Civil, en muchos casos arcaico, pero vigente.

Cuatro articulos aparecidos en la prensa con la firma de los
doctores Juan Manuel Pellerano, Froilan J. Tavares y Judet H.
Hasbun, nos dan una idea de la reaccion fuertemente adversa de
una gran parte de nuestra clase profesional a las leyes de 1978.

Del Dr. Pellerano, el articulo titulado “Abogados, ¢qué pasa?
(Listin Diario, 19 de octubre de 1978). Fuerte defensor de las
citadas leyes, aplaude su promulgacion y reprocha a sus colegas
opositores su reaccion adversa a la derogacion de disposiciones
arcaicas tantas veces demandadas, pese a reconocer
determinadas caracteristicas que rodearon su promulgacion,
expuestas anteriormente.

Del Dr. Tavares (Listin Diario, 25 de octubre de 1978), el articulo
titulado “Dr. Pellerano, ¢qué pasa?”, en el que, sin desconocer la
necesidad e importancia de las recientes reformas, critica la forma
subrepticia utilizada para “lanzar a la cara de los abogados nuevas
leyes que se presume cambian una técnica y practica anterior”,
“preparadas, aprobadas y promulgadas virtualmente en secreto”.

Una actitud parecida asume el Dr. Judet A. Hasbun en
su articulo “Dr. Pellerano, ¢qué pas6?” (Listin Diario, 1ro. de
noviembre, 1978).

Cierra esta polémica otro articulo del Dr. Juan Manuel
Pellerano “Sélo para abogados” (Listin Diario, 23 de noviembre,
1978), escrito a propdsito de una noticia publicada en El Nacional
(17 noviembre), en que un grupo de juristas solicitd a las camaras
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legislativas que ponderaran la posibilidad de suspender su
vigencia, o derogar las nuevas leyes procesales.

La labor doctrinal de nuestros juristas, respecto de las
diversas materias tratadas en las leyes que comentamos, no
podriamos calificarla de abundante pero si interesante, Gtil y bien
fundamentada.

Podriamos mencionar, ademas del Dr. Juan Manuel Pellerano,
a los doctores Bernardo Fernandez Pichardo, Luis R. del Castillo
Morales, Rafael MI. Luciano Pichardo, Miguel A. Baez Brito, Jottin
Cury, Antagnan Pérez Méndez y Lic. Fabio J. Guzman, cuyas obras
y articulos figuran en la bibliografia anexa a este trabajo.

En las mesas redondas celebradas en la Universidad Nacional
Pedro Henriquez Urena a partir de mayo de 1979, a las que
concurrié un nutrido grupo de abogados, se tuvo la oportunidad
de analizar con profundidad el contenido de las reformas,
especialmente algunos aspectos de la ley nimero 834.

Lamentablemente este evento se suspendid, sin obtener
por lo menos un sumario y conclusiones finales que hoy podrian
construir la base de un estudio encaminado a obtener la necesaria
unificacion de nuestra legislacién procesal.

Independientemente de la senalada labor es oportuno
destacar la intervencion de los magistrados Pierre Bellet,
Presidente de la Primera Camara Civil de la Corte de Casacion
francesa, y Jean Leonnet, de la Administracién del Ministerio
de Justicia, con funciones en la Direccion de Asuntos Civiles y
Judiciales en la cancilleria francesa, que nos visitaron a finales del
ano 1975.

El Gltimo de dichos magistrados dict6 una interesante
conferencia sobre las nuevas tendencias del procedimiento civil
en la Universidad Nacional Pedro Henriquez Urena, invitado por el
entonces decano de la Facultad de Ciencias Juridicas, Dr. Manuel
Bergés Chupani.

No voy a referirme a todas las materias tratadas en las leyes

nimeros 834 y 845, puesto que seria extender mas de lo debido
esta intervencion.

124



30 aios de Coloquios Juridicos

He escogido, en lo que atane a la ley nimero 834, algunos
aspectos del reherimiento y las excepciones declinatorias. En
cuanto a la ley nimero 845, algunos aspectos del proceso en
defecto.

En estos temas, me propongo simplemente observar los
avances que supone la nueva legislacion, algunos comentarios
sobre sus disposiciones y la labor de la jurisprudencia.

El referimiento

Esta materia ha experimentado una evolucién considerable
a partir de las reformas introducidas en el nuevo Codigo de
Procedimiento Civil francés. Sus disposiciones fueron recogidas
por los articulos 101 a 112; 140 y 141 de la ley nimero 834.

Limitado en la antigua legislacién a los casos de urgencia o
cuando era necesario resolver sobre las dificultades relativas a
la ejecucion de una sentencia o un titulo ejecutorio, la institucion
del referimiento constituye en la actualidad una de las formas
mas usuales en la solucion de asuntos que ameritan una decision
provisional, mediante un procedimiento acelerado, simple y breve.

El principio intangible y sagrado en el derecho antiguo que
prohibia al juez de los referimientos conocer del fondo del asunto
principal, se ve, si no violado, por lo menos atenuado en aquellos
casos en que al juez del referimiento se le obliga a apreciar la
seriedad de la obligacion, la magnitud de un dano o de una
turbacion ilicita.

Pero las innovaciones senaladas tienen un alcance mayor, ya
que atribuye en determinados casos al Presidente en grado de
apelacion poderes para dictar ordenanzas de referimiento. Esta
facultad sin lugar a dudas ha llenado una necesidad en la practica
judicial.

Sabemos que, de acuerdo con la antigua legislacion, los
asuntos urgentes que deberian ser decididos en referimiento son
llevados ante el juez de primera instancia, obligado en este caso a
conocer en referimiento de cuestiones que, por el efecto devolutivo
de la apelaciéon debian ser conocidos por la corte en grado de
apelacion. Por otra parte, cualquier dificultad surgida con motivo
de la ejecucion provisional de una ordenanza debia forzosamente

125



30 anos de Coloquios Juridicos

ser conocida por la Corte de Apelacion en pleno de acuerdo con el
procedimeinto propio de esta jurisdiccion.

Su utilidad, especialmente en los casos de suspension de
la ejecucion de sentencias impropiamente calificadas en Gltima
instancia (art. 140) depositan en manos del Presidente de la
Corte de Apelacion un poder de control sobre la colocacion en
Gltima instancia de las sentencias y en caso de ser ésta errada,
suspender su ejecucidén hasta que la admisibilidad del recurso
sea apreciada por la Corte de Apelacion. De igual utilidad son los
poderes en caso de ejecucion provisional (articulo 137).

Cuando ésta ha sido prohibida por la ley o existe el riesgo
de que la ejecucién entrane consecuencias manifiestamente
excesivas; cuando no ha sido solicitada en primera instancia,
o habiéndolo sido ésta es rehusada, el Presidente, en caso de
apelacion, puede constituir un eficaz control, ya sea deteniéndola
en los casos especificamente provistos, o acordandola.

Una investigacion en las cortes de apelacion podra
demostrarnos cuan abundante es la jurisprudencia en la
aplicacion del citado articulo 137, especialmente en la Camara
Civil y Comercial de la Corte de Apelacion de Santo Domingo.

La Suprema Corte de Justicia, por otra parte, ha dictado
algunas sentencias de principio entre las que citaremos las de
fechas 29 de mayo y 18 de diciembre de 1985, estableciendo que
el Presidente de la Corte se encuentra investido de sus poderes en
referimiento desde el momento en que el acto de emplazamiento
se depositd en manos del secretario. Igualmente, la sentencia del
20 de marzo de 1985, Boletin Judicial 892, p. 733, que establece
que el Presidente de la Corte es soberano al apreciar la urgencia
y su decisién escapa, por tanto, al control de la corte de casacion.
Asi también, la sentencia del 18 de diciembre de 1985, Boletin
Judicial 901, p. 3152, que sienta el principio de que la ordenanza
de la corte en materia de referimiento, Gnicamente puede ser
impugnada mediante el recurso de casacion.

Cabe observar que las nuevas disposiciones de la ley nimero
834 que amplia el campo de la aplicacion del referimiento, han
dado motivo para que se haya proliferado en forma desmedida
e ilegal el uso de esta via, y es frecuente para asuntos que
ciertamente son cuestiones de fondo, con el propdsito de obtener
una ejecucion provisional y rapida en asuntos que implican
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reconocimientos de derechos, o la obtencion de medidas de
caracter definitivo, excepciones de incompetencia o de nulidad
refidas con el verdadero propodsito del referimiento.

No es cierto que estas disposiciones sb6lo se aplican al
juez Presidente de la Corte de Apelacion, sino también al juez
Presidente del tribunal de primera instancia en atribuciones
civiles, en grado de apelacion. Los articulos 956 y 957 del nuevo
Cédigo de Procedimiento Civil Francés se refieren a los poderes del
primer Presidente, tanto del tribunal de primera instancia como
de la Corte de Apelacién, con motivo, desde luego, de un recurso
de alzada, porque en Francia ambos tribunales son colegiados.
Es evidente, pues, que el titulo que precede a los articulos 140
y 141 es impropio. En caso de un recurso de apelaciéon contra
una sentencia de nuestros juzgados de paz, es el Presidente
del Juzgado de Primera Instancia quien tendria las atribuciones
precitadas. Es por esa razén que ustedes habran observado que
en ocasiones me he referido a los poderes del Presidente en grado
de apelacion y no del Presiente de la Corte de Apelacion.

Las excepciones de incompetencia

La incompetencia es, sin lugar a dudas, una de las materias
tratadas en la ley nimero 834 que ha suscitado mayores
polémicas y vacilaciones en cuanto a su aplicacion en el nuevo
procedimiento de las excepciones declinatorias, previstas en los
articulos 2, 3, y siguientes de la citada ley.

No solamente porque establece un procedimiento en parte
extrano a nuestro sistema procesal, sino porque crea un nuevo
recurso, la impugnacién o contredit que rompe con los moldes del
antiguo proceso civil.

Independientemente de lo expuesto, el mismo
concepto tradicional de incompetencia relativa, para indicar
respectivamente la violacién de una regla de competencia de
atribucion o ratione materiae, de orden publico o la violacién de
una regla de competencia territorial o ratione personae, de interés
privado, se presenta con nuevas variantes en lo que atane a los
poderes del juez para suplir de oficio una regla de competencia
territorial, siempre en materia graciosa; sélo en algunos casos
materia contenciosa, (v. art. 21 de la ley), dandole a esta regla un
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cierto caracter de orden publico; en cambio, la incompetencia que
resulta de la violacion de una regla de competencia de atribucion
s6lo podra actualmente ser suplida de oficio por el juez cuando
esta regla es de orden publico (articulo 20) o sea, cuando atane
al orden, la naturaleza o el grado de las jurisdicciones. Mas aun,
ante la Corte de Apelacion y la Corte de Casacion la incompetencia
puede solamente ser suplida de oficio por el juez si el asunto es de
la competencia de un tribunal represivo, 0 administrativo, o escapa
al conocimiento de los tribunales dominicanos. Ademas, se trata
de una simple facultad, no de una obligacidon como sucedia en el
antiguo derecho.

Una de las caracteristicas de las nuevas disposiciones es
la obligacion para el demandante de motivar la excepcion e
indicar con claridad el tribunal que considera es el componente
(articulo 3). Esta obligacion debe ser observada siempre, aunque
la jurisdiccion que se pretenda competente sea de caracter
administrativo, represivo, arbitral o extranjero.

De acuerdo con el antiguo articulo 172, las excepciones
declinatorias debian ser instruidas y juzgadas separadamente,
sin que pudieran acumularse al fondo. Esta disposicion tenia por
objeto proteger el derecho de la apelacion. El juez debia, pues,
acoger o rechazar previamente la excepcion. Se admitia, sin
embargo, que si la parte habia concluido principalmente sobre la
declinatoria y subsidiariamente sobre el fondo el tribunal podia,
por una sola sentencia, rechazar la declinatoria y estatuir sobre
el fondo. Especificamente, el articulo 425 del Cédigo de Comercio
autorizaba al juez a proceder en la forma indicada. En este caso se
aducia la celeridad que caracteriza los asuntos comerciales.

La ley nimero 834 establece dos recursos en materia
de excepciones declinatorias: la apelaciéon y la impugnacion
(contredit).

El primero de dichos recursos es reservado a los siguientes
casos: 1) cuando el juez se declara competente y estatuye sobre
el fondo (articulo 6). 2) Cuando se trata de recursos contra las
ordenanzas de referimiento o las dictadas en materia de divorcio.
(articulo 26). 3) Cuando se trate de una incompetencia pronunciada
de oficio en razén de que el asunto es de la competencia de
una jurisdiccién administrativa (articulo 27). El segundo de
dichos recursos, la impugnaciéon (contredit) es reservado para
los siguientes casos: 1) cuando el juez se pronuncia sobre su
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competencia sin estudiar sobre el fondo del litigio (articulo 8). 2).
Cuando el juez pronuncia su competencia de oficio (articulo 22).
3). Cuando el tribunal se declara competente sin estatuir sobre
el fondo, pero pronunciandose sobre una cuestion de fondo de
la cual depende su competencia. (articulo 8). 4). Cuando el juez
se pronuncia sobre su competencia y ordena una medida de
instruccion o una medida provisional. (Articulo 8)

De acuerdo con la antigua legislaciéon, cuando el tribunal
acogia la excepcion, se desapoderaba del asunto sin indicar cual
era el tribunal competente. Si por el contrario la desestimaba, la
parte podia o aceptar la sentencia y continuar la discusion del
fondo del asunto, o apelar.

La ley nimero 834 establecié un régimen que se caracteriza
fundamentalmente por los siguientes principios: la jurisdiccion
apoderada puede siempre verificar su competencia, en virtud del
principio general segun el cual todo tribunal es juez de su propia
competencia; el tribunal que se declara incompetente senala la
jurisdiccion que considera competente, y esta designacion se
impone a las partes y al juez: es pues imperativa: cuando el juez,
al pronunciarse sobre su competencia, resuelve una cuestién
de fondo de la cual depende su competencia, su decision tiene
autoridad de cosa juzgada sobre esta cuestion de fondo; cuando
el juez retiene su competencia, esto es, rechaza la excepcion, esta
facultado para juzgar la competencia y el fondo, por disposiciones
distintas (articulos 7, 14, 23y 24).

El defecto

El procedimiento en defecto ha sufrido profundas
modificaciones con las disposiciones de la ley nimero 845,
tomadas de las reformas francesas que culminaron con el Decreto
del 28 de agosto de 1972 cuyas disposiciones se integraron al
nuevo Cédigo de Procedimiento Civil.

Fundamentalmente, el espiritu de las modificaciones fue
instaurar un sistema en el cual se simplifica el procedimiento a
favor de una mayor celeridad y el de evitar las maniobras usuales
en el sistema que regia en el antiguo Coédigo de Procedimiento
Civil.
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En este orden de ideas, las reformas francesas tienen como
base la supresiéon del recurso de oposicion en determinados
casos considerando la sentencia contradictoria (o reputada
contradictoria). Todas las veces que el recurso es susceptible de
apelacion o el demandado ha recibido personalmente la citacion
o la reiteracion de ésta, puesto que se presume que no ha debido
ignorar la instancia seguida en su contra, el recurso de oposicion
le esta vedado.

La actitud del legislador frente al defecto por falta de concluir
es mas severa, puesto que generalmente constituye un medio
comodo para ganar tiempo y retardar la marcha del procedimiento
en contra del defectante. Es asi que las reformas francesas
suprimieron el defecto por falta de concluir, reglamentando
Unicamente el defecto por falta de comparecer, para el cual existe
en determinados casos la posibilidad de un recurso de oposicion.

En lugar del defecto por falta de concluir, los articulos 469
y 470 del nuevo Codigo de Procedimiento Civil consagran el
defecto por falta de cumplir los actos de procedimiento en los
plazos requeridos, en cuyo caso el juez dictara una sentencia
contradictoria, salvo la facultad para éste, de reenviar la audiencia
para otra fecha.

Pero la disposicion del articulo 149, modificado por la ley
nimero 845, si establece la posibilidad de un defecto por falta
de concluir cuando expresa que “si el demandado no comparece
en la forma indicada por la ley o si el abogado constituido no
se presenta en el dia indicado para la vista de la causa, se
pronunciara en defecto”.

Al respecto, conviene mencionar dos fallos de la Suprema
Corte de Justicia: uno de fecha 6 de diciembre de 1982; otro de
fecha 1 de marzo, 1983.

En la primera de dichas sentencias la Corte de Casacién estima
que el articulo 149 en su nueva redaccion no excluye el defecto
por falta de concluir. En la segunda sentencia, se establece que
la disposicion limita la posibilidad de un recurso de oposicion al
caso de las sentencias en Ultima instancia en defecto por falta de
comparecer, pero es inadmisible contra una sentencia en defecto
por falta de concluir, ya que ésta se reputa contradictoria: el
demandado ha constituido abogados, esto es, ha comparecido.
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Conviene entonces deslindar dos campos, que, por |0 menos
en el estado actual de nuestro derecho procesal, han suscitado
controversias: nos referimos al pronunciamiento del defecto ya
sea por falta de comparecer o por falta de concluir, que siempre es
posible, y a las consecuencias de este defecto en lo que respecta
a la posibilidad de un recurso de oposicion.

En efecto, la circunstancia de que una sentencia en defecto
sea 0 no reputada contradictoria, y por ende, sea 0 no abierto
el recurso de oposicidon, no implica que exista o no exista el
defecto: son dos cuestiones distintas. De ahi que consideramos
inexacto decir que no existe el defecto por falta de concluir. Lo que
realmente ha desaparecido es la facultad para el que ha hecho
defecto en este caso, de interponer un recurso de oposicion.

No cabe duda acerca de que nuestro legislador adopt6é una
pésima formula para mantener el defecto por falta de concluir,
pero efectivamente lo ha mantenido. Pero entendemos que esta
mas acorde con los principios juridicos mantener las instituciones
del defecto, tanto por incomparecencia como por falta de concluir
que crear, como en Francia, una especie de ficcién, de una
ausencia de defecto, en el Gltimo caso, o de un defecto por no
cumplir los requisitos legales.

A modo de conclusion entendemos que pese a los errores de
traduccion, en unos casos, falta de adaptacion a nuestra peculiar
organizacion judicial, en otros, las leyes nimeros 834 y 845 de
1978 han tenido mas resultados positivos que negativos en su
aplicacion, ya que es innegable que su contenido constituye un
progreso en nuestra legislacion procesal.

Esindudable que de no haber mediado todas las circunstancias
que rodearon la promulgacién de las indicadas leyes procesales, el
trabajo de la comision encargada de su preparacion hubiera sido
mas completo y ponderado.

También es cierto que de nada serviran los avances que
constituye la adopcion de la legislaciéon comentada, hasta
tanto los jueces como los abogados se dispongan a aplicar
convenientemente el manejo de las nuevas disposiciones, y
asimilar el alcance de las mismas.

Las usuales lentitudes en la administracion de la justicia
convierten en letra muerta el propésito de las nuevas disposiciones
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legales, cuyo objetivo es el de procurar una justicia mas rapida, y
con menos formalismos.

La necesidad de un perfeccionamiento y adaptacion de la
legislacion de 1978 es incuestionable, y corresponde al esfuerzo
de nosotros mismos, abocarse a la tarea de realizarlo. Recuérdese
que las nuevas leyes procesales fueron en Francia la culminacién
de una serie de reformas que se iniciaron en 1935 hasta culminar
con su recopilacién en el nuevo codigo. Recientemente hemos
visto en la prensa, la aprobacidon en primera lectura, en la Camara
de Diputados, de un proyecto sometido por el Dr. Enmanuel Esquea
Guerrero, que modifica el articulo 101 de la ley nimero 834. A fin
de adaptarlo a nuestra peculiar organizaciéon de los juzgados
de primera instancia (que por ser unipersonales, el mismo juez
que conoce del referimiento es a la vez el que conoce del fondo,
mediante procedimientos distintos).

Antes de terminar, deseo dar las gracias a la oficina Kaplan,
Russin, Vecchi & Heredia Bonetti por la oportunidad de haber
intervenido en sus acostumbrados coloquios, de cuyos positivos
resultados no me cabe duda alguna. Esperamos que esta
colaboracion mia pueda servir para sus propoésitos.
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La actuacion notarial como medida alternativa
en la solucion de conflitos

En muchos paises cuyos notariados siguen el sistema juridico
de tipo latino, muchas de las funciones que eran competencia de
los jueces las desempenan los notarios.

Ha sido aspiracion del notariado latino que sean atribuidos a la
competencia notarial excluida, todos aquellos actos actualmente
de jurisdiccion voluntaria regulados en las leyes procesales civiles,
siempre que puedan ser desempenados por el notariado sin
desvirtuar la funcién notarial tal como viene siendo entendida
internacionalmente desde el | Congreso Internacional Latino,
celebrado en Buenos Aires en 1948, hasta el XX Congreso
celebrado en Cartagena en 1992, cuando han tratado este tema.

Durante ese lapso, entre 1948-1992, algunos notariados
(Guatemala, Colombia, México, Ecuador, Cuba) han alcanzado
reformas legislativas que les permiten la competencia exclusiva en
diversos actos que antes eran potestad judicial; y en otros casos
lograron, al menos, que la competencia en diversos negocios
juridicos fuese concurrente, ya que los interesados podrian optar
por hacer sus tramites en sede notarial o en los tribunales.

La jurisdiccion voluntaria o graciosa, como la encontramos
en nuestro Codigo de Procedimiento Civil, a propésito de las
adjudicaciones (articulos 749 y siguientes), proteccién de
incapaces y ausentes (articulos 859 y siguientes), son actos
judiciales no contenciosos y son los que, segun la ley, requieren
la intervencién del juez y en los que no se promueve contienda
alguna entre partes, pero si corresponde a los tribunales intervenir
en todos aquellos actos no contenciosos en que una ley requiera
su intervencion.

El término jurisdiccion voluntaria se podra considerar inexacto
si partimos del hecho de que los actos que en ella se realicen no son
deltipo jurisdiccional, pues no decide el juez una controversia entre
partes, ni tampoco son voluntarios, pues las partes interesadas no
acuden al juez por voluntad sino que por disposicion de la ley los
particulares deben acceder a la competencia del juez.
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En “Nociones de Derecho Procesal”, los autores chilenos Alex
Ausolomovich, German Lurhs y Ernesto Noguera senalan: “La razon
histérica de por qué la actividad voluntaria es realizada por el juez,
aun cuando esencialmente no le corresponde, la encontramos en
el Derecho Romano”. En Roma no habia distinciéon de funciones
de Estado y el Pretor era un magistrado que no sélo tenia que ver
con las cuestiones judiciales sino también con muchas otras; por
esto, cuando se encontraba con necesidades de hecho, como las
de proteger incapaces, autorizar ciertos actos, etc., los satisfacia
por medio de la “cognitio extraordinaria.” Al no existir separacion
de poderes y se debia de rodear de autenticidad ciertas
manifestaciones de la actividad individual, se hacia intervenir a
los magistrados judiciales en la constitucion de muchas relaciones
juridicas de caracter privado. Luego, algunas de estas atribuciones
pasaron a los notarios o a otros oficiales publicos.

Estos actos, llamados de jurisdiccion voluntaria o graciosa
0 no contenciosa, podemos decir que por su naturaleza juridica
no se justifican como actos de competencia judicial y que la
Unica fuente que los justifican es la ley que hace obligatorio la
intervencién del juez. Estos actos, al no tener controversia entre
partes que resolver, se convierten en actos administrativos, actos
de particulares que requieren de la intervencion de la autoridad,
pero sblo para dotarlos de autenticidad, de solemnidad, de
certeza juridica; pero en definitiva no son actos de naturaleza
materialmente jurisdiccional.

Muchos autores han querido resolver efectivamente el discutido
problema del fundamento de tal jurisdiccion aceptandolo, en sus
lineas generales, como una realidad presente, pero encaminando
la reforma a un acercamiento de esta figura a aquellos otros
sectores del derecho que verdaderamente son mas afines a la
misma que la realidad judicial, como ocurre con los notarios,
si entendemos la jurisdiccién voluntaria como un concepto
antagonico de contienda, ya que la jurisdiccion voluntaria, segin
Norman Cruz, declara hechos y situaciones juridicas, pero no
declara derecho de una manera directa. “Las resoluciones de
estos actos no tienen la calidad de cosa juzgada. No habiendo
declarado de derechos controvertidos ni posibilidades de que haya
oposicion, no tiene por qué intervenir un juez. Tratandose de actos
extrajudiciales por su esencia y naturaleza, la intervencion debe
corresponder al Notario”.
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Al igual que este autor, numerosos tratadistas estan contentos
en que la actividad notarial puede incluirse dentro del ambito de la
llamada jurisdicciéon voluntaria.

Los mal llamados actos de jurisdiccion voluntaria o actos
de jurisdiccion no contenciosa, debian ser atribuidos a las
autoridades administrativas, porque no implican un juicio, pero
como ya senalamos, por razones historicas la ley los atribuye
a los jueces por la imparcialidad que estos funcionarios han
exhibido y la garantia de solvencia y de conocimiento juridico que
poseen. “También se los podria catalogar como actos judiciales
obligatorios”, es decir, darle un tratamiento de actos de naturaleza
judicial y de competencia obligatoria, pues las partes deben
promover ante el juez la instancia para obtener la declaracion del
derecho o el hecho objeto del acto, estando conteste en que no
hay controversia que dirimir ni derecho que restablecer.

Las funciones del juezy del notario son muy semejantes; ambas
funciones buscan los fines de la justicia: el juez los de la justicia
distributiva y el notario los de la justicia conmutativa. Ambos le dan
valor al acto por ellos suscrito: la sentencia y la escritura pUblica, y
aunque no tienen el mismo valor, si les imprimen a sus decisiones
un caracter de eficacia erga omnes.

Pues tanto el juez como el notario declaran el derecho, aplican
la ley al caso concreto; de acuerdo o sin la conformidad de los
interesados, ambas son funciones de justicia que persiguen la
moralidad que en las relaciones civiles siempre va unida a la
justicia; pero también tienen sus diferencias, pues el notario actla
en sentido “positivo” cuando las normas objetivas del derecho
encuentran en la voluntad de las partes su adecuada aplicacion.
El juez interviene en sentido “negativo” solamente cuando se
demuestra que alguna de esas voluntades se ha separado de las
normas que la rigen. El notario interviene en forma “preventiva”.
Una actuacion de profilaxis juridica evitando contiendas futuras;
el juez lo hace en forma “re integradora” de una relacion que ha
sido quebrantada por la violacién del cumplimiento de algunas de
las partes. La intervencion del notario es rogada por las partes,
por sus intereses aislados o reciprocos; la intervencion del juez es
solicitar por las partes, por sus intereses aislados o reciprocos; la
intervencion del juez es solicitar por las partes, por existir intereses
contrapuestos a los efectos de sus respectivas intervenciones.
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El notario redacta el acto auténtico, que goza de la calidad
de prueba plena (articulo 1317 del Cédigo Civil) con presuncion
“juristantum”, presuncion de legalidad y verdad mientras no se
impugne o se sentenciare su falsedad; el juez publica la sentencia
definitiva que produce el efecto de cosa juzgada.

Nunez Lagos, notario espanol, pasado presidente de la
UINL?, sefala la diferencia del efecto del instrumento notarial y la
sentencia de la siguiente manera: 1) El documento publico obliga
a juzgar conforme a él; la cosa juzgada obliga al juez a no juzgar
el mismo asunto. 2) El documento publico da lugar a acciones o
pretensiones; la cosa juzgada extingue el derecho de accion del
demandante. 3) El documento notarial tiene la premisa por ley, de
una tutela jurisdiccional especifica; la cosa juzgada elimina dicha
tutela.

Se evidencia que la funcién notarial y la funcion judicial
tienen diferencias, pues la declaracion legitimadora notarial esta
subordinada a la decisién definitiva judicial, en caso de contienda
promovida por quien se crea perjudicado.

Estos actos tienen diversas denominaciones en el mundo del
derecho latino. En Europa algunos autores los denominan “Actos
de Potestad lus Adicional” (Gimenez Arnau); en Argentina, “Actos
de Competencia Instrumental” (Gatari); en Francia, “Actos de
Camara de Consejo”; en Chile, “Actos Judiciales no Contenciosos”;
en México y Guatemala, “Actos de Jurisdiccion Voluntaria”.

El | Congreso Internacional del Notariado Latino definio al
notario latino como “el profesional del derecho encargado de una
funcién publica consciente en recibir, interpretar y dar forma legal a
la voluntad de las partes, redactando los instrumentos adecuados
a ese fin, confidandoles autenticidad; conservar los originales de
éstos y expedir copias que den fe de su contenido. En su funcién
esta contenida la autenticacion de los hechos”; y considero como
aspiracion que todos los actos de jurisdiccion voluntaria sean
atribuidos exclusivamente a la competencia notarial.

Pero como advirtiera el Notariado Espanol en su participaciéon
en el XX Congreso Internacional celebrado en Cartagena, al abordar
este tema: “La atribucién al notariado de actos de Jurisdiccion

1 Siglas de la Unién Internacional del Notariado Latino
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Voluntaria debe respetar la propia funcién notarial, es decir,
hay que saber que si se acomoda a la naturaleza de la justicia
ordinaria no encuentra incompatibilidad” (Cubides Romero). Para
lograr esto hay que plantearse:

1ro.- Cual es la funcion del notario dominicano, notario latino,
como institucién propia y adecuada a nuestro sistema juridico de
derecho latino, ya que nuestra legislacion se ha formado sobre la
base del derecho romano (art. 1 de la ley nimero 301);

2do.- Que la actividad de los jueces en los actos de jurisdiccion
voluntaria no constituya propiamente actos jurisdiccionales, razon
por la cual no son de necesario desempeno de los jueces;

3ro.- Cuéles de dichos actos constituyen propiamente actos
notariales o que podrian ser desempenados por el notariado,
tomando en cuenta que como notariado de tipo latino deben
concurrir en éste ciertas caracteristicas, como ser un jurista con
competencia en las relaciones de derecho privado, cuya actividad
plasma en un documento llamado escritura publica, cumpliendo
determinadas formalidades; de este documento el notario
conserva el original y la ley le dota de los atributos de legalidad,
en tanto no sea impugnado; y autenticidad y, en consecuencia, de
fuerza probatoria y ejecutoria, salvo falsedad;

4to.- Qué beneficio reportaria a la constante mundial: el
colapso de la justicia como consecuencia de la judicializacion de
la vida social.

Principales funciones del notario como notario latino

Los notarios son, a la vez, profesionales del derecho y oficiales
publicos. Como profesionales del derecho tienen la misién de
asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles los
medios juridicos mas adecuados para obtener los logros deseados;
y como oficiales ejercen la fe publica notarial que tiene y ampara
un doble contenido: a) En la esfera de los hechos, la exactitud de lo
que el notario oye, ve y recibe por sus sentidos; b) en la esfera del
derecho, la autenticidad y fuerza probatoria de las declaraciones
de probada honorabilidad, capacitacion técnica y responsabilidad
como para poder asumir los actos de jurisdiccion voluntaria
compatibles con la funcién notarial con garantias de legalidad
y eficacia, estando llamados a prestar relevantes servicios a la
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seguridad juridica y la paz social en el nuevo orden mundial de
globalizacion de la economia y de una mayor apertura comercial.

Para determinar si dichas funciones constitutivas de la
jurisdiccion voluntaria atribuidas, como hemos dicho, por razones
historicas, a los jueces, pueden ser asumidas por los notarios, y en
qué medida es preciso saber qué significa jurisdiccion voluntaria,
son jurisdiccionales o si tienen naturaleza juridica distinta v,
en consecuencia, si pueden ir a sede notarial. Para Guasp,
jurisdiccion es una funcion especifica estatal por la cual el poder
plblico satisface pretensiones.

Diversas opiniones sefalan que la jurisdiccion voluntaria no
es jurisdiccion porque el juez no juzga en ella y hace ejecutar lo
juzgado con eficacia de cosa juzgada, pues no hay proceso, no
existen pretensiones de una parte frente a otra.

Para Vicente Font Baix la jurisdiccion voluntaria no es verdadera
jurisdiccion, porque no concurren en ella los datos definidores de
esta Ultima, destacados por la doctrina procesalista: “la aplicacion
o actuacion del derecho”.

La actuacion del juez se limita a adoptar medidas de
proteccién de las personas y patrimonios a homologar (acreditar
determinados hechos y declarar que se han justificado),
documentar, declarar cumplidas ciertas obligaciones; librar de
responsabilidades, cancelar obligaciones, entre otras, por lo que
podemos concluir diciendo que la jurisdiccién voluntaria no es
jurisdiccion, so6lo es jurisdiccion lo contencioso. En todo tipo de
procesos, los jueces juzgan y hacen ejecutar lo juzgado, y tienen la
exclusiva del ejercicio de la potestad jurisdiccional.

En la jurisdiccion voluntaria nada de esto se produce,
especialmente el mas importante efecto de la actividad
jurisdiccional: la cosa juzgada material.

Partiendo de estas consideraciones es que la Unidn
Internacional del Notariado Latino ha enfocado este tema en cinco
congresos mundiales y en numerosas jornadas regionales a las
siguientes conclusiones:

| CONGRESO - BUENOS AIRES, 1948

Que en la funciéon del notario latino esta la autenticacion de
hechos y que es aspiracion que todos los actos de jurisdiccion
Voluntaria sean atribuidos a la competencia notarial.

140



30 aios de Coloquios Juridicos

IV CONGRESO - RiO DE JANEIRO, 1956

En el tratamiento del tema de la competencia notarial:

1) Afirma que es fundamental la intervencion notarial en la
relacion de testamentos.

2) Considera funcion notarial especifica el tramite sucesorio.

3) Formula el deseo de que las sucesiones se radiquen ante
el notario, quien tendra jurisdiccion sobre ellas hasta lograr todos
sus efectos juridicos.

4) Auspicia la extensiéon de los registros de actos de Ultima
voluntad.

5) Recomienda la organizacion de un registro internacional de
actos de ultima voluntad.

VIl CONGRESO - MEXICO, 1965

Declara como aspiracion que se haga mas agil en el ambito
de cada ordenamiento la circulacién de aquellas resoluciones de
jurisdiccion voluntaria por los jueces de otro ordenamiento.

XIl CONGRESO - BUENOS AIRES, 1973
“La intervencion del notario en el ambito de la jurisdiccion no
contenciosa”.

La comisién Primera del XX Congreso del Notariado Latino,
concluye:

1) Que la jurisdiccion voluntaria o no contenciosa no es una
verdadera y propia jurisdiccion en sentido estricto, porque en ella
no esta presente el elemento indispensable de la contenciosistas
o del conflicto, ni el efecto de la cosa juzgada.

2) Que hay necesidad de descongestionar los tribunales, para
lograr uno de los bienes hoy en dia mas deseados en todos los
paises como es la agilizacion de la justicia.

3) Que un acrecentamiento cultural y social coloca al notario
latino a la vanguardia de las distintas categorias profesionales y lo
sita como intérprete de primer grado, tanto de la norma como de
los hechos y de la voluntad de los ciudadanos.
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4) Que el notariado latino cuenta con la formacion de
profesionales del derecho investidos de fe publica, disponen de
los medios técnicos juridicos necesarios y desempena ya algunas
funciones que forman parte de la denominada “jurisdiccién
voluntaria 0 no contenciosa”.

La primera comision auspicia y recomienda que al notariado le
sean encomendadas por los diversos ordenamientos nacionales
las mas amplias funciones en el ambito de la tradicionalmente
denominada “jurisdiccién voluntaria no contenciosa”, respetando
la naturaleza de funcién notarial, tal y como ha sido definida por
los precedentes congresos internacionales del notariado latino.

Propugna:
1ro. Que se acoja para el derecho notarial el término
“competencia notarial en asuntos no contenciosos”.

2do. Que no se atribuya a los notarios competencias inherentes
a la fe publica judicial, ni se invada el ambito de la potestad
jurisdiccional en funcion juzgadora.

3ro. Que el proceso comprenda no solamente el aspecto
relativo a su terminologia sino al propio tratamiento procesal de las
instituciones, debiendo ser reguladas por la disposicion notarial de
cada pais, de acuerdo con sus peculiaridades socio-juridicas y sus
instituciones.

4to. Que se establezca la independencia y autonomia de la
actuacion y del acto notarial, suprimiendo cualquier tipo de control
posterior, excepcion hecha de la impugnacion en el procedimiento
contencioso respectivo.

5to. Que se tenga la posibilidad de extender a los paises que
aln no cuentan con ella, la reglamentacion en sede notarial de los
siguientes asuntos:

a) Matrimonio, separacion de cuerpos y divorcio
consensuales.

b) Todo el procedimiento de la venta como consecuencia de los
procesos concursales y ejecutivos en lo relacionado a la subasta.

c) La facultad de ser designado el notario como arbitro en un
tribunal de arbitraje.
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d) La constitucion y cancelacion del patrimonio de familia.

6to. La constitucion de una comisién integrada por cinco
juristas para que elaboren un proyecto de ley marco.

Estas conclusiones han encontrado eco en numerosos paises
que han dictado leyes y decretos. Tenemos que en Guatemala se
puede tramitar ante notario: el matrimonio, las uniones de hechos,
procesos sucesorios cuando todos los herederos estan de acuerdo,
y puede ser testamentario o intestato; ausencia, disposicion y
gravamen de bienes o de parto; cambio de nombre; partidas y
actas de registro civil; determinacion de edad, patrimonio familiar
y adopcion. Asimismo encontramos en otros paises (Colombia,
El Salvador, México, Puerto Rico, Cuba), en donde al igual que
Colombia también pueden celebrar matrimonios), etc.

Recientemente, el 20 de noviembre de 1996, el Notariado
de Per( recibio la ley nimero 26662 mediante la cual se llevan a
sede notarial seis asuntos: rectificacion de partidas; adopciéon de
personas capaces; patrimonio familiar; inventarios; comprobacion
de testamentos y sucesion intesta.

Esto viene sucediendo en América igual que en Europa, ya que
se conocen los alarmantes costos de la administracion de justicia
en los EE.UU. de América, donde no existe un notariado de tipo
latino.

El sistema juridico de dicho pais, desarrollado en mecanismo
de responsabilidad, consumi6é durante el ano 1987 la suma
de 117,000 millones de délares sobre los 40,000 millones
de délares gastados en el ano 1980. Igual ha sucedido en la
mediacion del Gross Nacional Product, donde el indice de costo
de la responsabilidad, estimado en 50 para el ano 1930, crecid
a 300 en la década de los 80, o sea, seis veces mas. Estas cifras
constituyen preocupacion para el gobierno y deben ser evaluadas
por quienes, seducidos por el pragmatismo anglosajon y la
celebridad documental de que disponen, pretenden introducir en
nuestros medios la organizacion propia del Common Law.

Las aparentes ventajas que se ponderan pronto muestran

la falta de una tutela efectiva de los intereses de las partes
negociables.
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Las relaciones juridicas en el Common Law se desenvuelven
como verdaderas estrategias de combates, donde prevalece el que
se encuentra en posiciones de mayor fuerza, astucia y dinero.

Sélo por la via judicial se puede intentar corregir esta
desigualdad, con el consiguiente atascamiento de los tribunales.
De los costos de administracion de justicia han surgido dos
categorias de individuos: los ricos, que pueden recurrir a una eficaz
defensa juridica, multiplicar los pleitos y esperar sus resultados,
aunque sea por varios anos; y por otra parte los desposeidos, que
disponen de la posibilidad de litigiar sin gastos, por la situacién en
que se encuentran y por obra de la asistencia estatal brindada.

La sociedad moderna debe disponer de medios precautorios
gue garanticen, que afiancen la seguridad de la contratacion y
la conclusion de relaciones en el ambito de la normalidad sin
conflicto.

Los conocimientos juridicos e imparcialidad de que goza el
notario de tipo latino le permiten desarrollar la funcién de informar
a las partes de los alcances y limites de sus derechos hasta las
exterioridades previsibles. Esta intervencion calificada, erigida
principalmente para evitar litigios, ha permitido que solamente un
35% de los documentos notariales llegue efectivamente a juicio.

En nuestro pais, desde el ano 1984 el Dr. Mignolio Pujols,
Consejero Permanente de la Unidn Internacional del Notariado
Latino, viene hablando de jurisdiccién voluntaria, la “conveniencia
de proponer las enmiendas de ley que permitan otorgarle al
notario la importancia que debe tener en el quehacer juridico del
Estado”.

Es el momento en que debe propiciarse un incremento de
las competencias notariales mediante las gestiones pertinentes
entre los poderes legislativos nacionales, para que se asignen al
notariado todos aquellos que conduzcan a un perfeccionamiento
en la prestacion de la funcién en el servicio a la seguridad
juridica y a la prevencion de conflictos que el notariado tiene
atribuido, incidiendo en la necesidad de contribuir a la defensa
de los consumidores y usuarios, acercando la intervencion
notarial a la fase de formacion de la voluntad en el contrato,
logrando el cierre registral donde no lo haya, para evitar fraudes,
e implantar o proseguir y perfeccionar la competencia de gestion
administrativa de los documentos autorizados hasta el final de su
proceso de constancia registral y correcto pago de los impuestos
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correspondientes; todo ello como medio de prevencion de
conflictos que congestionan, como actualmente, los tribunales. El
notario, al prevenir el conflicto, participa de una administracién de
justicia mucho mas econémica y humana.

Los litigios lentos y costosos no resultaron respuestas frente
a lo incierto de la contratacion. Por todo, se medita la innegable
utilidad que significa la unién ab-ignitio de la autenticidad
documental con el asesoramiento imparcial y el suministro de toda
informacion juridica necesaria, brindada simultdaneamente con la
formalizacion del contrato. Cuando en politica legislativa cabe el
imperativo de optar entre ambos sistemas, el notariado de tipo
latino culmina por imponerse abiertamente.

Las notas de certeza, legalidad, imparcialidad y actuacion
puUblica dan a su cometido caracteristicas peculiares frente a las
cuales la organizacion social y moderna no queda indiferente.
Por todo ello puede catalogarse la presencia notarial dentro de
la contratacion como el desempeno de un érgano comunitario
especialmente dotado para optimizar sus finalidades, ya que si bien
es una funcién publica, al estar distanciada de la administracion
estatal, asegura la preeminencia del derecho y al mismo tiempo la
privacidad en los casos hecesarios.

Esta situacion social de alcance mundial permite que la
profesion de notario se desarrolle al demostrar que su presencia
garantiza una solucion armédnica, directa y humana, preventiva
de litigios ulteriores por prueba inatacable de convenciones y
la proteccion de las partes a quienes se les brinda informacion
juridica imparcial.

La Unién Internacional del Notariado Latino, consciente de
esta bonanza, promueve a nivel internacional la imagen del
notario moderno, uniendo las grandes ventajas de la autenticidad,
imparcialidad y de la perennidad de sus actos a las cualidades
ya mencionadas. Puede llevarse a los Jefes de Estado, Supremas
Cortes de Justicia, el interés que tienen sus respectivas sociedades
de recurrir de modo mas intenso a esa forma menos costosa, mas
agil, de la administracion del derecho y la justicia que ofrece el
sistema notarial.
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Aspectos controvertidos del
embargo retentivo

Es indiscutible la importancia del embargo retentivo como
via de ejecucion para obtener la seguridad de que fondos
pertenecientes a un deudor del persiguiente sean retenidos por
los terceros embargados, generalmente instituciones financieras
0 bancarias; asi como también constituye esta via de derecho un
medio de presion eficaz, ya que conforme con el articulo 557, del
Codigo de Procedimiento Civil, un embargo retentivo logra que se
inmovilice hasta el duplo de los valores principales envueltos, es
decir, el doble de la creencia invocada por el embargante. (Pérez,
A., Procedimiento Civil, tomo lll, paginas 176 y 272). Un analisis
estadistico del embargo retentivo en nuestro pais puede revelar
la importante cantidad de actos de esta naturaleza que reciben a
diario en manos de miembros del sector financiero, en lo cual ha
influido el acceso a modernas tecnologias, como el fotocopiado
y las computadoras personales, advirtiéndose un aumento
significativo en el uso de esta institucion de Derecho Procesal Civil
en la presente década. Observamos, por ejemplo, que en el Banco
Popular Dominicano, C. por. A., entre el ano 1982 y lo que va del
1989, se recibieron 5,682 embargos retentivos. De la manera
siguiente: 769, ano 1982; 857, ano 1983; 715, ano 1984; 802,
ano 1985; 665, ano 1986; 564, ano 1987; 668, ano 1988;y 642,
ano 1989, que alin transcurre.

La presente exposicion se refiere a los aspectos controvertibles
0 polémicos que presenta el embargo. Puntos de discusion que
permiten la intervencion a la practica, doctrina y jurisprudencia,
desempenando su funcién interpretadora y, por ende, creadora de
la regla de derecho.

Para el desarrollo de nuestro tema hemos escogido los
considerados por nosotros como principales puntos de encuentro
de ideas, por lo general antagonicas.

La mencion del nombre del embargado

El Codigo de Procedimiento Civil no exige mencion alguna en
relacion al nombre o generales del embargado; el articulo 559
de ese texto legal, que hace la enumeracion de las menciones
esenciales del acta de embargo, omite esta mencién tan Gtil para
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el tercero embargado, institucién o persona que ha recibido el acta
de embargo, a quien le interesara precisar claramente la identidad
del embargado, especialmente tratandose de una instituciéon que
tiene muchos acreedores (depositantes, cuentahabientes) en un
pais donde existen tantos homoénimos o personas con nombres
muy parecidos.

Frente a la oscuridad de la ley, las instituciones bancarias han
iniciado la practica de exigir, siempre que se trate de una persona
fisica, que se exprese en las actas de embargo, o por informacion
posterior, el nimero de la cédula de identificacién personal del
embargado. Pero cédmo constreiir al abogado del ejecutante a que
nos dé la informacion sobre documentos, cuando existe obligacion
legal de suministrarla, mas aun, quizas habiendo actuado
éste maliciosamente, con conocimiento de que han debido de
inmovilizar fondos.

Determinadas informaciones que aparecen en el acta podrian
esclarecer las dudas sobre la identidad del embargado, tales
como: el domicilio del embargado; la coincidencia de nombres y
apellidos expresados en el mismo orden, o cualquier otro dato que
aparezca en los documentos anexos al acta, si ésta los llevare.

Se ha pensado que deberia legislarse al respecto, para obligar
a que toda acta de embargo retentivo lleve junto al nombre del
embargado la indicacién de su documento de identificacion.
Sin embargo, quienes se oponen a esto alegan que muchas
veces el abogado del embargante desconoce esta informacion,
invocandose entonces que “a lo imposible, nadie esta obligado”.

En fecha 27 de junio de 1973, la Suprema Corte de Justicia
rechazé un recurso del Banco Popular Dominicano, C. por. A.,
estableciendo a partir de este precedente que un banco debe “ser
lo suficientemente cuidadoso para identificar claramente y sin
posibilidad de errores a la persona contra quien” se vaya a aplicar
un embargo retentivo. Ciertamente que en el caso de la especie,
cualquier institucién bancaria hubiere sido sorprendida, pues la
cuenta del cliente figuraba como Manuel A. Espinal Polanco, y el
embargo llegd contra Manuel A. Espinal. Desgraciadamente le
fueron devueltos cheques por el concepto de valores embargados,
y los tribunales de fondo no profundizaron en el aspecto del
perjuicio que pudo eventualmente no haberse causado. (Boletin
Judicial 751, pagina 1715) El profesor Ramos Messina al comentar
este punto expresa lo siguiente: “Puede ocurrir que el nombre del
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tercero no esté completo, o no este correctamente indicado. En
este caso, si de las circunstancias del caso resulta la posibilidad
de identificar debidamente al embargado, el banco debe respetar
el embargo” (Ramos Messina, W., paginas 179 y 109), de lo cual
inferimos nosotros, por argumento a contrario, que si no existiera
la posibilidad de identificacion seria conveniente no embargar.
Aunque establecer esto como un principio general seria polémico,
debemos de tener mucha prudencia en identificar al embargo, y
algunas veces sobrevendra la duda; otras veces, tendriamos que
arriesgarnos a no inmovilizar por la falta de informacion suficiente,
situacion delicada que debe de evitarse tratando siempre de
encontrar la informacién que nos ayude a identificar a la persona
por sus generales mas relevantes.

La oposicion y su diferencia con el embargo retentivo

Los antiguos maestros franceses, y entre nosotros el profesor
Froilan Tavares hijo, habian advertido que el embargo retentivo y
la oposicién eran figuras juridicas distintas. (Rousseau - Laisney,
tomo VII, pagina 404, p.2. -Garsonnet y Cézar Bru, tomo IV, pagina
167, edicion 1913.- Carpentier - Frére Jouan du Saint, tomo XXXIII,
pagina 509, p. 11.- Taveras, F., tomo IV, pagina 85 (edicion 1948).-
Pérez, A., tomo lll, pagina 164, p. 225).

Esto constituyd un punto polémico, hasta que la Suprema
Corte de Justicia se manifesté en una “sentencia de principios”,
en la cual obtuvo ganancia de causa el Banco de Reservas de la
Republica Dominicana y que, bajo el nimero 29, se dictd el 27
de enero de 1984 (Boletin Judicial 878, pagina 170), repitiendo
el precedente en la sentencia 12, del 7 de septiembre de 1984
(Boletin Judicial 886, pagina 2291).

Con estas decisiones se terminaron las dudas, y lo que
ya habia sido advertido por la doctrina adquirié consagracién
jurisprudencial al expresarse:

“Que esta oposicién no corresponde exactamente
al embargo retentivo, por su caracter esencialmente
conservatorio y porque ni requiere la existencia de una
acreencia cierta, liquida y exigible, ni conduce a la transferencia
a favor de la persiguiente, por lo cual no esta subordinada a
los procedimientos del embargo retentivo, como tampoco tiene
que ser autorizada por decision judicial”.
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Se trata de una medida conservatoria establecida en varias
disposiciones legales, tales los articulos 1242 y 1944 del Cédigo
Civil; 32 de la Ley de Cheques; 24 de la Ley de Divorcio 1306-
bis - 37 y 685 del Cédigo de Procedimiento Civil, entre otras,
que ni siquiera tiene que ser denunciada o contradenunciada, y
que desempena un papel de vital importancia cuando haya que
proteger una situaciéon de copropiedad en el litigio; litis entre
esposos, litis entre accionistas de una firma, entre socios en
participacion, etc.

Recientemente hemos observado una desnaturalizacion de la
medida, aplicandola a casos en los cuales se ha interpuesto una
querella penal, 0 se ha lanzado una demanda en danosy perjuicios.
Consideramos que salirnos del contexto de la preservacion de un
patrimonio comdn en esta figura juridica, es abusar del derecho
que se tiene para ejercerla. Ya en materia de embargo retentivo, y
el principio cabe explicarlo, la Suprema Corte de Justicia determiné
que “una acreencia cuya existencia es dudosa, no puede justificar
un embargo retentivo”. (Suprema Corte de Justicia 17 de julio de
1931, Boletin Judicial 253, pagina 29).

En este Ultimo aspecto, la medida conservatoria que es la
oposicién sigue siendo controvertible.

Cuando se notifica una oposicion, si ésta afectara una cuenta
de cheques, es imposible permitir el libre manejo de la misma
con carta compromisoria o fianza, a menos que en el acta se
haya especificado que la medida conservatoria sélo alcanzaba
un monto determinado, y no como se acostumbra a hacer, por la
totalidad.

La inmovilizacion de fondos futuros

“El acto de embargo retentivo, como acto juridico procesal,
surte efectos futuros siempre que al inmovilizar fondos no se
haya cubierto hasta el doble de las causas del embargo, y si se
recibieran nuevos depositos, o se acreditaran valores en curso a
través de las Camaras de Compensacion”, surtird estos efectos
juridicos, siempre que exista una cuenta abierta, aun cuando ésta
estuviere sin fondos o en sobregiro al momento del embargo. Esto
Gltimo es lo que han querido expresar los autores al hablar de
“crédito eventual”, o de una “obligacién en germen”, condicion de
que un embargo pueda surtir efectos futuros; ya que si no existiera
esa relacion obligacional en germen, que implica una vocacion de
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recibir fondos o valores, el embargo seria nulo, y sélo se justificaria
que se le dé seguimiento y se archive, para fines de control.

Tanto los profesores Tavares como Ramos Messina se refieren
a esto, cuando expresan:

“... es posible el embargo retentivo de un crédito eventual,
si, por lo menos, el crédito existe en principio, o si existe un
acto o un contrato, anterior al embargo, que implique vocacion
a la existencia del crédito”. (tomo 1V, pagina 106, editado en
1948).

Ramos Messina:

“...Cuando, como es frecuente, en un embargo retentivo
la redaccion de éste anuncia los fondos que ‘tenga o llegue
a tener’ o ‘tenga o tuviere’ aparentemente se deberia retener
no sélo el saldo acreedor en el momento, si fuere inferior al
embargo, sino también cualquier suma que fuere depositada
posteriormente a éste... Sin embargo, teniendo en cuenta la
doctrina y la jurisprudencia francesa, generalmente seguidas
por nuestros tribunales, podria afirmarse que esta practica no
es correcta, en virtud de que el embargo no puede tener efectos
futuros sino cuando la deuda sea condicional o eventual y
‘exista por lo menos en germen’ y las dichas jurisprudencia y
doctrina entienden que un depésito futuro no es una deuda
condicional ni eventual ni en germen, puesto que ella no existe
en modo alguno en el momento del embargo y, por tanto, no
puede ser afectada por el embargo.” (René Rodiere, Jean
Louis Rives Lange, Droit Bancaire nimero 102 - 2 nota al pie).
(Ramos Messina, W., paginas 112 - 113, puntos 190 - 191).

Particularmente no compartimos la conclusiéon de esta ultima
opinion de los profesores franceses citados en la nota anterior;
pues el hecho de que la cuenta fuera abierta con anterioridad al
embargo ya implica, a nuestro entender, obligacion en germen,
vocacion de recibir los fondos, hasta cubrir el duplo conforme al
citado articulo 557 - parrafo del Cédigo de Procedimiento Civil.

El Repertorio Dalloz de Procedimiento Civil (tomo Il, paginas
733y 110, edicion de 1956), se expresa en el mismo sentido del
profesor Tavares: “sin embargo, es necesario que la acreencia
exista por lo menos en germen en el patrimonio del deudor en el
dia del embargo retentivo. Si no, el acta de embargo seria nula,
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carente de objeto,... asi no existe un germen de creencia cuando
en el caso de salarios de un periodista, no exista contrato alguno
que le ligue al periddico”.

Lo mismo podria decirse de una persona que no tenga cuenta
abierta en una institucion bancaria al momento de un embargo;
pero si la tuviere, aln sin fondos, el embargo la afecta, y si abre
otra a su nombre, también seria bloqueada por ser el titular contra
quien llegd el embargo.

Tampoco estamos conformes con el criterio del profesor
Artagnan Pérez (Procedimiento Civil, tomo lll, paginas 162 y
252) cuando, refiriéndose al “embargo de cuentas corrientes”
(preferimos decir “cuentas bancarias”), manifiesta:

“...es solamente el saldo al dia del embargo lo que queda
congelado. Los demas depodsitos y salidas interiores sobre
los nuevos depédsitos siguen su curso normal, pero siempre
respetandose el saldo de la cuenta al momento en que se
trabo el embargo retentivo”.

Lo afirmado por este autor sélo tiene sentido si en el dia del
embargo qued6 inmobilizado el duplo y siempre que no exista
pluralidad de embargo. La creencia de que sélo de inmobiliza el
dia del embargo explica por qué razon algunos abogados reiteran
constantemente sus embargos, provocando a veces cierta
confusion en los terceros embargados, que hasta llegan a creer
gue se trata de un nuevo embargo. Olvidan que cada reiteracion,
si tiene una nueva demanda en validez, genera otra instancia; y
también se olvidan de los efectos futuros de los actos y situaciones
juridicas (Véase Mazeaud |, 1, paginas 228 y 145).

La opinidn de que un embargo sélo retiene lo que exista en el
momento en que el mismo se trabe, parte de la solucién que en
Francia se ha tratado de dar a la inembargabilidad de las cuentas
corrientes, establecida en esa nacién como consecuencia de
la ley del 24 de germinal del afo XI de la Revolucion Francesa,
segln la cual “ninguna oposicion sera admitida sobre sumas en
cuentas corrientes en los bancos autorizados”, y la salida que los
tribunales franceses buscaran a este motivo de injusticias fue
permitir la inmovilizacion del saldo que tuviese en el momento del
embargo. Pero debemos aclarar que la cuenta corriente que existe
en Francia es diferente a la “cuenta de cheques” que tenemos en la
Republica Dominicana, aunque erroneamente es llamada “cuenta
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corriente” en nuestro pais (Véase sobre esta denominacioén, el
trabajo presentado por la Licda. Silvia Alburquerque de Ortega
en Coloquios Juridicos, enero-junio 1988, nimero 4, pagina 29,
titulado “Las Cuentas de Cheques llamadas comlinmente Cuentas
Corrientes). (-Garsonnet y Cézar - Bru, Traité de Procédure, tomo
4, paginas 414 y 192; Dalloz, Répertoire de Procédure Civile et
Commerciale, tome I, Saisie . Arret, paginas 734, 113 y 114,
edicion de 1956).

Embargo de ddlares y conversion a la tasa oficial

Es frecuente que en las instituciones del sector financiero
se reciban embargos en los cuales al indicarse la cantidad a
movilizar, se exprese ésta en divisas con o sin la especificacion de
gue se haga la conversion a la tasa oficial.

Estas actuaciones también son controvertibles, ya que la Ley
Monetaria, en su articulo 2, reza:

Art. 2.- Los precios, impuestos, tasas, honorarios, sueldos,
salarios, contratos y obligaciones de cualquier clase o
naturaleza que deban ser pagados, cobrados o ejecutados
en la Republica Dominicana, se expresaran y liquidaran
exclusivamente en pesos. Toda clausula calificativa o restrictiva
gue imponga pagos en plata y oro metalico, monedas o divisas
extranjeras o cualquier unidad monetaria que no sea el peso,
sera nula. No obstante, dicha nulidad no invalidara la obligacién
principal, cuando ésta pueda interpretarse en términos de la
unidad monetaria nacional, caso en el cual se liquidaran las
respectivas obligaciones en peso efectuando la conversion
sobre la base de las paridades legales correspondientes, ya sea
al tiempo de la celebracion del contrato o bien al momento del
pago segln resulta mas favorable al deudor.

A veces, se hace el calculo conforme a las resoluciones de la
Junta Monetaria que regulan el establecimiento de la tasa oficial,
pero, qué sucederia si una institucién bancaria, observando que no
se esta en una de las excepciones previstas por la Ley Monetaria,
decide hacer la conversion conforme a la paridad del articulo 1 de
la citada ley?...

Este es otro aspecto de controversia que obliga a tomar partido
en la célebre polémica que sostuvieron a través del Listin Diario,
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en el ano 1985, los profesores Bernardo Fernandez Pichardo y
Juan Manuel Pellerano Gémez (20 de abril de 1985; 2, 22, 23, 24,
y 25 de mayo de 1985; de junio de 1985...).

El embargo en las sucursales

Otro motivo de controversia en el embargo retentivo es que
éste se haya notificado en una de las sucursales o en la oficina
principal de la institucion.

¢Se afectan las demas sucursales, e incluso la oficina principal,
cuando el embargo es notificado en determinada sucursal?

JUn embargo de trabajo en la oficina principal debe extenderse
a las demas sucursales?

¢Debe aplicarse en estos casos el articulo 1033 del Cédigo
de Procedimiento Civil, estableciendo el término en razon de las
distancias para dar las informaciones?

El profesor Tavares expresa (tomo |, pagina 142, edicion del
1964) que toda demanda notificada en una sucursal es recibible
a condicion de que el litigio esté vinculado con una actividad
contractual o extracontractual de la sucursal “en lo que respecta
a las operaciones de esa sucursal”. Fundamentandose para esta
afirmaciéon en una sentencia de fecha 23 de julio 1958, Boletin
Judicial 576, pag. 1558.

Y es este criterio, aplicado por analogia, el que guia a muchas
instituciones financieras para no darle efectos juridicos en todo
el resto del pais a un acta de embargo que haya llegado a una
sucursal, salvo que expresamente el embargo manifieste su
voluntad de que también se produzcan inmovilizaciones fuera de
la sucursal notificada.

Por razonamiento “a contrario”, el embargo notificado en la
oficina principal afecta a todas las sucursales del interior, a menos
que el embargante exprese su deseo de que esto no se produzca, y
por via de analogia; también debera tenerse en consideracion para
ambos casos el término en razon de la distancia, establecido por
el articulo 1033 del Cédigo de Procedimiento Civil, a razén de 1 dia
por cada 30 Kildmetros, y las especificaciones sobre las fracciones
para bloquear fondos en el interior del pais; asi como también el
articulo 73 del mismo texto, si acaso hubiera que informar a una
sucursal o filial determinada en el extranjero.
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Embargos u oposiciones por simple comunicacion

El embargo retentivo o la oposicion deben en principio trabarse
por medio de un acta de alguacil o notificacién, cumpliendo las
formalidades establecidas en el Codigo de Procedimiento Civil,
articulo 559, y por tratarse de acta auténtica, teniendo en cuenta
los principios del 1317 del Cédigo Civil.

No obstante, en la practica bancaria dominicana se han
recibido actos de embargos u oposiciones por simple comunicacion
administrativa. El precedente reciente lo encontramos en las
oposiciones que efectuara la Superintendencia de Bancos, con
motivo de la intervencién legal que afectara a varias financieras
que se encontraban al borde de la quiebra, o en una ostensible
cesacion de pagos en el ano 1988 y en el 1989.

El organismo oficial actuaba en su calidad de liquidador que
la ley y la jurisprudencia le han reconocido al Superintendente de
Bancos (articulos 28 y 36, Ley General de Bancos, vide Boletin
Judicial 872, pagina 2050).

Aunque es controvertible la actuacion por simple documento
extrajudicial, sin cumplir con las formalidades de la ley, el
efecto perseguido se obtuvo. Los bancos no son jueces de las
regularidades de las oposiciones o de los embargos (Boletin
Judicial 878, pagina 176). Ademas, las simples oposiciones no
tienen que cumplir con las formalidades del embargo retentivo, asi
como, aun tratandose de un embargo retentivo, se admite el acto
de desembargo como una actuacion extrajudicial (Ver cita en obra
de Salvador Jorge Blanco, Formulario... pagina 195, nota al pie
145 (1), edicién 1980).

¢Qué hubiera sucedido si alguna institucion bancaria se
hubiese resistido a acatar la solicitud oficial?

.Como se hubieran pronunciado los tribunales frente a una
demanda de desembargo por la via de los referimientos por via
principal?

Embargo de cuentas con subtitulos

La practica bancaria ha instituido la apertura de cuentas
de cheques o de otra naturaleza a nombre de personas fisicas,
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generalmente comerciantes con “negocios de Unico dueno”, con
el subtitulo correspondiente al nombre de su establecimiento
comercial.

Cuando llega un embargo retentivo contra el titular de la
cuenta, los fondos deben ser inmovilizados; pero la controversia
surge si el acta de embargo sélo menciona el subtitulo, como si se
tratara de una persona moral.

La I6gica juridica nos conduciria a afirmar que este embargo
no podria surtir los efectos deseados; puesto que el subtitulo no
corresponde al nombre del verdadero titular de la cuenta, y s6lo
las personas fisicas 0 morales pueden ser titulares de cuentas
bancarias.

Sinembargo, lasituacion se complica cuando porinobservancia
de la institucion bancaria, y en violacion al contrato de apertura de
cuenta, el titular de la cuenta imprime cheques en los cuales sélo
aparece el nombre del subtitulo, hasta con la falsa mencién de
que trata de una sociedad de comercio.

Esta irregularidad pone en riesgo a la institucion bancaria que
no obtempere a la medida conservatoria efectuada. Por supuesto,
la situacion provocada ha sido consecuencia de una falta del titular
de la cuenta, y establecio la Suprema Corte de Justicia en sentencia
de fecha 24 de junio de 1987, nimero 21 (Boletin Judicial 919,
pagina 1150) el principio juridico de que “Nadie puede prevalerse
de su propia falta”, cuando una compania por acciones intentd
impugnar un préstamo bancario que alegadamente no habia sido
autorizado por los 6rganos sociales correspondientes, no obstante
haberse disfrutado por los principales administradores de la
firma.

Diferencias en el acta entre las letras y nUmeros que
expresen la cantidad a embargar

Cuando esto sucede, la solucion consistira en aplicar analogia
a los principios establecidos para el cheque, en el articulo 9 de
la Ley de Cheques (ley nimero 2859 - 51), los cuales fueron
tomados de la regla del Codigo Civil en su articulo 1327.

Sin embargo, la aplicacién del método analégico podria dar
motivos a opiniones encontradas. Consideracion que, tratandose
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de diferencias en letras y nimero, prima la letra sobre los
guarismos; y tratandose de cantidades diferentes en nimeros, se
le dara prelacion a la cantidad inferior.

Si el embargo, fue trabado en base a una ordenanza del
Juez de Primera Instancia; este documento, que por lo regular
se anexa fotocopiado al acta de embargo, nos guiara en caso de
discrepancias entre cantidades. Lo mismo si se ha anexado una
copia de la sentencia cuando ésta fuere el titulo del embargante,
mas aun por la aplicacion del principio ya mencionado de que “el
banco no es juez del embargo (Boletin Judicial 878, 176).

Pago en menosprecio del embargo retentivo u oposicion

Existe la creencia generalizada de que el tercero embargado
gue en violacién a una oposicion o a un embargo retentivo efectla
pagos al embargado, compromete su responsabilidad civil y es
pasible de ser condenado a indemnizar danos y perjuicios. Sin
embargo, esto es cuestionado, ya que una accién fundada en tales
argumentos seria inadmisible por falta de interés juridicamente
protegido.

Y es asi, porque el articulo 1242 del Cédigo Civil establece
que “el pago hecho por el deudor a su acreedor, con perjuicio de
un embargo, o de una oposicion, no es valido, con relacion a los
acreedores ejecutantes u oponentes: estos pueden, seglin su
derecho, obligarle a pagar de nuevo, salvo en este caso, solamente
Su recurso contra el acreedor”.

Esta disposicion tiene un caracter de orden publico, permite
que el pago sea anulado y que la suma indebidamente pagada sea
restituida con intereses a partir del dia del pago, de conformidad
con el articulo 1378 del Codigo Civil del caracter de orden publico;
con el articulo 1242, lo advirtié entre nosotros una sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Santo Domingo del 22 de junio de
1935 citada en su recopilacion por Carlos Gaton Richiez (pagina
371, in medio).

Leurquin, en su Cédigo del Embargo Retentivo, expresa que
el embargante queda frente al tercero embargado en la misma
situacion como si el pago no se hubiese efectuado, aunque este
autor opina que el tercero debe indemnizar al embargante las
consecuencias de su falta, conforme al principio del articulo 1382
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del Cédigo Civil (paginas 273 y 266), como si el texto del 1242 no
fuera lo suficientemente claro. La accion, a nuestro entender, esta
fundada Unicamente sobre el principio de que “quien paga mal,
paga dos veces”; seria excesivo pretender también otras sanciones
fuera del monto adecuado, intereses y costas, cuando lo que ha
establecido el legislador es la inoponibilidad y la prohibicion del
pago efectuado, tal y como lo observé el precedente indicado.

El profesor Tavares expresa claramente: “El pago o la entrega
que, mas alla del limite indicado, el tercero embargado haga
al embargado, no obstante el embargo, son validos frente al
deudor, pero son inoponibles al ejecutante, segln resulta de las
disposiciones contenidas en los articulos 1242 y 1944 del Cédigo
Civil. El ejecutante puede, pues, exigir un nuevo pago”.

Finalmente, puntualizan Garsonnet y Cézar-Bru que la Corte
de Casacion francesa ha juzgado (Civ. Rej. 8 nov. 1847, D. P. 49.
1. 69) que el pago hecho al embargo, en perjuicio del embargo
retentivo, no convierte al tercero embargado en deudor personal
del embargante (Tomo IV, nota al punto 233, nimero 2, pagina
493, edicion de 1913).

Pluralidad de embargo y Sentencia de validacion

Como otro aspecto que pudiera ser conato de controversia en
esta materia, encontramos la pluralidad de embargos, que al no
adquirir rango, e ir todos a prorrata, a menos que cada uno que
llegue cubra hasta el duplo de su causa, se ha ratificado el texto
del articulo 579 del Codigo de Procedimiento Civil (Tavares, tomo
IV, pagina 127, edicion del 1948).

Cuando uno de los embargantes obtiene sentencia validando
el embargo, la postura mas segura para una institucion bancaria
gue se vea obligada a pagar seria el considerar que el que ha
validado y ha notificado su sentencia obtiene, hasta la debida
concurrencia, el crédito embargado retentivamente, quedando
descartados los demas ejecutantes; pero sélo los posteriores a la
validacion del embargo (Tavares, pagina 134, edicion del 1948).
Esta tesis se basa en que el ejecutante ha obtenido un verdadero
titulo definitivamente adquirido para obtener el pago, analogo
a la cuenta de colocacion que se libra al acreedor al final de un
procedimiento de distribucién a prérroga o de orden. Implicando
esto la exclusion de los acreedores en retardo (Tavares, pagina
131- 132, edicién del 1949).
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Los maestros Garsonnet y Cézar-Bru al recoger los criterios
enfrentados concluyen expresando:

“Cual que sea la jurisprudencia, hoy constantemente se
pronuncia a favor de este privilegio (el del primer acreedor que
valide), y lo subordina solamente a cuatro condiciones:

1. Que la sentencia de validacion sea notificada al tercero
embargado por aplicacion del articulo 1690 del Cédigo Civil.

2. Que la sentencia de validacion haya adquirido la
autoridad de la cosa juzgada; todos los efectos de esta decision
estan sometidos a esta condicion.

3. Que haya sido rendida en presencia del tercero
embargado o, al menos, que éste se haya reconocido deudor...

4. Que este privilegio no conlleve atentado a derechos
adquiridos, no solamente aquéllos de los otros embargantes
anteriores a la sentencia de validacion, sino también de
aquéllos que resulten de una sentencia de validacion que haya
declarado al embargado en quiebra después de la sentencia
en validez, informada la apertura de esta quiebra en una época
anterior a aquélla en que la sentencia adquirié la fuerza de
cosa juzgada”. (Tomo IV, paginas 250, 531 y 532, edicion del
1913).

En este mismo sentido expresa Jean Radouant, en su articulo
del Repertorio Dalloz de Procedimiento, edicién del 1956, tomo I,
paginas 743, 246, 247 y 248:

“El principio fundamental es entonces que la oposicién no
confiere ningln privilegio al primer acreedor embargante; la
reparticion debe hacerse, por consiguiente, a prorrata entre
todos los embargantes, sin tener en cuenta la fecha de la
oposicion.”

Sin embargo, este principio conlleva una doble reserva:

1. A partir del momento en que, segun la jurisprudencia, la
sentencia de validacién opera “cesion traslativa de la creencia
embargada, toda oposicion ulterior esta avocada a ser ineficaz,
puesto que el titular de esta acreencia no sera ya mas el deudor
embargado, sino el embargante mismo;
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2. Cuando el deudor ha demandado el acantonamiento del
embargo, el primer embargante goza de un privilegio sobre la
suma consignada”.

Jean Vicent critica la tesis de la “cesién judicial” e invoca
entre otros argumentos “que no existe privilegio sin texto y que el
antiguo privilegio del primer embargante fue abolido por el Cédigo
Civil” (Vicent, J., Voies d’ excécution et procédures de distribution,
paginas 212 , 213 y 149). Pero la opinion del Repertorio Dalloz
de Procedimiento Civil, en su nueva edicién de 1980, defiende
de forma absoluta la tesis de la “Cesion Traslativa a favor del
embargante que valida primero” como consecuencia de la
sentencia que no es declarativa sino traslativa de derechos, para
sacrificar a un eventual prorrateo que pudiera producirse entre
acreedores que han coincidido en sus embargos, con demandas en
validacioén, quitandole asila seguridad a las instituciones bancarias
(tercero embargado) de que quien valide primero excluya a todos
los demas acreedores coembargantes. Tesis que brindaria mayor
garantia a estas instituciones al efectuar el desembolso final, por
lo cual la recomendamos “De lege fedenda”. (Ver Repertorio de
Procedimiento Civil Dalloz, edicion 1980, Saises. Arrét, puntos 316
al 328 y 360 al 363, ambos inclusive)

La jurisprudencia dominicana ha expresado claramente el
criterio francés en la sentencia del 30 de agosto de 1952 (Boletin
Judicial 505, pagina 1533) que establecid, frente a embargos
retentivos sucesivos, que los terceros embargados “no pueden
librarse validamente frente a todos los embargantes, sino en
virtud de una sentencia que estatuya sobre los derechos de todos
ellos”.

El embargo sobre si mismo

Se manifiesta la doctrina sobre la posibilidad del embargo en
las manos del embargante, cuando éste es a su vez acreedor de
su deudor, expresando que esto es Util, sobre todo si la acreencia
aun no es exigible, y desea tomar la medida conservatoria; pero
para efectuar un embargo de esta naturaleza, tenemos que tener
en consideracion el criterio establecido por nuestra Suprema Corte
de Justicia en una sentencia del 5 de octubre de 1960 (Boletin
Judicial 603, pagina 2024):

“Si un acreedor que es a la vez deudor de su deudor puede
hacer un embargo retentivo sobre si mismo, es a condicion de
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que la compensacion no sea posible, por no recaer créditos
sobre sumas de dinero o sobre cosas fungibles.”

De modo que siempre que se trate de sumas de dinero debera
efectuarse la compensacion, y luego por la diferencia, si ain se
tiene la calidad de acreedor, efectuar el embargo retentivo.

No obstante, esta jurisprudencia es desconocida muchas
veces, para lograr fecha cierta por medio del acta de embargo y
evitar asi que otros acreedores reales o ficticios invoquen el 1298
del Codigo Civil, que reza:

“La compensaciéon no tiene lugar en perjuicio de los
derechos adquiridos por un tercero. Por lo tanto, el que siendo
deudor viene a ser acreedor después del embargo preventivo
(SIC) hecho por un tercero en sus manos, no puede, con
perjuicio del ejecutante, oponer la compensacion”.

Si se quiere cumplir con la decisién jurisprudencial y ejercer
la compensacion, seria recomendable efectuar previamente una
intimacion de pago al deudor, anunciandole que procedera a
compensar en corto plazo. Si llegara en ese lapso un embargo
simulado, se impugnaria por la accion paulatina, alegando la
fecha cierta de acreencia y la advertencia de que se iba a ejercer
ese modo de extincion de las obligaciones, asi como tampoco
se permitira un retiro de fondos, luego de la notificacion de la
intimacion.

Inmovilizacion de cuentas mancomunadas

En este aspecto, la jurisprudencia dominicana no se ha
pronunciado.

Es recomendable que las instituciones bancarias tengan
establecida la autorizacién de inmovilizacién conjunta en
caso de embargo, en sus convenios de depodsitos con clientes
mancomunados.

La solucion que aporta a este caso la doctrina francesa, es
que si no se conoce la proporcion de cada uno de los cotitulares,
porque éstos no lo hubieren manifestado previamente al banco, se
inmovilizara la totalidad. (Hamel, Joseph, Operation et Banques,
paginas 516 y 330; Ramos Messina, W., el Régimen legal de la
Banca Comercial..., pagina 105, p. 157).
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Entendemos que si fue previamente comunicada la proporcion
de cada cotitular, ese documento debidé de haberse registrado
en el Registro Civil, o constar en un documento que hubiese sido
objeto de registro, con un acta de alguacil, por ejemplo; de lo
contrario, seria inoponible al embargante.

Segln el profesor Ramos Messina, la muerte surtira el mismo
efecto, en virtud del articulo 37 de la Ley 2569-50 de Impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones (Idem).

Las cartas constancias

El ultimo aspecto que vamos a tratar se refiere al tratamiento
que las distintas instituciones bancarias y del sector financiero
de nuestro pais dan a las cartas constancias que han venido
a sustituir, luego de la ley 171 del 1971, los procedimientos de
demandas en declaracion afirmativa contra bancos e instituciones
afines.

La modificacion del articulo 569 del Codigo de Procedimiento
Civil, para extender sus efectos a las instituciones bancarias, era
una necesidad sentida que se logrd, contribuyendo a simplificar el
procedimiento de embargo retentivo.

Para expedir constancia, son necesarias dos condiciones:

A) Que se haya embargado con un titulo auténtico como
fundamento, es decir, documento expedido por un oficial publico; o
teniendo como base la sentencia que validé el embargo, que esta
certificada por el secretario del tribunal (oficial plblico); y

B) Que haya sido requerida por el embargante.

Algunas instituciones sostienen el criterio de sélo expedir la
constancia si debieren dinero al embargante. Esto se ajusta a
la ley, pero mantener esta actitud que aligera el trabajo, provoca
sospechas y expectativas innecesarias, actitud que aligera el
trabajo, provoca sospechas y expectativas innecesarias, que se
disiparian simplemente con la constancia negativa.

El legislador no fij6 plazo para expedir la constancia, el Juzgado
de Primera Instancia de Santo Domingo, en sentencia del 16
de marzo de 1935, cuando aln no existia el Distrito Nacional,
consagré que “no habiendo la ley previsto un plazo al tercero
embargado para hacer su declaracion afirmativa, ésta debe ser
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hecha en principio, en el plazo ordinario de los emplazamientos, o
sea, en el término de la octava, no obstante, y antes de declarar al
tercero embargado deudor puro y simple. (Gatén Richiez, paginas
370, 371y 207).

Es necesaria que la octava franca legal sea aumentada en
razon de la distancia, por la aplicacién del articulo 1033 del Cédigo
de Procedimiento Civil y el 73 del mismo texto.

Sin embargo, la misma sentencia establecié un criterio
prudente, al expresar:

“el tercero embargado que no hiciere su declaracion dentro
de la octava del emplazamiento notificandole al demandante,
no debe ser por este solo hecho declarado deudor puro y
simple de las causas del embargo, sino que por el contrario,
debe concedérsele un plazo para proceder a la misma y que,
solamente a defecto de cumplir con esa obligacion es cuando
debe aplicarsele la disposicion penal relativa a que se le
considere puro y simple deudor de las causas del embargo”.

Otro aspecto practico poco cumplido, es el informe de embargos
concurrentes a los demas embargantes para notificarles sobre la
llegada de nuevos embargos. Esta denuncia hecha de abogado a
abogado tiene sus menciones esenciales conforme al articulo 573
del Codigo de Procedimiento Civil.

El riesgo de no hacer estas declaraciones es que consideren a
la institucién deudora pura y simple... invocandose el articulo 577
de dicho texto legal.

Hemos soslayado varios temas que harian extender esta
exposicion. Pero realmente los mismos si fueron polémicos en su
momento, hoy se tiene un criterio mas claro al respecto. Se trata
de la naturaleza civil o comercial de la demanda en validacion; la
cesion del crédito embargado; las fianzas o cartas compromisorias
para el desbloqueo de fondos; la competencia del juez de los
Referimientos para ordenar el levantamiento de un embargo; el
desembargo por sentencia a requerimiento del embargado y el
embargo sobre cajas de seguridad.

A todos ustedes nos resta agradecerles el habernos concedido
el privilegio de su atencion.
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Régimen juridico del contraescrito
y la simulacion

El Codigo Civil no ha reglamentado, sino de manera indirecta,
el régimen juridico de la simulacion y los contra-escritos. Escasos
articulos del Cédigo Civil se refieren a esta figura juridica (el
1321, estableciendo sus efectos; el 1396 y el 1397 reglamento
en materia de contrato de matrimonio; el 91 al referirse a la
capacidad de disponer o de adquirir a titulo gratuito; y los articulos
1099 y 1100 en materia de liberalidades simuladas.

Concepto de simulacion y contraescrito

Simulacién: Etimolégicamente viene de los vocablos
latinos “simul” y “actio”, palabras que (seglin Cabanellas en su
“Diccionario de Derecho Usual”, 9na. edicion, ano 1976, editorial
Heliasta IIV), indican alteracién de la verdad; senalan el concierto
de dos 0 mas personas para dar a alguna cosa la apariencia de
otra.

En sentido lato significa “fingir”; en el campo material, por
ejemplo, se finge estar enfermo con un fin determinado; en la
espera de lo moral se simula la amistad, la generosidad, la virtud.
Al pasar al terreno de lo juridico no pierde su esencia por lo que
constituye un instrumento peligroso que podria prestarse a la mala
fe y al engano.

Un autor italiano de profundas reflexiones sobre este concepto,
Francisco Ferrara (La Simulacion en los Negocios Juridicos),
sostiene que “el que acude a la simulacion quiere crear una
apariencia falsa para enganar al pablico, induciendo a la opinién
erronea de la verdad del hecho alegado”.!

Sin embargo, la simulacién no necesariamente va a contener
un acto ilicito o fraude a la ley, ni debe ser confundida con la
falsedad, pues el fraude a la ley es aquella actuacion que tiende
a la sustracciéon del campo legal, un hecho, un contrato o una
situacion determinada. Aquella que tiende a burlar una disposicion

1 Ferrera, Francisco, La simulacion de los negocios juridicos. Tr. Rafael Atard y Jan A. de la Puente. 5ta.

ed. Madrid, Libreria General de Victoriano Suarez, 1926, p. 59.
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legal o una regla de orden publico, los contratantes se proponen
huir de la aplicaciéon de una norma juridica, buscan el resultado
que la ley queria impedir.?

Mientras que la simulaciéon no necesariamente persigue
el fraude, en realidad son conceptos muy diferentes ya que la
simulacién se basa en lo ficticio y el fraude en lo real.

La falsedad intelectual es el mudamiento de la verdad; pues
se altera la verdad para enganar al plblico con el concurso oficial
del publico actuante. Ella existe cuando recae en aquella parte del
contenido del acto, del que el oficio da fe.

En la simulacion no ocurre esto, pues, el oficial piblico no
tiene por qué enterarse de la verdadera intencion de las partes.

Contra - escrito

El concepto de contra-escrito ha sido objeto de serios debates
doctrinales, ya que los franceses han considerado que se trata
de un acto destinado a quedar en secreto y a modificar las
disposiciones de un acto ostensible, sosteniendo que las partes
explican, entienden o restringen el acto precedente publico. Sin
embargo, al examinar las caracteristicas esenciales del contra
escrito otros autores extranjeros -Ferrara (italiano) y Camara
(argentino)- y por excepcion los hermanos Mazeaud (franceses),
consideran que el contra-escrito “no tiende a modificar el
acto aparente, sino, tan sélo, a explicar su verdadero caracter
mostrando la exacta fisonomia conforme a la intencién de los
contratantes: no lo modifica ni varia sino que lo declara”.3

Los hermanos Mazeaud nos lo definen como “el contrato
mantenido en secreto y que las partes celebran antes o al mismo
tiempo que un acto aparente, el cual no corresponde a su voluntad,
y que tiene por Unica finalidad disimular la realidad”.*

2 Josserand, Louis, Les mobiles dans les actes juridiques du droit privé. Paris, Librairie Dalloz, 1964. p.
172 y siguientes.

3 Camara, Héctor, Simulacion en los actos juridicos. 2da. ed. Buenos Aires, Heliastas, 1976. p. 139.

4 Mazeaud, H., L.y J., Lecciones de Derecho Civil. Tr. Alcala-Zamora y Castillo. Buenos Aires, Europa-

Ameérica, 1960. Parte Il, v. lll. No. 808, p. 103.
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Nosotros nos inclinamos por esta postura, sin embargo no
compartimos la opinién de los hermanos Mazeaud que consideran
al contra-escrito como un contrato. Entendemos que el contra-
escrito no produce los efectos esenciales del contrato: producir
obligaciones; ser fuente de las obligaciones. En realidad el contra-
escrito es un instrumento que constata la verdad de un Unico
negocio juridico. Es decir, revela cual fue la verdadera intencion
de los contratantes, lo cual no constituye, entonces, un contrato
per se.

Condiciones de existencia

Tanto el contra-escrito como la simulacion deben reunir
requisitos esenciales sin el cumplimiento de las cuales ya no
serian reconocidos como tales:

1) Constatar la operacion juridica verdaderamente realizada.
Ya que siendo un instrumento probatorio de la operacion juridica
simular, existe en funcion de la idea de simulacion. Por lo tanto,
para que exista un contra-escrito es preciso que éste tenga por
objeto constatar la operacion realizada.

El contra-escrito constituye en la operacion simuladora el
contrato real, el acto en el cual queda plasmada la realidad que se
le oculta a lo contra-escrito; lo contrario es lo que no se puede dar,
es decir, que haya un contra-escrito sin simulacion. Sin embargo,
entre las partes si sera necesario, por lo menos, un principio de
prueba por escrito. Tal y como lo afirma nuestra Suprema Corte
de Justicia en su sentencia de fecha 20 de mayo del ano 1988,
Boletin Judicial 930-931, péaina 713:

“Consideramos, que, en efecto, tal como lo ha juzgado
el Tribunal a-quo, cuando la declaracién en simulacion es
demandada por una de las partes contratantes, como ocurre
en la especie, ellas han podido procurarse la prueba escrita
de la simulacién y, por tanto, se necesita que el demandante
produzca, al menos, un principio de prueba por escrito.”

2) Estar redactado en un instrumento aparte del acto
ostensible o simulado. La doctrina esta de acuerdo y no se
discute este asunto. Y es que contraescritura corresponde a un
proceso de simulacién, en el cual sélo hay un acto juridico con dos
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instrumentos escritos. Uno, el real, consta en el contra-escrito; el
otro, ficticio, consta en la escritura ostensible.

Las partes al realizar una simulaciéon normalmente dejan
constancia, en un acto secreto, de su verdadera intencién. Pero
ellas también otorgan otro instrumento, el acto ostensible y publico,
en el cual expresan un acto juridico distinto al verdaderamente
convenido.

Denis Bredan, en su articulo “Remaques sur la conception
jurisprudentiell de I’ acte simule”, publicado por la Reviu
Trimestrielle de Droit Civil, Paris, Sirey, 1956, considera que el
fundamento estéa en el propio caracter secreto del contra-escrito.

3) Constatar la falta de seriedad del acto ostensible.

Es decir, que no se refiera a un acto hecho seriamente y sin
animo de simular.

Se caracteriza por no expresar una convencién nueva, debe
constituir un todo conjuntamente con el acto aparente y simulado
cuya verdad revela. El contra-escrito no es modificativo sino
declarativo de la realidad oculta.

4) Sera preciso que la intencién deliberada de otorgarlo sea
concebida por las partes desde el instante mismo en que se
concluyd el acto ostensible, o viceversa. Entre el contra-escrito
y el acto ostensible debe existir una unidad de vinculacién o
simultaneidad intelectual. Por tanto, no importa cual de los
instrumentos se haga primero; vy,

5) Clandestinidad. El contra-escrito no es mas que el
instrumento declaratorio de la simulacion y, en consecuencia, la
clandestinidad, es decir, su ocultamiento a los terceros se hace
necesario para cumplir este objetivo.

Incluso, respecto de este caracter secreto del contra-escrito
ha sido estipulado por nuestra Suprema Corte de Justicia que el
contra-escrito ni siquiera estad sometido a las prescripciones del
articulo 189 de la Ley de Registro de Tierras, cuando ellos vengan
a declarar la verdad respecto de un acto traslativo de propiedad
inmobiliaria de un inmueble registrado; nuestro mas alto tribunal
se manifiesta afirmando en su sentencia del 12 de abril del 1972,
Boletin Judicial nUmero 737, pagina 842, lo siguiente:
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“...Que contrariamente a como lo aprecid el juez de
jurisdiccion original en su sentencia recurrida, este tribunal
superior es de criterio que el acto de fecha 11 de marzo
de 1957, presentado por el Dr. Francisco del Rosario Diaz,
como contentivo de un contraescrito, no tenia que estar
necesariamente sometido a la formalidad del articulo 189 de
la Ley de Registro de Tierras, porque es un acto destinado a
permanecer secreto, por cuya circunstancia no debe recibir
la publicidad a los actos ostensibles al reconocer su beneficio
que dicho inmueble no ha salido del patrimonio del otorgante
de aquel acto;.. que la existencia de este segundo documento
es lo que tipicamente caracteriza la simulacion clasica de
nuestro derecho objetivo, siendo su permanencia en secreto
una condicién inherente a este documento para que sea tenida
como tal, lo que impone reconocer que la validez y eficacia de
sus efectos no es necesario que reciba la publicidad prescrita
para los actos ostensibles porque entonces careceria de
objeto su existencia.”

Por otra parte, la simulacion, al igual que el contra-escrito, ha
sido sometida a condiciones de existencia:

1. Acuerdo de voluntades con la intencion de ocultar a los
terceros la realidad.

Y es que las partes, al simular, persiguen distraer del
conocimiento de éstos la operacion real.

Este caracter consensual de la simulacion la distingue de la
reserva mental, que es una mentira o reticencia unilateral. Asi
como también del dolo o maniobra tendiente a cometer un error,
ya que ambas partes lo desean de antemano y conocen sus
verdaderas intenciones.

Sin embargo, vale aclarar que la doctrina esta dividida respecto
al caracter consensual de la simulacion, algunos entienden
(Michel Dagot)®, que puede haber simulacion en un acto unilateral.
Luis Josserand considera que “la simulacion se concibe muy fuera
de toda convencion”.®

5 Dagot, Michel, La simulacion en droit privé. Paris. R. Pichon et. R. Durand-Auzias, Librairie génerale

de Droit et de Jurisprudence, 1965. nimeros 12y 13.

6 Josserand, Louis, op. cit. No. 192. Reitera su concepto en su nota No. 2, cuando critica la definicion

173



30 anos de Coloquios Juridicos

Pero, es preciso comprender que dentro del marco del articulo
1321 del Codigo Civil, presupone que los contra-escritos caen en
el campo contractual y que las partes son aquéllas del contrato.
Por esta razon la doctrina dominante afirma la necesidad de un
acuerdo simulatorio.

2. Es preciso que entre las apariencias y o que realmente se
quiere exista disconformidad intencional.

El mecanismo de la simulacion busca ocultar una operacién
real. Existe un acto aparente y otro oculto o real que contiene la
verdadera intencién de las partes. Entre ambos actos hay una
disconformidad consciente sobre la mentira que es presentada
al plblico en el acto ostensible; el acto secreto discierne de este
Gltimo, porque en él queda plasmada la voluntad real de las
partes.

La disconformidad existente entre ambos actos es realizada
por las partes deliberantes, ya que el acto simulado es la
consecuencia de un proceso donde hay deliberacion de autores.

El acto secreto debe afectar, necesariamente, algin elemento
del acto ostensible; sea éste el consentimiento, el objeto, la
persona o la naturaleza. De tal forma que cuando ella recae
sobre cualquiera de estos elementos del contrato, surge la
disconformidad buscada por las partes.

Cuando se simula como venta una donacion, caso en el cual la
simulacion recae sobre la naturaleza del acto, la disconformidad
se aprecia en que realmente se ha donado y no vendido. En el
acto aparenté al publico una venta, siendo esto una mentira, en
realidad la voluntad fue donar.

De esta disconformidad que debe existir entre ambos actos
de la operaciéon simulada, resulta que la simulacién puede ser
absoluta o relativa. Depende de que tal disconformidad sea total
o parcial.

de Planoil segln la cual la simulacién implicaria la coexistencia de dos convenciones, una aparente y otra secreta,
cuya idea considera demasiado estrecha. Menciona igualmente a Esmein seglin expresa que “la simulacion se

concibe muy bien fuera de toda convencion”.
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Campo de aplicacion

En principio se podria afirmar que la simulacién tiene su
imperio sobre todos los actos de la vida humana, sin embargo, de
manera excepcional, el legislador prohibe su utilizaciéon en algunos
casos donde su peligrosidad atenta contra el orden publico y los
derechos de algunas personas, asi como también atenta contra
instituciones juridicas en el campo sucesorio. Por razones de
economia de este trabajo, concretizaremos el campo en el que
excepcionalmente ella no interviene.

Por un lado, existen actos en los que, al pertenecer al derecho
publico, priman las ideas morales y filoséficas del bien comun
y el interés general, donde resulta imposible la penetracién de
esta institucion juridica. Y, por otro lado, también existen actos
que se formalizan con la participacion de un representante de la
sociedad, en los que tampoco es posible la simulacion.

Veamos:
1.- Actos de la potestad del Estado

La simulaciéon existe solamente en los actos que tienen
caracter privativo. No es posible, entonces, simular una ley,
decreto, reglamento, una concesion o autorizacion, una orden
administrativa, etc.

El fundamento de esto es la seriedad con que el Estado y
las demas entidades publicas deben actuar en el ejercicio de
su soberania. Ellos ofrecen un servicio social donde resultaria
absurdo el uso de una férmula para enganar a los terceros.

Sin embargo, es preciso distinguir los negocios de derecho
privado celebrados por la administracion pulblica en su gestion
patrimonial, de aquellos actos que realiza en funcion de organismo
de derecho publico, donde no puede considerarse, a priori, que la
simulacioén esta incluida.’

7 Ferrara, Francisco, op. cit., p. 123.
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2. Actos con la intervencion de Ila autoridad publica

En algunos casos los contratantes no pueden, por si solos,
realizar actuaciones de la vida juridica. Pues la naturaleza misma
de aquéllos y la ley exigen una constatacion sélida, pues la
sociedad les da y pone una atencion y caracter especiales.

Por ejemplo, en los contratos solemnes, para los cuales la
forma es exigida como una condicion de formacién del acto, a falta
de ella el contrato esta afectado de nulidad absoluta.

Nos dicen Planiol y Ripert que “un contrato es solemne
cuando la voluntad de las partes expresadas sin forma exterior
determinada no es suficiente para concluirlo, exigiendo la ley
algunas otras formalidades particulares en ausencia de las
cuales el contrato esta afectado de nulidad en las relaciones
entre las partes”.® Quiere decir que no es solamente que deben
celebrarse por ante un oficial publico, sino que la ley lo exija
ademas. Entonces, la formacion misma de un contrato solemne
tiene un quinto elemento estructural: la intervencién de un oficial
publico.

Una cuestion de interés es la de tratar la manifestacion de
la simulacién en los contratos solemnes. La cuestion radica en
determinar, si es posible, la ficcion de este acto juridico o de
alguna de sus clausulas con el objeto de aparentar (tratandose
de donaciones) la salida del patrimonio del donante de bienes
en peligro de ser embargados por los acreedores o también para
defraudar al fisco. Igualmente, tratdndose de un contrato de
matrimonio, ¢seria posible simular dicho contrato o alguna de sus
clausulas?

En los casos de donaciones ficticias o simuladas, éstas
son utilizadas para disfrazarlas de venta o para empobrecer,
aparentemente, el patrimonio del donante. El que las donaciones
sean realizadas ante notario en nada impide que una venta se
simule haciéndola aparentar donacion o, viceversa, para distraer
los bienes del patrimonio del donante a conveniencia y evitar un
embargo.

8 Planiol, Marcel et Ripert, G, “Traité practique de droit civil francais, obligations”. T. VI. , Paris, Librairie
Génerales de Droit et de Jurisprudencia, 1930. No. 113, p. 142.
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A simple vista nos parece que el caracter publico del acto de
donacién entra en contradicciéon con el caracter oculto del contra-
escrito, sin embargo, no es asi. No necesariamente esto tiene que
suceder, pues el contra-escrito puede mantener su clandestinidad
a pesar de adoptar su forma en un acto notarial.

El problema resulta de la fuerza probante especial que posee
un acto auténtico. Se sabe que las enunciaciones contenidas
en él hacen fe hasta inscripcion en falsedad. Sin embargo, la
jurisprudencia francesa apoyada por la doctrina ha admitido
siempre que la inscripcion en falsedad no es necesaria para
establecer la simulacion. (Bull, 1961, nimero 491, pagina 387).

En relacién con el segundo de nuestros cuestionamientos,
sobre la posibilidad de simular el contrato de matrimonio, el asunto
ha sido discutido y la postura dominante es que no es posible. Y
es que en él la intervencion del oficial publico juega un rol activo,
formando parte esencial del acto. Es decir, la voluntad del oficial
publico concurre en la celebracion del acto. Al contrario de la
donacion donde es simplemente una cooperacion certificadora del
notario, donde juega un rol pasivo, sin tocar la esencia del acto,
sino que sirve tan s6lo para suministrarle una prueba eficaz.

Por el contrario, cuando la voluntad del oficial pablico
concurre integramente, el acto nace con el concurso del mismo,
quien interviene para garantia de la ley, integrandolo y dandole
existencia juridica.

En el contrato de matrimonio, la voluntad del oficial publico
interviene activamente, integrando el acto. En ellos no es posible
que funcione la simulacion, pues por razones de moral y de
seguridad social exigen la estabilidad de este acto.

El cédigo civil consagra dicha imposibilidad en los articulos
1396 y 1997, en los siguientes términos:

El 1396 reglamenta la manera de como se pueden realizar
modificaciones al contrato de matrimonio, antes de la celebracion
del matrimonio. Sera posible hacerlo, sea en el contrato mismo o
por acto separado, bajo la condicion de que retina la misma forma
que el contrato de matrimonio. Por lo que, un contra-escrito bajo
firma privada no tendria ningln valor legal.
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En este articulo, la palabra contra-escrito es entendida como
un instrumento separado que viene a modificar el contrato de
matrimonio. Por lo que, en realidad, no constituye verdadero
contra-escrito. Lo que pasa es que el legislador no desea que se
utilice en los contratos de matrimonio.

Para tener validez entre las partes, el contra-escrito del
contrato de matrimonio debera reunir las condiciones del contrato
de matrimonio y ademas ser realizado con la participacion de
todas las partes envueltas en el contrato.

El mismo articulo 1397 nos confirma que el uso por el legislador
de la palabra contraescrito es en el sentido, simplemente, de acto
separado. Obligado a anexar el mismo al contrato de matrimonio
original, haciendo inoponible a los terceros dicho documento,
salvo previo cumplimiento de esta formalidad.

Lo que el legislador quiere realmente es evitar que se pueda
burlar el andamiaje juridico establecido a propésito del contrato
de matrimonio, cerrando con los articulos 1396 y 1397 toda
posibilidad de ello, aun a costa de hacer uso del término contra-
escrito sin tener en cuenta su verdadera naturaleza juridica.

Por otro lado, tampoco es posible que se simulen los actos
judiciales, pues el acuerdo de voluntades no juega el mismo rol en
el campo privado y en el procesal. Es preciso que el proceso sea
estable y que exista certeza juridica.

Elementos sobre los que puede recaer

Habiamos senalado que el campo del derecho en que mas se
utiliza la simulacion es el ambito contractual. Ahora explicaremos
la forma en que se manifiesta en los contratos.

Como es sabido, los contratos estan estructurados por
cuatro elementos: consentimiento, causa, objeto y capacidad. La
simulacién podria recaer sobre cualquiera de ellos, provocando
efectos diferentes. De donde se desprende que se trate de una
simulacién absoluta o una simulacion relativa.

Es absoluta cuando la disconformidad entre el acto aparente

y el secreto es total, es decir, se celebra un acto juridico que nada
tiene de real.
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Las partes, en realidad, no desean efectuar el negocio,
deseando solamente la declaracién y no sus consecuencias. El
acto aparente es, en este caso, puramente ficticio.

Nuestra Suprema Corte de Justicia distingue la simulacién
absoluta “por fin perseguido en la operacién simulada”. Y a
propésito de un recurso de casacién interpuesto contra una
sentencia del Tribunal de Tierras, en materia de terrenos
registrados, nuestro mas alto tribunal expreso:

“Considerando, que, por otra parte, como por simulacion,
un acto aparente disimula voluntades que son diferentes de
las expresadas en él, la consideracion de fin perseguido con
dicha operacion conduce a distinguir, como lo hacen la doctrina
y la jurisprudencia contemporaneas, la simulacion absoluta,
situacion en que las partes en realidad no han querido hacer
ningln acto juridico, de la simulacion relativa, por lo cual se
persigue no la formaciéon de un acto puramente ficticio sino
de un acto simplemente disfrazado o con interposicién de
personas.” (Suprema Corte de Justicia 31 de agosto 1931,
Boletin Judicial 349 pagina 678).

Como podemos ver, en el contrato afectado de simulacion
absoluta, las partes no han dado su consentimiento en la
operacion que parece ser real. En estos casos, la simulacién recae
sobre el consentimiento, y, por lo tanto, dicho acto es inexistente.

El uso de la simulacién absoluta es un medio eficaz y
peligroso que tienen los deudores para frustrar la garantia de
sus acreedores. Sus objetivos son casi siempre fraudulentos,
produciendo la disminucion ficticia del patrimonio o el crecimiento
aparente de las deudas. Pueden realizarse con este fin: ventas
simuladas; convenciones a titulo oneroso que disminuyen el activo;
celebracion de contratos reales; enajenaciones a titulo gratuito;
celebraciones de contratos ficticios que tiendan a aumentar el
pasivo creando sociedades ficticias, etc.

Este Gltimo caso de creacion de sociedades ficticias es muy
usado en la practica, para hacer desaparecer los bienes frente a
los acreedores.

Michel Dagot nos define una sociedad ficticia como “aquella

en la que se ha creado la apariencia de una sociedad disimulando
la existencia de los elementos del contrato de sociedad”. Expresa

179



30 anos de Coloquios Juridicos

igualmente que “las sociedades ficticias no son verdaderas
sociedades, constituyen simplemente su apariencia”.®

Generalmente se utiliza la forma de accionistas simulados.
Asi estas sociedades se constituyen cuando cumplen, en forma
aparente, el mandato del articulo 56 del Cédigo de Comercio,
cuando se trata de la simulacién de una compania por acciones.

Son creadas con la finalidad de sacar del alcance de los
acreedores los bienes del patrimonio del deudor, haciéndolos
aparecer como aportacion en naturaleza a la supradicha sociedad,
cometiendo con ello unfraude ala ley, violando asi las disposiciones
de orden publico del articulo 56 del Codigo de Comercio.

Nuestra Suprema Corte de Justicia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse al respecto, a proposito de un recurso de casacion
contra una sentencia de la Corte de Apelacion de Santo Domingo,
donde declara nula una compania por ser ficticios algunos de los
socios que figuraban en su constitucion:

“Considerando, que el articulo 56 del Codigo de Comercio
gue establece que ninguna compania anénima puede
constituirse si el nUmero de socios no alcanza a siete y el
articulo 60 del mismo Codigo que dice que “Es nulay de ningln
valor y efecto, respecto a los interesados, toda compaiia
andnima, tocante a la cual no hayan sido observadas las
disposiciones de los articulos 31, 56 y 57 arriba insertados,
son disposiciones de orden publico y todo acto realizado con el
fin de eludir la aplicacién de una disposiciéon de orden publico
constituye un fraude a la ley” (Suprema Corte de Justicia, 28 de
febrero de 1933, Boletin Judicial 271, pagina 20).

Por otro lado, se habla de simulacion relativa cuando la
disconformidad entre el acto aparente y el secreto es parcial.
Es decir, aquellos casos en que la simulacién recae sobre la
naturaleza del acto, el objeto o sobre la persona misma de los
contratantes, se trata de un acto querido por las partes, y, como
dice nuestra Suprema Corte, persigue la formacion de un acto
puramente disfrazado.

9 Dagot, Michel, op. cit., No. 77.
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La simulacion recae sobre la naturaleza del acto cuando
encubre su caracter juridico bajo la apariencia de otro. Seria el
caso de una donacioén disfrazada bajo la apariencia de una venta.

La simulacion recae sobre objeto, cuando se suscriben
clausulas que no son sinceras relativas al objeto mismo del
contrato. La simulacion de precio es uno de estos casos,
sea abultandolo o disminuyéndolo. También celebrando una
compraventa con un objeto distinto al realmente vendido.

La interposicion de personas es cuando recae sobre la persona
de los contratantes.

Efectos del contra-escrito

El articulo 1321 del Cédigo Civil nos delimita los efectos del
contra-escrito, solamente produce sus efectos entre las partes
contratantes, y es que éste es el que declara la verdad en cuanto
a cual es la intencion de los contratantes.

Igualmente, le sera oponible a los sucesores de las partes,
legatarios e instituidos contractuales.

Efectos de la simulacion

Mas interesante resulta la incidencia de la simulacién en
el acto simulado. Pues el hecho de que las partes contratantes
consientan en realizar un acto aparente, no quiere decir que la
simulacion no lo afecta y sea una causa de nulidad del negocio
juridico realizado; ni tampoco que estando el acto secreto afectado
de nulidad, ésta haga desaparecer los efectos de aquélla. Veamos,
pues, el principio de la neutralidad.

Principio de la neutralidad

Este principio establece que la simulacion no anula el acto
valido siempre que tenga un objeto licito; ni tampoco hace valido el
acto nulo. La doctrina ha reconocido definitivamente este principio.
El mismo resulta implicitamente del articulo 1321 que admite una
convencién oculta, que declare simulada una convencién aparente
y que produzca sus efectos entre las partes. Ademas, resulta
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también de la aplicacién del contenido en el articulo 1134 del
Cadigo Civil (autonomia de la voluntad).

La simulacion constituye un vicio del consentimiento. Ahora
bien, la simulacién tiene por limite el fraude, y en esta medida
los actos afectados de simulacion son licitos y validos. Asi se ha
pronunciado nuestra Suprema Corte de Justicia en su sentencia
de fecha 26 de julio de 1933 (Boletin Judicial nimero 276 pagina
19):

“Considerando, que toda persona interesada puede hacer
declarar simulado y por tanto nulo un contrato, especialmente
los terceros a quienes dicho contrato perjudique, que ellos
sean o no acreedores de uno de los contratantes; que por otra
parte la simulacién que esta prohibida en nuestro derecho es
la que no tiene por fin ni hacer fraude a la ley ni perjudicar a
los terceros”.

Este principio, también, fue previsto, de manera expresa, en
el proyecto del Cédigo Civil que realizara Douconfray en el ano
1947. En este trabajo el autor dedicé varios articulos al tema, bajo
la rdbrica “De la simulacién en los contratos”; entre ellos cabe
citar el articulo 920, que dice: “La simulacién no constituye por si
misma una causa de nulidad de los contratos, sino en los casos
que tienen caracter fraudulento”.

Tampoco la simulacién valida el acto nulo. Por lo que ella deja
subsistir todas las causas de nulidad del derecho comun.

Igualmente, el acto secreto como portador de la verdadera
intenciéon de las partes debe obedecer las reglas legales
correspondientes al acto o negocio verdadero, de lo contrario
existe la posibilidad de que no produzca efectos o deje de
producirlos. Sin embargo, en cuanto a la forma, las condiciones
aplicables al acto secreto son aquellas del acto aparente. Asi, una
donacion disfrazada de venta sera perfectamente valida aunque el
acto secreto no se haga en la forma notarial que exige el articulo
931 del Codigo Civil.

Asi lo ha expresado nuestra Suprema Corte de Justicia, a
propodsito del recurso de casacion interpuesto contra una sentencia
del Tribunal Superior de Tierras. El recurrente alegaba que el
tribunal a-quo habia violado los articulos 931 y 932 del Cédigo
Civil; puesto que declaraba encubierta bajo la forma de una venta
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una donacion, que no fue redactada ante notario. (Suprema Corte
de Justicia, Sentencia de fecha 3 de octubre de 1979. Boletin
Judicial nimero 827 pagina 1807).

Excepciones legales al principio de la neutralidad

El legislador ha previsto situaciones en las que la simulacién
podria ser utilizada de manera temeraria y peligrosa. Asi también,
instaurado excepciones expresas en la Ley, con respecto al
principio de la validez de la simulacion.

En este sentido, los redactores del Codigo Civil previeron
derogaciones con relacion a las:

1) Donaciones entre esposos (articulo 1099-2, el cual tiene su
fundamento en la proteccion de la reserva hereditaria del articulo
913).

2) Donaciones incapaces (articulo 911-1, se aplica igualmente
para los casos del articulo 907 y 909 del Codigo Civil).

3) Prohibicion de personas interpuestas. (articulo 175 del
Cédigo Penal, 1596 del Codigo Civil).
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La jurisdiccion voluntaria

La inquietud por el conocimiento, alcances y afianzamiento de
la jurisdiccion voluntaria, tuvo sus primeros intentos de discusion
seria en octubre de 1984, fecha en la que me toc6 participar en el
curso notarial organizado por la Universidad Autbnoma de Santo
Domingo.

Como sigue siendo un tema nuevo y apasionante, he aceptado
muy gustosamente la invitacion que me ha hecho mi querida
amiga y colega Dra. Rosa Campillo, en nombre de la prestigiosa
firma de abogados “Kaplan Russin, Vecchi & Heredia Bonetti”, para
quienes va también mi reconocimiento por su interés demostrado
en propender al desarrollo de la cultura juridica en el pais, y lo
hago Unicamente con el deseo de despertar entre mis colegas la
inquietud acerca del tema, con la esperanza de que pueda llegar
a las altas instancias del pais la necesidad y conveniencia de
proponer las enmiendas a la ley que restablezcan la importancia
qgue debe tener el notario en el quehacer juridico del pais.

Por ello, en aras de contribuir a iniciar la etapa de rescate del
prestigio del notario, trataré de compendiar las opiniones que he
podido recopilar de grandes notarialistas y de diversas fuentes del
derecho notarial comparado.

Es necesario, antes que nada, partir de las dos definiciones
que encierra el titulo del tema:

a) Jurisdiccion;y
b) Voluntaria.
a) Enlo que se refier a jurisdiccion:

Se ha debatido mucho acerca de la apropiada denominacion
de jurisdiccion o competencia de los tribunales, tomando
en cuenta aspectos de territorialidad o ambito de accion,
dependiendo de que las cosas 0 personas envueltas en una
accion judicial se encuentren enmarcadas o no dentro de una
determinada concepcién geografica, o en otro caso en que se
refieran a distintas materias, lo cual ha provocado que se distinga
la competencia de un tribunal en razon del lugar.
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Esta jurisdiccion o competencia es tan fragil que no guarda
relacion con la experiencia o capacidad de un juez o tribunal, y
depende de la acomodaticia necesidad politica del Estado en
la confirmacion de sus mecanismos de control, por lo que una
competencia territorial pueda cambiar tantas veces como se creen
o se refundan provincias, municipios o distritos.

Y son tanto mas fragiles o inconsistentes por cuanto los limites
de una provincia, por ejemplo, los puede determinar un rio que
puede cambiar de curso, y un predio en discusion encontrarse
de la noche a la mafnana sujeto a la jurisdiccion territorial de otro
tribunal que no es el que el dia anterior podia conocer de una litis
sobre el mismo.

Esa competencia de jurisdiccion territorial en razon del lugar,
de la cosa o de personas envueltas en un litigio, ha de verse con
menos profundidad de analisis y si se quiere de seriedad, por
cuanto el mismo legislador permite que el tribunal apoderado
pueda ser, de un caso determinado, tanto el del domicilio del
demandante como del demandado. Y en este Ultimo caso, la
jurisdiccion de un tribunal en razon del domicilio dé tan poca
consistencia legal, que muchas veces lo determina el capricho o
conveniencia de un abogado litigante, que le “fabrica” el domicilio
a su cliente, porque la ausencia de mecanismos idéneos de
control administrativo han convertido a nuestro pais en un lugar
del mundo en donde ni el Estado, ni el gobierno, pueden decir
con certidumbre cual es el domicilio de sus ciudadanos, ni cuales
extranjeros tienen domicilio legal o no en la Republica.

Es innegable que los mecanismos para establecer el domicilio
real de una persona se pierden cuando en el principal documento
de identificacion personal (nuestra cédula), tanto el interesado
dice residir en el sitio que mas le convenga, como el incapacitado
empleado o funcionario administrativo escribe mal el domicilio o
no le importa poner cualquiera.

¢Puedeydebe entonces considerarse como cierta, objetiva, fiel
a los propésitos de la ley, la declaracion resultante de uno de estos
dos condicionantes de nuestra realidad? ¢;Puede fundamentarse
en ese criterio todo un principio consagrado en la Constitucion y
en todas las leyes adjetivas de un pais, tan fundamental como
el domicilio, para que podamos estar seguros de que todos los
procesos y actuaciones judiciales que descansan en ello sean
estrictamente legales?
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Todos tenemos que hacer un analisis de conciencia y convenir
en que de ese desorden administrativo nos aprovechamos para
qgue un oficial plblico como el alguacil (ministerial o marshall
en otros paises) sea encomendado por un abogado a iniciar
contra cientos de mujeres procedimientos falsos de divorcio,
simplemente senalando que ellas residen, por ejemplo, en la calle
“Sanchez No. 13, de la ciudad de San Cristébal” sin haber residido
nunca en esa ciudad.

Es oportuno, por ello, separar los conceptos competencia y
jurisdiccion.

Competencia es, a mi juicio, sencillamente, el término que
determina o fija los limites (territoriales o de cuantia o naturaleza
del litigio) dentro de los cuales puede un juez ejercer con plenitud
de jurisdiccion, que quiere decir su autoridad, su potestad, su
alcance, y dirijamos la atencion a la capacidad de accién y no al
territorio o zona que comprende.

Fijemos, pues, nuestro enfoque en el concepto de
jurisdiccion, que es el punto de arranque del tema que nos ocupa.
Etimolégicamente, es una combinacion de los ius y dicere que
significa: “aplicar o declarar derecho”.

Cabanellas, en su Diccionario de Derecho Usual, completa el
juicio cuando dice que “a toda jurisdiccion va agregado el mando
o el imperio, con el objeto de que tenga cumplido y efecto sus
prescripciones”.

Confirman este criterio los mas eminentes tratadistas con
palabras tan explicativas como las que aparecen en un texto del
famoso jurista Gallo: “la jurisdiccion es, en el sentido mas amplio,
el poder de los magistrados relativamente a las contiendas o
relaciones juridicas entre particulares”.

0 como la simple pero convincente definicion que dan Manresa
y Navarro en uno de sus temas: “Jurisdiccion se entiende como la
potestad de que se hallan investidos los jueces para administrar
justicia”.

O como dice escueta y sabiamente el jurista brasileno Firmo
Da Silva: “el poder de aplicar el derecho, las leyes y juzgar”.
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Todas estas concepciones y tantas otras que seria innecesario
senalar, podrian inducirnos a aceptar la idea generalizada de que
esa jurisdiccion es privativa Unicamente de los jueces y tribunales,
y pareceria inutil tratar de relacionarla en forma alguna con la
actuacion del notario, que es uno de los propositos de este trabajo,
sin ningln otro interés que abrir surcos en un terreno virgen que
siquiera produzca frutos de inquietud en el pensamiento del
notario dominicano.

El Derecho Notarial tiene la virtud de que no puede encasillarse
y siempre salta en blusqueda de nuevas concepciones y alcances.
Por ejemplo, el reputado procesalista Jaime Guasch, en un
alarde de firmeza conceptual, lanza una opinién nueva que debe
estudiarse a fondo cuando dice: “La jurisdiccion es una funcion
plblica de examen y actuacion de pretensiones”.

Con esta postura juridico-filoséfica de Guasch entiendo que
se completa el esquema en que debamos encuadrar nuestra
inquietud, dando por aceptado, por una parte, que la jurisdiccion
es la potestad, la facultad que el Estado confiere a los jueces de
tribunales para tener, usar y hacer respetar el poder decisorio que
les permite y autoriza a aplicar e interpretar la ley, ejerciendo su
arbitrio, permitiéndoles solucionar una contienda suscitada o un
proceso cualquiera, promovido muchas veces por desconocimiento
o por falta de una asesoria imparcial, pero cuya decision siempre
resulta a favor de una parte y consecuentemente en contra de la
otra.

Esta jurisdiccion (o potestad) que tiene el juez para dirimir
conflictos, para resolverlos por una sentencia en sentido escrito,
aplicando o interpretando normativamente el derecho en
situaciones de confrontacion, es la que tradicionalmente se ha
dado en llamar jurisdiccién contenciosa, y que magistralmente
define Cabanellas como “La que ejerce el Juez sobre intereses
opuestos y contestaciones contradictorias, determinandolas con
conocimientos legitimos de causa o por medio de la prueba legal”.

O como dice Capitant en su famoso Vocabulario Juridico,
abrevadero de los que no tenemos concepto claro de las
definiciones:

Jurisdiccion Contenciosa es la determinacion del “Poder

de juzgar los litigios entre dos o mas partes, incluso los juicios
sumarios”.
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Finalmente, creo que puede comprenderse mejor el objetivo
y los fundamentos de la jurisdiccién contenciosa, si estamos de
acuerdo con Augusto Firmo Da Silva cuando dice que con ella se
procura “la restitucion de derecho que se presume violado”.

Pero es el caso que el juez tenia y tiene atribuciones de
las cuales no se le apodera en razén de un litigio o situacion
contenciosa, sino como parte de las funciones en que se requiere
su intervencion por disposicion de la ley o por solicitud voluntaria
de los interesados, sin que esté promovida ni se promueva cuestion
alguna entre partes determinadas, entendiéndose que en estos
casos la naturaleza de la intervencién del juez es propiamente
legitimadora y homologadora, nunca decisoria.

Tal como senala el brillante notarialista mexicano Bernardo
Pérez del Castillo, puede concentrarse diciendo que en estos casos
el Juez actla frente a actos en los que se hacen constar hechos
0 manifestaciones de voluntad, sin necesidad de que intervenga
un acto de decision, y en los que el juez apenas interviene para
homologar el acuerdo previo o la voluntad expresada por las
partes.

b) Voluntaria

Esta funcion, que algunos llaman puramente administrativa,
es lo que en derecho notarial se conocia como jurisdiccion
graciosa, y que algunos tratadistas han dado en llamar jurisdicciéon
impropia, y otros jurisdiccion prorrogada, pero que en la mayoria
de los textos parece haber un consenso generalizado en llamarle
jurisdiccion voluntaria, aunque algunos no convencionados
se empefen en decirle, con verglienza la llamada jurisdiccion
voluntaria. Permitanme ahora identificarme con este término de
jurisdiccion voluntaria, hasta tanto podamos conseguir que llegue
a llamarse jurisdiccion notarial, como yo espero y creo.

Con ello me complace coincidir con el pensamiento del
brillante abogado nuestro Dr. M. A. Baez Brito, quien dice que
“en estos casos, las partes recurren en forma voluntaria, en
jurisdiccion voluntaria”, haciendo hincapié en que ello es contrario
a la jurisdiccion contenciosa.

Eduardo Couture, eminente jurista uruguayo, que ha dado
prestigio a la literatura notarial latinoamericana, sostiene que el
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vocablo jurisdiccién voluntaria se debe a Marciano, quien en el
Digesto dice:

“Todos los preconsules, tan pronto como hayan salido de la
ciudad, tienen Jurisdiccion, pero no contenciosa, sino voluntaria,
de modo que, por ejemplo, pueden manumitirse ante ellos tanto
hombres libres como siervos, y hacerse adopciones; en cambio,
ante el Delegado del preconsul nadie puede manumitir, pues no
tiene tal jurisdiccion”.

Es decir, que desde Marciano se denomind jurisdiccion
voluntaria a los procedimientos seguidos sin oposicion de parte,
y en los cuales la decision que el juez profiere no causa perjuicio
a persona conocida. “La que ejerce el Juez sin la solemnidad
del juicio, por medio de la intervencidon en un asunto que, por
naturaleza, o por el estado en que se halla, no admite contradiccion
de parte”.

Sin embargo, es justo senalar que el término jurisdiccion
voluntaria todavia no es aceptado como el mas correcto por todos
los juristas, y ello es logico tratandose de definicion de conceptos.

Se ha sostenido que es mal llamada asi, porque “si es
jurisdiccion no puede ser voluntaria, y que una es la antitesis de
la otra” y por ello los autores alemanes Speck y Wolff postulan la
conveniencia de sustituir el término jurisdiccion voluntaria por el
de “actividad o procedimiento extra litigioso”.

Con todo el rubor posible, no comparto la opinién de tan
ilustres tratadistas, porque entendiendo que en su deseo de
guerer ser mas exactos, han caido con esa definiciébn en una mayor
confusion que aceptando la de jurisdiccion voluntaria, teniendo
en cuenta que “actividad o procedimiento extra litigioso” puede
ser toda accion, trabajo, actuacion o proceso del hombre que esté
fuera de todo litigio, aun cuando no sea un negocio o convenio
propiamente juridico en el alcance técnico que nos ocupa, y que
no haya de ser sancionado u homologado, ni ser objeto de una
actuacion notarial.

Otros autores, como Carnelutti, se conforman en cambio con
que se le llame proceso voluntario, queriendo Gnicamente sustituir
el término jurisdiccion por el de proceso, pero aceptando, sin
embargo, lo de voluntario.
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Yo creo que Carnelutti se conforma con cambiarle a la
definicion esa sola palabra, para caer entonces en el peligroso
camino de que le llamaremos proceso voluntario, y estariamos
aceptando que la jurisdiccion voluntaria no se sustraiga de la
facultad decisoria propia de los jueces, porque en términos
juridicos un “proceso” es precisamente lo contrario: un debate, un
litigio, un pleito, que al ser contencioso por naturaleza, debe ser
atribucion Unica de los jueces. En otro orden, habria que entender
el “proceso” como el “momento dinamico de cualquier fenémeno
fisico, quimico, sicolégico, sociolégico, etc.”

Pido a ustedes, pues, no compartir el criterio de Carnelutti y
mantener el término de jurisdiccion voluntaria, por ahora, en el
entendido de que no estamos hablando de jurisdiccién territorial
0 en razdon de la materia, sino de la facultad y potestad de los
jueces, o como “una funcion publica de examen y actualizacion de
pretensiones”, segln dice Firmo Da Silva.

Asi, por ejemplo, Daniel Suarez Hernandez va mas lejos
al considerar que ni es jurisdiccion ni es voluntaria, aunque
tampoco encuentra una mas adecuada definicion, porque sin
decirlo expresamente, en forma implicita se opone también a
la concepcidon de proceso de Carnelutti, cuando dice textual y
claramente:

“Resulta claro en la doctrina que las personas que
colaboran en la redaccién de los actos procesales, como
minimo deben ser tres: el juez, sujeto director del poder que
esta investido de jurisdiccion; y, vale decir, que para decidir
y ejecutar las respectivas providencias jurisdiccionales, el
autor, o demandante, sujeto procesal que pide o demanda
la providencia; y el demandado, sujeto pasivo de la relacién
procesal, que es aquella persona frente a la cual se pide o
demanda la providencia.” (Revista Internacional del Notariado,
ndmero 79, pagina 100)

Sin embargo, es de considerar que Capitant, en su Vocabulario
Juridico ya mencionado, sostiene que la jurisdiccion voluntaria es:

“La atribucion conferida por la ley a los tribunales o sus
presidentes, que les da poder para decidir en materia no
contenciosa, en principio de interés exclusivo de la parte
peticionante, tales como la homologacién de la deliberacién
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de un Consejo Familia, de la transaccion sobre bienes de
menores o interdictos...”

Sin embargo, no creo que para establecer la diferencia entre
una jurisdiccion y otra, ninguna mas sencilla y no por ello menos
juridica y logica que la que senala el tratadista brasileno Firmo Da
Silva, cuando dice que la jurisdiccion contenciosa es aquella en
que: “Se procura la restitucion de un derecho que se cree violado”
y la Jurisdiccion Graciosa o Voluntaria es aquella en que se busca
la homologacién de un derecho que posee”.

Algunos consideran, desde otro angulo, que la jurisdicciéon
contenciosa sirve para el reconocimiento del derecho existente,
mientras que la jurisdiccion voluntaria lo es para la “creacion
de derechos” (ver Informe de la Oficina Notarial Permanente de
Intercambio Internacional).

Es histéricamente constante que la jurisdicciéon o potestad de
los jueces en materia contenciosa se ha visto reforzada con el paso
de los tiempos, y asi ha de seguir siendo si se logra proporcionar a
la judicatura de los recursos humanos, materiales y del respaldo
total del Estado que necesita y merece, pero que lamentablemente
hasta ahora, con toda la alharaca de sus panegiristas, no ha
proporcionado porque no les conviene a sus intereses.

Sin embargo, para comprender la trayectoria e importancia que
va adquiriendo la jurisdiccion voluntaria, debemos remontarnos al
antiguo Derecho Romano: en el primer momento de la jurisdiccion
contenciosa (o propia, como también se le llama), denominado
in-jure, se originaba, como consecuencia de ello, la sentencia
ad-dictio que segln sostiene Bonilla Sandoval “es el origen de la
jurisdiccion voluntaria viéndolo como fundamento histérico de la
existencia del Derecho Notarial”, con lo cual el brillante tratadista
da a entender que la base del Derecho Notarial descansa en
el afianzamiento, evolucion, ampliacion y proyecciones de la
jurisdiccion voluntaria.

Ese esquema procedimental romano clasico, como se
ve, estaba dividido en dos momentos: el primer (in-jure) era
precisamente aquel en que las partes aceptaban someter el litigio
a un tribunal arbitral, no ante el Ilamado magistrado de entonces.
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Se llegd mas lejos para evitar en lo posible la intervencion de
los tribunales: si alegada y examinada la cuestion de derecho en el
primer momento, y antes de nombrarse un arbitro, el demandado
reconocia la razéon de la demanda (confessio in - jure), se dictaba
esa sentencia ad-dictio, que significa ratificacion del derecho, es
decir, homologacién del derecho que posee, como diria Firmo Da
Silva.

Asi nace “un procedimiento judicial sin controversia, que se
utiliz6 como medio creador del derecho, porque el demandado
se allanaba, reconociendo el derecho del demandante”, segln
explica Bonilla-Sandoval.

Creo que fue pensando en ello que hace algunos anos el Dr.
Ramén Pina Acevedo proponia, en un enjundioso trabajo juridico,
la conveniencia de que se estableciera el “laudo arbitral” que
contempla nuestro Codigo Civil, para la solucion extra-tribunal
de la mayoria de los que, desde hace poco tiempo, viene dando
excelentes resultados el tribunal de arbitraje, autorizado por la
ley 50/87, bajo la responsabilidad de las Camaras de Comercio y
Produccion, aunque su jurisdiccion y/o competencia esta limitada
lnicamente a asuntos que se susciten entre comerciantes
miembros de esa respetable institucion.

Pero si aceptamos que todas esas y otras opiniones y
situaciones reales no son mas que el resultado por la decepcién
que provoca el trajinar durante anos por las salas y archivos
de nuestros tribunales ordinarios de justicia, en procura de la
solucién de un problema judicial que pudo haberse solucionado
mediante la intervencién de un arbitro idoneo, responsable y
capaz, preferiblemente un notario con capacidad y fuerza moral
aceptadas.

Por ello, paulatina pero inexorablemente, el legislador ha venido
sustrayendo del area de accion decisoria de los jueces ordinarios
los asuntos que no son litigiosos, dejandoles como atribucion,
en la mayoria de los acuerdos de las partes. Reconocemos, sin
embargo, que aun esta labor simple y sencilla ha venido a ser tan
inexplicable e innecesariamente lenta y distorsionadora del interés
comun de partes que no son litigantes entre si, que es prudente
considerar seriamente la posibilidad de establecer mecanismos
gue propicien una mas rapida obtencion de esta homologacion del
juez en todos los asuntos no contenciosos.
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Estas aseveraciones tienen un convincente punto de apoyo en
la opinion del eminente tratadista Rufino Larraud en su Curso del
Derecho Notarial (Ed. 1966, pagina 119), cuando manifiesta:

“Hoy se puede afirmar que la doctrina, en su tendencia
dominante, admite que la Jurisdiccion Voluntaria es una
actividad de naturaleza administrativa, vale decir, no
jurisdiccional (en los tribunales), atribuida por el legislador a
la competencia de los organismos judiciales por razones de
caracter historico o de simple politica legislativa o de menor
interés circunstancial. En verdad, la Jurisdiccion Voluntaria,
como el Derecho Notarial, pertenece al plano de la normal
realizacion de derecho e integran un sistema de administracion
plblica del Derecho Privado.”

En nuestro pais, los jueces actlan todavia en casi todos los
casos homologatorios que en otros paises ya han sido desviados
de su campo de competencia y puestos a cargo del notario.

En efecto, nuestros codigos atribuyen a los magistrados jueces,
y por orden de consecuencia adscriben a los 6rganos judiciales
propiamente dichos, todas las cuestiones y materias en que,
sin proveerse contienda o discusion alguna entre las partes, se
entiende necesaria la intervencion sancionadora u homologadora
del juez en la jurisdiccion voluntaria.

Cito varios de estos casos, teniendo en cuenta que en algunos
de ellos interviene el notario Gnicamente en su fase inicial, que es
precisamente la mas importante porque recoge la voluntad de las
partes:

a) Declaratoria de incapacidad;

b) Declaratoria de ausencia y declaratoria de muerte
presunta o desaparicion legal, Gnicamente circunscritas a los
acontecimientos provocados por la tirania de Trujillo y por la
Revolucion de Abril de 1965;

c) Confirmacion de nombramiento e instalacion de los
Consejos de Familia, asi como en algunos casos de designacién de
tutores y protutores;

d) Venta de bienes menores;

e) Rectificacion de actas del Estado Civil;
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f)  Divorcio y separacion por mutuo consentimiento;
g) Subasta voluntaria de bienes, especialmente de menores;

h) Adopcién, y muchos otros que han de llevarse al juez para
su homologacion.

Es innegable que nuestra legislacion es la que menos
participacion le da al notario en asuntos de jurisdiccion
voluntaria. En México, Guatemala, Per(, Uruguay, Costa Rica,
Panama, Colombia, El Salvador, Honduras, Argentina y en casi
todos los paises europeos y asiaticos, la intervencion notarial es
determinante y exclusiva en los aspectos tratados, y mucho mas
amplia su esfera de accién en otros actos de la vida civil, como
en los matrimonios y en cualquier otra actividad en que la libre
voluntad de las partes pretenda imponer una situacion legal nueva
que a ellas solamente les interese, que Unicamente causa efectos
legales entre ellos, siempre que no interfiera en los derechos de los
demas ni vaya en contra de las leyes o de las buenas costumbres.

En Guatemala, por ejemplo, uno de los paises latinoamericanos
en donde yo creo que la funcién notarial ha alcanzado mayor auge
e importancia en los Gltimos anos, el notario actla realmente
como oficial publico con potestad para celebrar matrimonios
y en procesos sucesorios en forma extrajudicial. Hace pocos
anos se dicté alli la “Ley Reguladora de Tramitacion Notarial de
Asuntos de Jurisdiccion”, que amplia aun mas el campo de accion
y competencia del notario en dicha jurisdiccion, atendiendo a
tres anteproyectos sometidos por el eminente notarialista Mario
Aguirre Godoy y que se hicieron transcribir en dicha ley formando
parte de la misma:

a) Que la mayor parte de las materias comprendidas
en la jurisdiccion voluntaria estan atribuidas a los érganos
jurisdiccionales con el consiguiente recargo en el volumen de
trabajo que soportan los tribunales;

b) Que los notarios, como auxiliares del érgano jurisdiccional
colaboran eficazmente con los tribunales a través de su fe publica,
en la instrumentacién de actos procesales;

c) Que es conveniente ampliar la funcién del notario a fin

de que pueda llevar a cabo los distintos actos en que no hay
contencion, para facilitar la celebracion de los actos de la vida civil.
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Teniendo estos principios como fundamentos de la ley, ésta
exige dos requisitos esenciales para que cualquier asunto pueda
ser tramitado ante notario:

¢ El consentimiento unanime de todos los interesados; y

e Que si algin interesado manifestare en forma auténtica
oposicién ante el notario, éste debe abstenerse de seguir
conociendo el asunto.

Hay un término que no podemos dejar pasar inadvertido, y
es el que senala que el notario “no puede seguir conocimiento”
el asunto, con lo cual, inadvertida o conscientemente, se deja la
sensacion de que el notario, en caso de jurisdicciéon voluntaria,
realmente conoce de los asuntos a su cargo, como lo hace un
magistrado juez.

Es interesante, por ello, comprobar el avance de la funcion
notarial en Guatemala, por cuanto la nueva ley faculta Gnicamente
a los notarios para recibir y resolver las solicitudes de:

a) Declaratoria de ausencia;

b) Disposicién y gravamen de bienes de menores, incapaces
y ausentes;

c) Cambios de nombre, omision y rectificacion de actas de
nacimiento;

d) Constitucion del patrimonio familiar (parecido a nuestra
constitucion en bien de familia);

e) Adopcion;

f) Determinacion de la edad de un individuo en base a la
declaracion de un médico competente;

g) Constancia o reconocimiento de prenez o parto de una
mujer en casos de ausencia, separacion o muerte del marido.

Otro caso reciente en que se ha puesto de manifiesto la
importancia de la funcién notarial en nuestro hemisferio es el
decreto namero 1073 del gobierno de El Salvador, del 2 de abril
de 1982, por iniciativa de la Corte Suprema de Justicia, para lo
cual se tomaron en consideracion motivos mas que justificados y
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que inciden con mucha relevancia en la corriente moderna de dar
mayor alcance a dicha funcién, y que es preciso ponderar por su
acertado enfoque juridico:

a) Que la jurisdiccion voluntaria, actualmente de la
competencia de los jueces ordinarios, no conlleva a la soluciéon de
litigios o conflictos de intereses;

b) Que las sentencias de los jueces en jurisdiccion voluntaria
no adquieren la autoridad de la cosa juzgada;

c) Que esa atribucion se conceda a los notarios como
delegados del Estado (se refiere a delegatorios de la fe publica)
para que pueda actuar con los mismos efectos y consecuencias de
derecho;

d) Que es conveniente ampliar la funcion notarial para que el
notario actle como auxiliar del érgano jurisdiccional en beneficio
de la administracion de justicia.

En este estatuto legal salvadoreno nos encontramos con que
nuevas materias se consideran asuntos de jurisdiccion voluntaria
y se ponen a cargo del notario: a) la declaratoria de segundas
nupcias; b) el establecimiento de ausencia del padre o de la madre
que deban dar su consentimiento para el matrimonio de un menor;
c) la determinacién del peculio profesional o industrial de un adulto
hijo de familia; d) copias fidedignas de documentos; e) oposicion y
levantamiento de sellos; f) traducciones.

Hemos hecho hincapié con El Salvador y Guatemala
por lo reciente de sus reglamentaciones y porque ademas
establecen innovaciones en muchas de las materias que aln
aqui desconocemos, pero es innegable que otras disposiciones
avanzadas encontramos en las legislaciones de la mayoria de los
paises en los cuales prima el notariado de tipo latino, como en
Alemania Federal, con su Ley de Jurisdiccion Voluntaria que entro
en vigencia desde enero de 1900.

Nuestro legislador, en cambio, se ha mantenido rezagado,
temeroso, conservador y hasta reticente si se quiere en adoptar
medidas de avance en este sentido; y creo que es por una de estas
dos razones: o por temor a enfrascarse en estudios y discusiones
técnicas de tan profunda concepcién y alcances juridicos y
sociales; o por recelo a otorgarle al notario mayores atribuciones
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que las que actualmente tiene, porque precisamente es un oficial
plblico que no tiene relacion de subordinacion como los jueces a
una de las dos camaras legislativas.

Yo he conversado con algunos legisladores de éste y anteriores
periodos congresionales, y casi todos coinciden en preguntar
hasta donde el notario puede realizar la funcién que ha estado
siempre a cargo del juez en materia de jurisdiccion voluntaria, y si
se veria bien que a los jueces se les desplace de algunas de sus
funciones para atribuirselas a los notarios.

Yo les he contestado con estas preguntas:

JEl notario no es, en esencia y proposito, como exponente de
la fe que el Estado le autoriza, una especie de juez de prevencion
de contiendas y conflictos?

JNo es el notario, por su funciéon de recoger e interpretar la
voluntad de las partes que ante él concurren, una especie de juez
de equilibrio, de justeza y de conciliacion?

JY no sera por ello que la experiencia y capacidad juridica
del notario en el tratamiento de los asuntos a su cargo, si a ello
une la honestidad que le haga factible de credibilidad, haya dado
origen y peso a la maxima doctrinaria que hemos oido en muchos
congresos notariales de que “En notaria abierta, tribunales
cerrados”?

Plenamente identificado con estos pensamientos, siempre
he creido que en vez de crear nuevos tribunales que nunca
alcanzan ni alcanzaran para solucionar los problemas de que son
apoderados (maxime si no se les provee de sueldos decorosos a
los magistrados que sean capaces, ni papel para las sentencias
o archivos para conservarlas), debiamos contribuir y propender al
cierre de algunos mediante la adopcion de medidas legislativas que
pongan a cargo del notario todas las materias de que actualmente
conocen los jueces en jurisdiccién voluntaria, principalmente
cuando en esos casos la funcién del juez es Unicamente
homologadora, es decir, confirmadora, sin que nunca pueda ser en
otra forma que aprobatoria de la voluntad de las partes: primero,
porque no es dable al juez variar la intencién o propésitos de las
partes en asunto no contenciosos estipulados ante el notario; y
segundo, porque en esos casos el juez no tiene calidad, per se,
para negarle credibilidad ni validez al acto auténtico que para
esos propositos instrumenta un notario calificado, siempre que

200



30 aios de Coloquios Juridicos

se ajuste a las exigencias de la ley, porque ni siquiera puede el
juez interpretar o dudar de la intencion de las partes que hayan
concertado acuerdos ilicitos.

(Es oportuno aclarar que notario calificado es aquel que lo
es legal, moral y profesionalmente, que ajusta todas y cada una
de sus actuaciones al marco de la Ley de Notariado y al Cédigo
de Etica, a fin de que pueda ser considerado sujeto idéneo con
credibilidad suficiente para ser merecedor del titulo hasta ahora
muy irrespetado de “depositario de la fe pUblica”).

Estas expresiones, atrevidas si se quiere, pero que han sido
meditadas y ponderadas durante anos, me hacen pensar que de
lograrse, el notario estaria realmente orgulloso de su profesiony la
cuidaria en extremo.

Para tratar de darle mayor fuerza a mi propdsito, empecemos
a recorrer el surco nuevo con lo que nos dice el eminente notario
uruguayo Eduardo Couture en su libro El Concepto de la Fe Piblica.

“Desde los primeros tiempos se acostumbré a asociar al
magistrado un tabelario o notario, para dar al proceso un cariz
de mayor autenticidad. Pero en breve lapso posterior, es el
magistrado quien desaparece y queda solamente el tabelario
o notario, que es quien refrenda el acto juridico.

“Nace asi la jurisdiccion voluntaria, que es una verdadera
funcion administrativa que se desenvuelve dentro del ambito
jurisdiccional. Mas tarde, la jurisdiccion voluntaria se desliga
de la jurisdiccion oficial y pasa directamente a los notarios”.

Antonio Belver Caro, notario espanol, dice en su obra Principios
de Régimen Notarial Comparado: “Compete pues a la actuacion
notarial como una magistratura intervolente o mejor aun, in-
volente, verdadera jurisdiccion voluntaria que da al acto y al hecho
juridico la legitimidad, facilidad, certeza, permanenciay eficacia en
el mayor grado posible”.

Seguimos encontrando criterios de fuerza para considerar
la necesidad de que el notario sustituya al juez, por lo cual creo
conveniente transcribir la opinion del notario portugués Dr. Veiga
de Gama Vieira en un trabajo presentado en el IV Congreso
Internacional de Notariado Latino:

“Los notarios portugueses... aparecen y se manifiestan
integrados en el mismo sistema y en el orden juridico social
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como magistrados de fe publica. El Notario... aplicando la ley
a la voluntad manifiesta de los interesados, en vista de su
interpretacion en la esfera juridica, actia como Magistrado,
ejerce una actividad jurisdiccional en el puro significado de esta
palabra, o sea, en el sentido de que aplica y declara el derecho.
Son Magistrados de la Jurisdiccion Voluntaria.”

El maestro argentino Jorge Bollini entiende que la actividad del
notario en la jurisdiccion voluntaria debe ejecutarse ejercitando
su facultad fideifaciente, para homologar esos actos como oficial
plblico y no como profesional del derecho en el ejercicio del jus-
postulandi.

Siendo el notario el depositario de la fe puUblica en forma tan
inequivoca y convincente, es indudable que esta revestido de
todos los elementos y condiciones legales necesarias para ser
depositario de la voluntad de las partes contenidas en los actos
auténticos que instrumenta.

Y es en la fe publica, en la absoluta credibilidad que el
Estado otorga a los actos pasados ante notario, donde descansa
la seguridad entre los ciudadanos al canalizar a través de si la
solucion de sus negocios, de sus deseos y de sus voluntades.

La confianza en la funcion notarial esta firmemente enraizada
en la conciencia del pueblo dominicano, y esa es una ventaja. Si
no, tenga pendiente que cualquier ciudadano que pretende tener
su derecho incontrovertible fuera de cualquier duda, alega que
su escritura esta hecha por un notario, o, cuando no, tiene que
buscar ansioso y a cualquier precio la actuacion de un notario para
que le “legalice” un documento cualquiera, o0 sabe que para que un
reclamo serio le sea recibido sin peligro de que le sea contradicho,
de seguro le diran “vaya y notarice o legalice esa carta”.

Mas los que hemos nacido y ejercido como notario en los
pueblos del interior de la Republica, sabemos que el campesino
dominicano tradicionalmente le ha tenido tanta confianza a este
“depositario de la fe publica” que muy frecuentemente cualquier
negociacion, por importante que sea, se efectla en una notaria
de la siguiente manera, principalmente cuando el terreno esta
saneado catastralmente y por tanto carece de certificado de titulo:
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Sin cita previa, se presentan al estudio del notario el comprador
y el vendedor, generalmente acompanados de uno o mas
“testigos” como si fuera casual. El vendedor deposita la escritura
ante el notario, el plano o la venta (se le llama asi al documento)
que le acredita como propietario del inmueble, y el comprador le
entrega el dinero al notario, para que éste sea quien lo cuente
y, luego de firmarse el documento, se lo entregue, contandolo
también al vendedor. Firman ambos y sin procurar recibo ni copia
del acto, se van a sus campos, segurisimos de que su negocio ha
quedado garantizado, con promesas de volver luego a procurar su
“escritura”. Ese “luego” se convierte en anos, y cuando alguien le
pregunta por sus documentos de propiedad, dicen tan confiados
como si lo guardaran en una caja fuerte: “lo tiene el notario tal”.

Esa confianza llega al extremo de que en ocasiones, cuando el
notario le avisa al comprador que desde hace tiempo el documento
esta transcrito y la primera copia lista para entregarsela,
generalmente le envia un recado como éste: j“digale que me la
guarde, que alla ta ma segura!”

Esto se ha reforzado en la region sur del pais, cuando el
campesino sabe que muchos documentos se danaron o perdieron
en su casa a consecuencia de la devastacion e inundaciones
del huracan David y la tormenta Federico en el ano 1979 vy,
sin embargo, ninglin documento se perdid en el estudio de los
notarios.

Y es que, como dice el gran maestro argentino Eduardo
Pondé, cuya sapiencia anoramos, “la fe plblica es espontanea
por inherente a la natural convivencia humana. Hay que creer
en determinadas cosas, y creer en ellas con vigor de fe, de fe
sin exclusion, sin privatismo, sin singularidad, fe para todos, fe
publica”.

Y la fe publica notarial es mas firme, mas consustancial con
la naturaleza y las necesidades humanas, porque como dice
Sanahuja y Soler: “es personal e intrasferible”.

Pongamos algunos ejemplos: El oficial de Rentas Internas, de
Policia de Salud, de Foresta, el secretario del tribunal, inclusive el
alguacil, son detentadores momentaneos de fe publica en funciéon
del cargo que ocupan, y carecen de ella en horas no laborables,
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en vacaciones, en dias feriados y tan pronto son cancelados por el
capricho o el interés general de funcionarios.

El notario, en cambio, es poseedor de la fe publica de manera
personal, por si mismo, siempre y de manera vitalicia.

Su condicion de permanencia es tal, que ni siquiera puede ser
trasladado por la Suprema Corte de Justicia como hace esta con
los jueces.

Con estos breves datos creo haber podido transmitir
claramente el porqué de mi conviccion personal de que el notario
tiene todas las condiciones y caracteristicas necesarias para
que la ley le transfiera todas las funciones administrativas de la
jurisdiccion voluntaria que tienen los jueces, en la seguridad de
que la ciudadania saldria beneficiada.

Debemos tener en cuenta, sin embargo, que todos estos
conceptos se encuadran en el criterio dominante en la doctrina y
la jurisprudencia de varios paises, y que compartimos plenamente,
de que tan pronto un asunto recibido por un notario se torne
contradictorio, de inmediato sea tramitado al tribunal competente.

Es pertinente aclarar que cuando hablamos de juez no nos
refierimos a la persona de ningln magistrado, sino al juez en su
funcion, sea quien fuere; y si el notario lo es de verdad (imparcial,
justo, capacitado y honesto), tiene mas condiciones y cualidades
para actuar en todas las materias de la jurisdiccion voluntaria,
segln lo vemos en el siguiente cuadro demostrativo:
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1. El notario actual tiene que
ser abogado por imperativo de la ley,
aun en el mas apartado rincon de la
Republica.

2. El notario tiene una Unica
categoria, sin importar el sitio donde
ejerza su ministerio, todos con igual
calidad.

3. EIl notario no tiene
superiores jerarquicos ni funcionarios
superiores que revisen o modifiquen
la forma o su decision de aplicar la Ley
frente a la voluntad de las partes.

4.  El notario es designado de
por vida, a menos que no viole la ley
no puede ser destituido ni siquiera por
la Suprema Corte de Justicia, ni por el
Presidente de la Republica, ni por el
Senado.

5. El notario es responsable
personalmente, y mientras viva, de la
conservacion y presentaciéon de los
protocolos, actos y comprobantes que
consten en su estudio.

6. Nadie puede designarle
un sustituto al notario mientras esté
ausente o impedido. El decide en
manos de qué otro notario de su
confianza y responsabilidad deja su
protocolo y expedientes.

7. El notario no puede ser
trasladado de su jurisdiccion por
ningdin motivo ni por ninglin érgano o
poder del Esado.

8. El notario es el Unico oficial
publico que puede actuar sin permiso
de nadie en todas las horas y dias
laborables o festivos.

9. EI notario es quien
personalmente expide las primeras,
segundas y ulteriores copias, asi como
certificaciones de los autos.

1. El Juez, de acuerdo con la
ley, puede ser designado como tal y sin
ser abogado, cuando en su jurisdiccion
no existe.

2. Los jueces son tales
en la medida del alcance de su
competencia. Hay jueces menores y
superiores.

3. El juez tiene escala de
jerarquia que impide que su actuacion
sea definitoria. Siempre hay un juez
superior que modifica o anula su
sentencia.

4. EIl juez (en todas sus
instancias) es designado por el Senado
por no mas de 4 anos, debiendo ser
ratificado en cada periodo. A veces no
se ratifica hasta que se designe otro
por simpatia politica.

5.  Eljuez no es personalmente
responsable de las sentencias ni de
los archivos, ni de los doumentos que
hayan sido depositados en sus manos,
sino el secretario de turno.

6. El juez no tiene calidad
para sugerir su sustitucion en caso de
licencia o incapacidad. Inclusive puede
sustituirle un juez inferior, acabado de
designar o graduar, y hasta contrario
suyo.

7. La Suprema Corte de
Justicia puede trasladar a todos los
jueces a donde quiera, y siempre de un
extremo a otro del pais.

8. El juez tiene limitaciones
de horas y dias para sus actuaciones,
hasta durante semanas enteras.
(Semana Santa y Navidades).

9. El juez no puede expedir
copias ni certificaciones de las
sentencias o los autos que dicta.

Si todas estas observaciones no fueran suficientes para
considerar la necesidad, conveniencia o garantia de que el notario
puede sustituir al juez en los actos de jurisdiccion notarial, que
pueda convertirse alglin dia en jurisdiccion notarial, debemos
apoyarnos en uno de los mas acuciosos investigadores y
notarialistas modernos, el mexicano Bernardo Pérez Fernandez
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del Castillo. Hacemos nuestros sus conceptos, contenidos en
un trabajo sobre La Tramitacion de Sucesiones ante Notario: “Si
volvemos la vista al pasado, encontramos al escribano publico,
definido por el Rey Sabio en las Siete Partidas como:

“Escriuano tanto quiere decir, como ome que es sabidor de
escreuir; e son dos manera dellos.

“Los vnos, que escriuen los preuillejos, e las cartas e Los
actos de casa del Rey; e los otros, que son los pleytos, e las
posturas que los omes ponen entre si en las cibdades.

“El escribano publico, como fedatario que era, daba fe de
los actos y hechos juridicos, tanto dentro como fuera de los
procedimientos juicios civiles y criminales. En los juicios, se les
denominaba escribanos de delincuencias.

“Fue hasta el ano 1867, cuando se dicto el ordenamiento
denominado ley organica de notarios y actuarios del distrito
federal, que por primera vez (en México) se da el nombre
de notario al escribano publico y lo desvincula de la funcion
jurisdiccional. La actividad de los secretarios y actuarios se
reguld por sus leyes especiales, y ambos fedatarios sustituyen
al escribano de diligencias.

“A partir de ese momento, actos y hechos juridicos se
hacen constar por el Notario (antes escribano pUblico) o bien
por el Secretario del Juzgado, es decir, cada uno en su area.

“El juez, sin embargo, nunca ha tenido, ni tiene, ni
puede tener fe publica. Todas las sentencias, notificaciones,
comparecencias y actuaciones del juzgado eran certificados
por el escribano de diligencias antes y lo son ahora por el
secretario del tribunal para poder tener valor probatorio,
credibilidad y “fe pablica”.

Entendemos que ha llegado la hora de que se haga un alto en
el camino del desorden, que empiece la blsqueda del beneficio
del orden, y que se entienda como normal y correcto el hecho de
gue se puede y se debe investigar a todo funcionario depositario
de capacidad decisoria y de fe publica, porque en ello descansa la
seguridad juridica de la nacion.
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Es mas, creemos que debe investigarse siempre a todo juez
y a todo notario. Y que se tenga una constante, persistente y
minuciosa vigilancia sobre ellos y sobre nosotros, para asegurar un
buen comportamiento vigilado, porque ni los santos se comportan
bien si Dios no los chequea.

Y en la medida en que a los jueces se les sustraiga la funcion
homologadora de los actos de jurisdiccion voluntaria y se traspasen
al notario, los marcos de referencia y los campos de accion
estarian deslindados: los jueces Unicamente deberan respondery
responderan de los asuntos contenciosos, y los notarios de los de
la jurisdiccion voluntaria puestos a su cargo.

Con ello se evitaria que un juez pueda decir (como sucedio
recientemente) que en las irregularidades de divorcio por mutuo
consentimiento debia investigarse al abogado o al notario en vez
de a los jueces, lo que no se atreveria a decir si se tratase de
asuntos contenciosos, porque en éstos no interviene mas nadie
que su libre albedrio.

Por eso es necesario que se considere, ahora mas que
nunca, la conveniencia y necesidad de que todos los asuntos no
contenciosos, de jurisdiccion voluntaria, sean transferidos por la
ley a los notarios, y que éstos respondan de esas actuaciones con
exclusividad sin comprometer la responsabilidad de los jueces,
gue quedaran con sus atribuciones especificas.

Quiero referirme ademas a la conveniencia de que también
el proceso de determinacion de heredero, cuando no fuere
contencioso y no forme parte de una litis sobre terreno registrado,
sea competencia exclusiva del notario.

Esperamos que no se considere esta proposicidn como
atrevida, o que nuestro interés es quitarle atribuciones al Tribunal
Superior de Tierras. No es esa nuestra intencion, sino la derivante
de la firme convicciéon de que ningln asunto que no sea litigioso
entre las partes deba ser atributivo de competencia del juez en su
jurisdiccion de derimidor de conflictos.

La razén es que en casos de determinacion de herederos
en que el Tribunal Superior de Tierras, por expresa disposicion
de la ley, puede disponerla administrativamente, lo Unico que
realmente hace ese tribunal es homologar la documentacién
relativa a la filiacion entre los parientes o herederos del finado.
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¢Qué funcion ejerce el juez? Ninguna. ¢Decide de una forma u
otra al pedimento? No lo hace ni puede hacerlo, a menos que se
presente reclamante que no haya figurado como heredero, tanto
en la declaracion sucesoral como en el acta de notoriedad.

Ademas, como la determinacion de herederos no es definitiva,
nunca es excluyente de cualquier reclamacion posterior de
heredero que justifique sus derechos como tales, inclusive
cuando el Certificado de Titulo haya sido expedido a las personas
determinadas por la resolucién del Tribunal de Tierras, siempre es
posible la inclusiéon de un nuevo heredero.

Por eso la intervencién del Tribunal Superior de Tierras no es
decisoria sino simplemente homologatoria, y como tal no debe ni
tiene que ser funcion de los jueces; y aspiramos a que sea en el
futuro jurisdiccién notarial.

No queremos que pase inadvertido para ustedes el hecho de
que en el curso de esta exposicion, en ningdin momento hemos
dicho notario publico sino simplemente notario, como lo que
realmente es.

La antigua ley nimero 770 del 8 de noviembre de 1927 y la
actual nimero 301, en todo su articulado hablan Gnicamente de
notario y en ninguna parte se hace la mas minima mencion del
apellido, porque hay un solo notario. ¢Por qué nos dicen notario
publico? Es que alguien tiene notarios privados?

Parece que el criterio de llamarnos notarios publicos viene
acentuandose de veinte ahos aca, cuando en algunas leyes que
no modifican la Ley de Notariado, sino que se refieren a algunos
aspectos en que interviene el notario, ha venido apareciendo
como notario publico. Pero esto se debe a que en esas leyes
no han intervenido profesionales del derecho como tales, sino
legisladores en funcién de aprobadores de los proyectos que les
envia el Poder Ejecutivo.

Como desconocedores de la funcion del notario, se menciona,
de manera errébnea como notario publico, Gnicamente en las
siguientes leyes:

a) Ley 339, del 22 de agosto de 1968, que declara bien de
familia a los edificios para viviendas construidos por el Estado;

b) Ley 145, del 4 de junio de 1971, que modifica la Ley de
Cheques;
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c) Ley 108, del 15 de enero de 1980, que modifica la Ley
General de Bancos.

Por tanto, no hay ninguna razén para que se siga utilizando la
designacion de notario publico inclusive en documentos oficiales
de tanta importancia como las designaciones que como tal hace
la Suprema Corte de Justicia, en los decretos del Poder Ejecutivo
concediéndole el exequatur correspondiente y en todos los
restantes actos de la administracién publica.

Empecemos a corregir este desacierto. Seamos notario como
dice la ley, y sintamosnos orgullosos de serlo.

Terminamos con el tedio que les hemos provocado, dejandoles
nuestras preocupaciones y nuestras recomendaciones, hechas
con la mejor intencion:

1ro. Que la Universidad Auténoma de Santo Domingo dé un
paso de avance y decida adoptar el pensum que hace varios
anos le fue sometido por el Colegio Dominicano de Notarios y
por los representantes de la Unién Internacional del Notariado
Latino, doctores Rall Moneta y Eduardo Pondé, para la creacion
de una especialidad de Teoria y Practica Notarial. Reconocemos
el avance que hemos logrado con la inclusion de la ensenanza de
Derecho Notarial, como han hecho la Universidad Iberoamericana
(UNIBE), la Universidad Catolica Madre y Maestra (UCAMAIMA), la
Universidad Eugenio Maria de Hostos.

2do. Recomendamos al Colegio de Abogados de la Republica
y al Colegio Dominicano de Notarios, Inc., que en conjunto se
dirijan a la Suprema Corte de Justicia para que se detenga el
nombramiento de notarios en el Distrito Nacional, desde hace
tiempo en exceso, seglin la que le corresponden en proporcion
al nimero de habitantes (personalmente, creemos que actlan
ilegalmente los notarios designados sin cupo, sin jurisdiccion).

3ro. Que estas dos instituciones promuevan y propicien la
discusion cientifica de estas inquietudes, con juristas realmente
mas calificados, y si se consideran pertinentes, preparen y
presenten los anteproyectos de leyes tendentes a modificar
cuantas disposiciones sean necesarias, a los fines de establecer
gue todas las materias de la llamada jurisdiccién voluntaria
que hasta la fecha estan a cargo de los jueces, sean servidas
Gnicamente por los notarios calificados.
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4to. Que al mismo tiempo se estudie la conveniencia de crear
un directorio de protocolos notariales, designado por la Suprema
Corte de Justicia, por recomendacion del Colegio de Abogados y
del Colegio de notarios, tal como existe en Puerto Rico, Venezuela
y otros paises, para que ejerza un control real y efectivo de todas
las actuaciones del notario calificado, para que ésta responda a la
necesidad de garantia del pueblo dominicano.
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Fianza judicatum solvi:
impedimento a la inversion extranjera

I. Introduccion

Nuestro coloquio del mes de enero es con la finalidad de
analizar el tema de la denominada fianza judicatum solviy cémo la
misma afecta la inversion extranjera en la Republica Dominicana.

En primer lugar, veremos brevemente en qué consiste la fianza
judicatum solvi; la razén de su existencia; la evolucion que ha
tenido en la Republica Dominicana; el estado actual de nuestra
legislacion: materias y tribunales en los que aplica, cuando no es
exigible; situacion actual en Francia; comentario sobre la Ultima
decision en la materia dictada por la Suprema Corte de Justicia
y las posiciones que la misma ha generado; y comentario a una
decision de la Corte Europea de Justicia.

Esperamos que esto nos dé el marco tedrico para pasar a
Georges Santoni, quien les ilustrara sobre los problemas practicos
de la fianza, necesidad para su abrogacion y se les presentara con
un borrador de un anteproyecto de ley que hemos preparado y que
esperamos sea discutido aqui y sometido a la proxima legislatura
0 sea considerado por las comisiones revisoras de los codigos Civil
y de Procedimiento Civil dominicanos.

Luego de esta introduccién, entremos pues en materia.
Il. Qué es la fianza judicatum solvi
Justificacion

La fianza judicatum solvi no es mas que una garantia exigida al
extranjero transelinte que sea demandante o interviniente forzoso.

La finalidad histérica de la fianza es garantizar a una de las
partes el cumplimiento de las obligaciones que en su favor se
generan, por la actuacién de la otra. Con la judicatum solvi se
persigue garantizar al demandado dominicano y por asimilacion
al extranjero residente o con domicilio autorizado, que las costas
que origine el proceso y los posibles danos y perjuicios que genere
la accion del extranjero transelinte, seran resarcidos en caso de
gue el demandado obtenga ganancia de causa y ademas dicho
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extranjero sea condenado por requerimiento del demandado, a
pagar a éste los danos y perjuicios que su accion temeraria le haya
ocasionado.

Y alegadamente se justifica porque un extranjero transelnte
no posee, en principio, bienes en la Republica Dominicana que
puedan reparar al dominicano. Y, por tanto, le es cuesta arriba
perseguir al extranjero en su jurisdiccion, lo que implica obtencion
de exequatur para la sentencia condenatoria. El peligro que seria
permitir a extranjeros inescrupulosos e insolventes demandar
irresponsablemente en territorio dominicano a los nacionales
queda conjurado con esta disposicion (parece que en esa época
no se vislumbraba el nacimiento de una clase de litigantes
dominicanos igualmente inescrupulosos e insolventes).

Sin embargo, el caracter de la fianza es netamente privado,
por lo que queda al demandado solicitarla o no. El juez no puede
imponerla de oficio. En la actualidad, el articulo 16 del Cédigo
Civil y los articulos 166 y 167 del Cédigo de Procedimiento
Civil, completados por los articulos 517 al 522 del Cédigo
de Procedimiento Civil, y 2018, 2019 y 2041 del Co6digo Civil
configuran el marco juridico de la fianza.

Estas disposiciones establecen basicamente que: 1. El
extranjero transelnte, demandante o interviniente forzoso, en
caso de que sea exigido por el demandado dominicano, debe
prestar una fianza para garantizar las costas y los danos y
perjuicios; 2. Esta fianza es exigible en todas las materias y por
ante todas las jurisdicciones; 3. El que demuestre tener bienes
inmuebles o haber depositado la cuantia de la fianza en el erario,
queda liberado. Pero no siempre ha sido asi.

l1l. Evolucion legislativa

Antes de la reforma del 1919 la fianza era exigida a todo
extranjero demandante sin importar que fuere o no transelnte.
La Orden Ejecutiva No. 295 del 21 de mayo de 1919, que
modifica los articulos 16 del Cédigo Civil y 166 y 167 del Cédigo
de Procedimiento Civil, especificd que el extranjero debia ser
transelnte, excluyendo ademas del ambito de aplicacion de la ley
aquellos casos que se conocieran por ante los juzgados de paz.
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Posteriormente, la Ley 845 del 15 de julio de 1978 modifica
nueva vez el articulo 16 del Cédigo Civil, dejando intactos los
articulos 166 y 167 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Con esta nueva disposicion, se amplia la cobertura de la
fianza, incluyéndose la materia comercial, extendiendo ademas
este requisito a todas las jurisdicciones. Por otro lado, para hacer
este articulo consono con los relativos a la materia, del Codigo
de Procedimiento Civil, se senala que el extranjero puede ser
demandante principal o interviniente voluntario.

La modificacion del 1978 tiene efectos miltiples. Por un lado,
abroga tacitamente el articulo 423 del Coédigo de Procedimiento
Civil, que exceptuaba a la materia comercial de la fianza y la parte
del articulo 166 del mismo Cédigo, que excluia los casos conocidos
por los juzgados de paz.

En Francia, pais de origen de nuestra legislacion, este requisito
fue derogado por leyes de 1972y 1975.

IV. Situacion actual
La situacion actualmente se puede resumir en lo siguiente:

1. La fianza judicatum solvi se exige en todas las materias y
por ante todas las jurisdicciones, incluyendo los juzgados de paz;

2. Segun ha interpretado la Suprema Corte de Justicia, puede
ser solicitada incluso en grado de apelacion y en grado de casacion
cuando el extranjero recurrente fue demandante original.

3. Entre otros casos, la fianza no aplica: (a) si el extranjero
reside legalmente en el pais, porque tiene domicilio establecido
autorizado por el Poder Ejecutivo, si es una compania, o residencia
si es una persona fisica. En sentencia de 1932, nuestra Suprema
Corte de Justicia senal6 que el hecho de que un extranjero
estuviese residiendo en el pais por cierto tiempo lo liberaba de
ese requisito. Entendemos que dicha sentencia no menciona la
necesidad de obtencion de documento oficial de residencia, entre
otras cosas, porque la Ley de Migracion data del afio 1939; (b)
si posee bienes inmuebles suficientes para garantizar la suma
fijada por el tribunal o ha consignado una suma equivalente en
el erario; (c) si el demandado es también extranjero transelinte;
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(d) si el extranjero es demandante reconvencionalmente; (e) si
el extranjero es nacional de un pais que ha ratificado el Cédigo
de Bustamante; y ahora, segin la Camara de Tierras, Laboral,
Contencioso-Administrativo y Contencioso-Tributario de la
Suprema Corte de Justicia, (f) si se trata de un asunto laboral.

Se discute el hecho de que el extranjero cambie de estatus
en el curso del proceso, sea por cambiar de nacionalidad o haber
salido de su patrimonio los bienes que demuestran su solvencia.
Por considerarse la fianza de caracter provisional, se entiende
que puede exigirse luego del cambio o simplemente eliminarse,
dependiendo de las circunstancias.

Ahora pasamos a la fianza en materia laboral, que merece
unos breves comentarios.

V. Sentencia de la Suprema Corte de Justicia
de fecha 17 de septiembre de 1997

La sentencia de la Suprema Corte de Justicia del 17 de
septiembre de 1997 es, sin lugar a dudas, innovadora.

Esta decision descarta la fianza judicatum solvi en materia
laboral, porque: (a) segln el principio IV del Cédigo de Trabajo, las
leyes laborales tienen caracter territorial y aplican sin distincion
a nacionales y extranjeros; (b) el principio VII del mismo Cédigo,
prohibe cualquier discriminacién; (c) el Cédigo Laboral es una
ley posterior al articulo 16 del Codigo Civil y por tanto queda
derogado implicitamente para esta materia; (d) la contratacion de
un extranjero transelinte constituye una falta a las normas legales
vigentes y el empleador, habiendo hecho esto, no puede luego
aprovecharse de la falta cometida en perjuicio del trabajador; (e)
el articulo 729 del Codigo de Trabajo consagra la liberaciéon de
los impuestos y demas gravamenes en esta materia, por lo que la
fianza judicatum solvi es un requisito oneroso para el trabajador
extranjero; y (f) porque permitir la aplicacion de la fianza seria
fomentar la contratacién de este tipo de trabajadores.

Si bien estamos de acuerdo con la solucién de la Suprema
Corte de Justicia, no compartimos algunos de sus razonamientos.

La territorialidad de las leyes no implica que el extranjero deba
beneficiarse de alguna disposicién que beneficie a dominicanos.
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Implica que mientras esté en territorio dominicano debe atenerse
a las leyes de la Replblica y que las acciones lanzadas en la
Republica deben serlo bajo las obligaciones que impone la ley del
pais. Una de ellas es el requisito de la fianza judicatum solvi.

Por otro lado, somos de opinion que la discriminacion que
sanciona el principio VII debe quedar limitada a la esfera de las
relaciones laborales y no extenderse al ejercicio de la accién, que
tiene netamente un caracter procedimental, donde disposiciones
supletorias, como los articulos 166 y 167 del Cédigo de
Procedimiento Civil, deben regir.

En adicion, el articulo 729 del Cédigo de Trabajo se refiere a
documentos especificos que quedan liberados de gravamenes,
no al ejercicio de acciones, por o que no puede entenderse como
contrario al requisito de la judicatum solvi. De extenderse a otras
cargas onerosas para las partes, lo cual veriamos con muy buenos
ojos, debemos entender que este articulo debe tener supremacia
sobre la disposicion del mismo Cédigo contenida en el articulo 539
sobre la consignacion del duplo de las condenaciones, para evitar
la ejecucion de las sentencias que se presta en la generalidad de
los casos al chantaje contra los empleadores.

Descartando estas disposiciones mencionadas en la sentencia
de la Suprema Corte de Justicia, cabria entonces admitir que el
razonamiento de ley posterior también debe ser descartado.

Sin embargo, el alegato de que “nadie puede prevalerse
de su propia falta”, en equidad, pudiera tener mayor asidero y
por tanto debe considerarse que el dominicano que contrato
ilegalmente a un extranjero sin la documentaciéon migratoria
correspondiente, implicitamente ha renunciado a aprovecharse de
esta disposicion.

Es preciso apuntar que se ha comentado en la prensa, que
debido a que el demandante era haitiano en este caso y Haiti
suscribio y ratificé el Codigo de Bustamante, éste estaba liberado
de prestar la fianza. Sin embargo, Haiti, si bien suscribi6 y ratifico
la Convencion, hizo reservas a los articulos que se refieren a la
fianza del demandante, por lo que un nacional de ese pais no
puede aprovecharse de la misma.

Debemos finalmente senalar que el criterio de la Suprema
Corte de Justicia es hasta cierto punto un reflejo de lo que es el
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criterio internacional. Y debemos pasar a comentar una sentencia
de la Corte Europea de Justicia de fecha 20 de marzo de 1997 que
trata este tema.

VI. Sentencia de la Corte Europea de Justicia

A la Corte le fue enviada, para su decision, la cuestion de
saber si el requisito de la fianza judicatum solvi, en la legislacion
alemana aplicaba a demandantes extranjeros en Alemania y que
fueran miembros de la comunidad.

La Corte declard que el requisito de la fianza judicatum solvi
no aplicaba por lo siguiente: (a) porque bajo el Tratado de Roma,
queda prohibida la discriminacion en base a la nacionalidad, en
todos los sentidos, y en Alemania no se requeria de los alemanes
la prestaciéon de ningln tipo de garantia, aun en caso en que el
aleman no residiera en el pais o no tuviera bienes en él; (b) porque
el acceso a la justicia es un corolario necesario que se desprende
del principio de la libertad de movimiento (ya sea de bienes,
servicios o personas); y finalmente; (c) porque la imposicion de una
garantia no es consistente con el principio de proporcionalidad.
Muestra de ello es que el aleman, aun siendo insolvente, no debe
prestar garantia.

Esta decision, la opinidn expresada por la Suprema Corte de
Justiciadominicanay los pasos adelantados en otras jurisdicciones,
hacen evidente que la derogacion de la fianza es una consecuencia
necesaria del momento que estan viviendo nuestros paises y, en
el caso particular de la Republica Dominicana, una consecuencia
necesaria de la dilacion que ocurre por solicitud.
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Los conflictos de trabajo

Introduccion

Los conflictos de trabajo se vienen produciendo desde
que existié una relacion laboral de tipo subordinado; los
enfrentamientos, las pugnas de intereses contradictorias,
omisiones, etc., han originado disputas tanto de derecho como
de interés entre patronos y trabajadores, unas veces de manera
individual y otras en forma colectiva con la participacion de
sindicatos, entre particulares o con el Estado.

El profesor Mario de La Cueva senala que los conflictos de
trabajo, en la actualidad, constituyen una clara demostracion de
la crisis de nuestra organizacién sociopolitica-econémica y no
puede preverse una solucion integral, puesto que no son causas,
sino efectos de injusticias sociales y de la mala distribucion de la
riqueza.

Los conflictos de trabajo se han venido y se siguen sucediendo
de manera prevaleciente debido a la pugna de intereses, fendmeno
que data de los finales de la Edad Media, cuando el llamado
“Maestro”, que poco a poco se ve transformandose en “Patrén” y
el “Artesano”, que también se ve convirtiéndose en “Asalariado”,
buscan el lucro por caminos distintos; el “Patrono” buscando que el
producto se obtenga con el menor costo de produccion para lograr
asi la mayor ganancia, y el segundo, el “Asalariado”, tratando de
ganar mas con el menor desgaste de energia y esfuerzo posible.

Si analizamos estos conceptos veremos que en esencia son
las causas por excelencia de los conflictos de trabajo.

Lo dicho precedentemente es lo que caracteriza el verdadero
conflicto de trabajo; no asi aquellos actos de tipo politico-social que
suelen producirse, por el mero hecho que trabajadores hayan sido
en una que otra forma protagonistas. Que estos conflictos hayan
tenido connotaciones sociales y politicas, es una cosa; y que estos
sean verdaderos conflictos de trabajo, es otra muy diferente.

El aumento de salario y la disminucion de la jornada; aumentos

de los dias de vacaciones; de los dias festivos no laborables, son sin
lugar a dudas los principales reclamos que hacen los trabajadores
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y que originan las causas de los conflictos de trabajo, frente a la
renuencia del patrono, por elevarle esto su costo de produccion y
disminuir su ganancias.

Ya son varios los paises en que la jornada normal de trabajo de
44 horas ha sido reducida a 40 y hasta a 35 horas a la semana.

Originalmente los conflictos laborales estaban encuadrados en
un sistema individualista y liberal, que surgian sobre interpretacion
y aplicacion de los contratos individuales de trabajo, que trataban
sobre el monto de salario que correspondia a un trabajador, o si
el trabajador faltdé al cumplimiento de su obligacion, si el despido
fue o no justificado, si se le pagé normalmente las horas extras
trabajadas; en estos casos las partes estaban en posibilidad de
acudir al Tribunal para que éste decidiera sobre el conflicto.

Con la “Revolucion Industrial” surge el fendmeno de los
conflictos colectivos, que tiene su expresion mas cabal en la
concentracion de los trabajadores en grandes empresas. Con
ello surge el sistema de “el asalariado” en el que éste trata de
modificar mediante presion las condiciones de trabajo que son
fijadas unilateralmente por el patrono al momento de contratar al
trabajador.

En nuestro pais, los conflictos de trabajo se multiplican a partir
del ano 1961 con la caida de la Era de Trujillo, periodo en que se
origina un crecimiento de gran consideracion en la formacion de
sindicatos y federaciones de trabajadoresy, con ello, negociaciones
de pactos colectivos de mejores condiciones de trabajo.

La apertura politica que se produce desde el 1961, hace
propicio el auge del movimiento sindical, organizandose los
trabajadores en las diferentes empresas privadas y estatales.

Nuestro pais ofrece una caracteristica especial debido a que
una gran cantidad de centros de trabajo estan bajo la dependencia
estatal, lo que da lugar a que muchos de los conflictos se originen
entre trabajadores y el Estado como patrono.

La formacién de asociaciones y sindicatos profesionales
afiliados a federaciones y confederaciones y algunas vinculadas
con los nuevos partidos politicos que surgieron a partir del
1961, dan nacimiento a nuevos conflictos de otra naturaleza y
alcance como son las huelgas, poniendo en movimiento intereses
colectivos o profesionales de categoria.
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Definicion de los conflictos de trabajo

Existen varias definiciones de los conflictos de trabajo, inclusive
algunos autores los denominan como “controversias”, contiendas
laborales, etc. Ciertamente no existe uniformidad en la doctrina ni
en la legislacion. Los tratadistas, sin embargo, han optado en su
gran mayoria por la denominacién de “conflicto de trabajo”.

Nos limitaremos a copiar algunas de las definiciones que se
han dado:

1. “Conflictos laborales” son toda la serie de fricciones
susceptibles de producirse en las relaciones de trabajo”

2. “Por conflictos de trabajo en sentido amplio se entienden
las controversias de cualquier clase que nacen de una relacion del
derecho laboral, sea que esta relacion se haya establecido entre
un empleador y un trabajador individual (contrato individual de
trabajo) o entre grupos de trabajadores y patronos (convencion
colectiva), pero también cuando la relacién pertinente al derecho
laboral existe entre un empleador o un trabajador y el Estado”.

3. “Es la coincidencia de dos o mas derechos o deberes (dentro
de la relacion de trabajo) incapaces de ser ejercidos o cumplidos
simultaneamente en una o mas relaciones de trabajo, o que pueda
tener conexidad con las relaciones de trabajo”.

4. Mario de La Cueva, en su obra Derecho Mexicano del
Trabajo, da la siguiente definicion: “Conflictos de trabajo son
las diferencias que se suscitan entre trabajadores y patronos,
solamente entre aquellas o Gnicamente entre estos, en ocasion
o con motivo de la formacion, modificacion o cumplimiento de las
relaciones individuales o colectivas de trabajo”.

A nuestro juicio consideramos esta definicion muy satisfactoria
y completa, pues abarca los diferentes conflictos de trabajo.

Clasificacion de los conflictos

De la naturaleza de los conflictos y de la calidad de los

sujetos que participan en ellos, resultan las siguientes especies o
clasificacion:
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a) Conflictos individuales o de derecho.
Estos conflictos son los que afectan la interpretacion o
aplicacion de un derecho.

b) Conflictos colectivos o de intereses.
Este Ultimo a su vez se divide en conflicto econdmico y conflicto
juridico.

Estas clasificaciones se aplican preferentemente a los
conflictos obrero-patronales.

Los términos individual y colectivo no se relacionan con el
ndmero de personas que intervienen en un conflicto, de manera
gue el hecho de que en una litis intervengan 20 6 30 trabajadores
no significa que se trata de una controversia colectiva, la
clasificacion no corresponde a motivos de caracter numérico.

Los conflictos individuales de trabajo han sido definidos
como aquellos que son susceptibles de presentarse entre los
trabajadores y el patrono, nacidos en ocasién del contrato de
trabajo que versan sobre el salario, despido, etc., a diferencia
del conflicto colectivo, en el cual la empresa entra en lucha con
todos o parte de su personal o el sindicato sobre una cuestion
de orden profesional. En ocasiones las controversias individuales
degeneran en conflictos colectivos.

La nota caracteristica del conflicto colectivo es la lesién de un
interés colectivo, en el cual interviene un grupo de hecho, donde
esta en juego una cuestion de principio cuya solucién interesa a la
condicién juridica de sus diferentes miembros; son controversias
relativas a la concertacion de pactos colectivos 0 a su revision de
una reclamacion de derecho del trabajo o la interpretacion de sus
normas o de leyes o convenciones, sentencias arbitrales, poniendo
en juego el interés comun.

Entre estos conflictos colectivos podriamos citar, ademas,
aquellos que ponen en juego la libertad sindical, el derecho de los
dirigentes o delegados, el derecho de la huelga, etc.

Durant, en su obra de Derecho del Trabajo, dice que es
posible que una medida de caracter individual dé nacimiento
a un conflicto colectivo y cita como ejemplo el despido de un
trabajador motivado por el ingreso a un sindicato, pues “el acto
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atentando contra el derecho sindical, lesiona una prerrogativa de
la colectividad obrera”.

Nuestro Cédigo de Trabajo no define los conflictos de trabajo,
limitdndose a ello en cuanto se refiere a los conflictos econémicos,
en su articulo 362.

La distincion entre los conflictos individuales y los colectivos
debe buscarse entre la diferencia de los intereses en juego, esto
es, intereses individuales (o sea, de personas determinadas);
e intereses generales, esto es, intereses de una colectividad
considerada como unidad.

Procedimiento para la solucion de los conflictos.
Los conflictos individuales

Nuestra legislacion, y de manera especifica la ley nimero 637
del ano 1944, sobre contratos de trabajo, regula el procedimiento
para las controversias surgidas como consecuencia de un contrato
de trabajo.

En su articulo 47, esta ley establece que estos conflictos
deberan ser sometidos previamente al Departamento de Trabajo
gue actuara como amigable componedor entre las partes.

El mismo articulo senala que de haber acuerdo se levantara
un acta que contendra los términos del mismo 'y, en caso contrario,
el acto consignara sumariamente los puntos del desacuerdo. Este
es el procedimiento del preliminar de conciliacién que la ley hace
obligatorio previo a toda demanda en justicia.

Se trata de conflictos individuales o de derecho, de cuyo
conocimiento judicial estan encargados los juzgados de pazy, en
Santo Domingo y Santiago, un Juzgado de Paz de Trabajo.

En la practica la conciliacion no produce los efectos positivos
qgue esta llamada a realizar, levantandose un sinnlmero de actas
de no acuerdo, que dan paso a las demandas en justicia.

Los tribunales, debido a lo que se ha llamado un “sentimiento
humano”, tienden a favorecer con sus fallos las demandas de los
trabajadores, a mi juicio, en un ochenta por ciento (80%) de los
casos en gque son apoderados (siendo conservador), basados en
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el poder soberano de apreciacion de que gozan en el conocimiento
de las demandas de que son apoderados (articulo 57, ley nimero
637).

Otra de las causas de la festinacion de este procedimiento de
conciliaciéon administrativa es la presion que formulan algunos
abogados o personas dependientes de oficinas de abogados
(buscones) para que se levante el acta de no acuerdo que les
permita apoderarse de la demanda y, con ello, de los beneficios
que les produce la concertacion de un contrato de cuota litis de un
treinta por ciento (30%) de los valores que puedan corresponderle
del pago de las prestaciones laborales del ex trabajador, suma
ésta que no recibirian si el trabajador es reintegrado a sus labores.

Prueba de lo dicho anteriormente es que existen oficinas de
abogados que diariamente postulan en mas de 10 casos y que
virtualmente tienen un monopolio de los conflictos laborales
individuales.

Esta queja ha sido formulada por las autoridades de trabajo
sin que se haya obtenido ningln resultado.

El procedimiento que se sigue en los actuales tribunales de
Trabajo, también esta regido por la ley nimero 637 de 1944 de
manera transitoria, mientras no estén funcionando los tribunales
de Trabajo creados en el Codigo de Trabajo.

Los tribunales de Trabajo, consagrados en el Cédigo de
Trabajo desde el ano 1951, alin no vigentes, estan formados de
un juez, que debe designar el Senado como presidente, y de dos
vocales escogidos de néminas formuladas por los patronos y los
trabajadores.

Se ha aducido como la causa que ha impedido la puesta en
practica de estos tribunales, razones de orden econémico.

El actual titular de la Secretaria de Trabajo ha efectuado
grandes esfuerzos para que entren a funcionar estos tribunales.
Es de esperarse que el proximo presupuesto contemple esta
situacion.

Mientras tanto, sigue en vigencia lo dispuesto en la ley nimero
637 del 1944, que establece las siguientes peculiaridades:
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e Los asuntos sometidos son considerados como materia
sumaria.

Este es un procedimiento especial que no es el procedimiento
sumario propiamente, sino que mas bien se compara o parece
al procedimiento sumario. Este procedimiento es derogado por
la ley nimero 845 del ano 1978, articulo 404 del Cédigo de
Procedimiento Civil; sin embargo, aln se sigue en estos tribunales
de Trabajo un procedimiento econémico y rapido; me refiero al
procedimiento, no a la obtencién de los fallos.

* No es indispensable el ministerio de abogados.

Las partes pueden comparecer personalmente o mediante
un apoderado. Frecuentemente, estudiantes sindicalistas
o0 entendidos en la materia postulan en estos tribunales,
especialmente en el Juzgado de Paz.

e El plazo de comparecencia es de un dia franco.

* No se admite ninguna clase de nulidad de procedimiento
a menos que éstas sean de una gravedad tal que imposibilite al
tribunal y, a juicio de éste, conocer y juzgar los casos sometidos
a su consideracion; en estos casos se decidira por la misma
sentencia las dichas nulidades y el reenvio para conocer del fondo
del asunto.

¢ Todos los medios de prueba seran admitidos.
e Podra el tribunal dictar cuantas medidas crea necesarias.

¢ Defecto, todas las sentencias se consideraran contradictorias
aln no comparezca la parte demandada.

e Apelacion: la apelacion debe hacerse dentro de los 30 dias
francos a partir de la notificacion.

En nuestro pais existe un sistema de asistencia judicial por
parte de organismos oficiales para que proteja a los trabajadores
de escaso recurso econémico en las demandas por ante los
tribunales. El articulo 394 del Codigo de Trabajo estipula esta
asistencia, pero la condiciona a un decreto del Poder Ejecutivo,
que hasta la fecha no ha sido dictado.

229



30 anos de Coloquios Juridicos

En otros paises, como es el caso de Puerto Rico, existe un
cuerpo de abogados pertenecientes al negociado de trabajo, que
al igual que nuestros abogados de oficio en materia criminal, dan
asistencia legal en los Tribunales a las personas que lo necesitan.

Una vez, hace mas de 20 afios, existié en la Secretaria de
Trabajo un funcionario administrativo denominado “Procurador
Obrero”, que ofrecia asesoria a los trabajadores en los casos
de litigios, figura que desaparecié. Precisamente, el padre del
apreciado laboralista, Dr. Julio Anibal Suarez, desempend por
muchos anos estas funciones.

Conflictos juridicos

El Codigo de Trabajo, en sus articulos del 454 al 463, consagra
un capitulo que trata del procedimiento ante los tribunales de
Trabajo en los conflictos juridicos. Sin embargo, debido a que estos
tribunales aun no estan en vigencia, los articulos del 47 al 63 de la
ley nimero 637 del afio 1944, constituyen el derecho procesal de
trabajo para la solucion de estos conflictos.

Al igual que el conflicto individual, el conflicto juridico debe
ser sometido al preliminar de conciliacidon por ante la Seccion de
Querella y Conciliacién de la Secretaria de Trabajo a que hemos
hecho referencia.

La finalidad de estos conflictos responde a la pregunta de “a
quién corresponde el derecho”. La cuestion que se debate es la
reglamentacion adecuada y justa y que debe valer en el futuro.

Los conflictos colectivos se resuelven en derecho, cuando no
hay solucion por la via directa o por la administracion mediante
acuerdo y transacciones, se recurre por ante los tribunales donde
existen varios grados de jurisdiccion.

En la mayoria de las veces se trata de la interpretacion de
un pacto, de una o varias de sus clausulas, de una ley o acuerdo
suscrito entre trabajador y patrono, etc., a diferencia de los
conflictos econémicos o de intereses, donde para la blsqueda
de solucién se utilizan medios de presién como es la huelga,
reduccion del rendimiento, etc., antes de que dicho conflicto sea
sometido a la via judicial.
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Los conflictos economicos. Su solucion

Nuestro Cédigo de Trabajo en su articulo 362 define los
conflictos econdmicos como “aquellos que se suscitan entre uno
0 mas sindicatos de trabajadores y uno o mas patronos o uno o
mas sindicatos de patronos, con el objeto de que se establezcan
nuevas condiciones de trabajo o se modifiquen las vigentes”.

Para ser parte de un conflicto econdmico, se requieren las
mismas condiciones que para celebrar un pacto colectivo de
condiciones de trabajo. Estas condiciones serian las siguientes:

e Intervencion de uno o mas sindicatos.
e Estar el sindicato registrado en la Secretaria de Trabajo.

e Tener capacidad por sus estatutos para celebrar pactos
colectivos.

e Representar mas del sesenta por ciento (60%) de los
miembros de la empresa y tener su autorizacion.

Esto significa que los conflictos econémicos s6lo pueden
presentarse en nuestro pais cuando interviene un sindicato y si se
cubren los demas requisitos precedentemente senalados.

Ademas, nuestro Cédigo estipula que estos conflictos
econdmicos no pueden plantearse en empresas donde existen
pactos colectivos o laudos arbitrales, sino en los plazos y
condiciones fijados para su denuncia y revision.

Las denuncias de los pactos deben operarse con dos meses
de anticipaciéon a su terminacion.

Solamente los conflictos econémicos pueden dar lugar,
conforme a la legislacién dominicana, a una huelga legal (articulos
373y 374, Codigo de Trabajo) conjuntamente con otros requisitos.
Veamos:

1. Que la huelga tenga por objeto la solucién de un conflicto
econdmico o el propdsito de mejorar las condiciones de trabajo.

2. Que la solucion del conflicto econdmico haya sido

sometida infructuosamente a los procedimientos de conciliaciéon
administrativa y las partes, o una de ellas, no haya designado
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arbitros o no haya declarado oportunamente la designacién de
éstos conforme a lo dispuesto en el articulo 636 del Cédigo de
Trabajo.

3. Que la huelga haya sido votada por mas del sesenta por
ciento (60%) de los trabajadores.

4. Que no sean servicios publicos o de utilidad permanente.

Igual sucede con los paros, o0 sea, con la paralizacion de las
labores hecha por los patronos.

Procedimientos de negociacion

Los conflictos econdmicos deben ser sometidos, para su
solucién, a negociaciones directas entre patrono y sindicato; es lo
gue se denomina, al llegarse a una solucién, como “avenimiento
directo”.

En las discusiones de los pactos colectivos, o revisiones, en
ocasiones surgen diferencias o negativas de aceptar algin pedido
o clausula, por envolver erogaciones econdémicas que el patrono
alega no estar en condiciones de satisfacer. A veces son superados
estos inconvenientes mediante el didlogo de grado a grado, lo que
evita la trascendencia del conflicto.

Cuando esto no sucede asi y se rompen las negociaciones
amistosas, el Codigo de Trabajo prevé, en sus articulos del 630 al
635, el procedimiento para su solucion.

Mediacion

Se inicia, entonces, la mediacion administrativa, a cargo de
la Secretaria de Estado de Trabajo, especificamente a cargo de la
Direccion General de Mediacion, Conciliacion y Arbitraje, a cuyo
organismo debe serle sometido un escrito contentivo de detalles
referentes al conflicto y los motivos que opone la parte contraria
para no aceptar.

Apoderada la Secretaria de Trabajo, ésta designara a un
mediador, éste podra hacer sugerencias, proposiciones, y cuanto
esté a su alcance para tratar de obtener una solucién amigable
entre las partes.
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En caso positivo, el mediador levantara un Acta de Conciliacion,
en la cual se expresa lo convenido; en caso negativo, lo certificara
a solicitud de parte interesada.

En caso de ausencia de una de las partes, levantara un Acta de
Infraccion, la cual dirigira al tribunal penal.

Vencida la etapa de la mediacién sin resultados de acuerdo,
se habra dado cumplimiento a los originales 1y 2 del articulo 374
del Codigo que establece las condiciones para ser declarada la
huelga.

En nuestro pais la mayoria de las huelgas, casi su totalidad,
dejan de cumplir con este requisito, produciéndose con ello una
huelga ilegal, aunque sus causas sean justificadas.

Otro de los inconvenientes, y quizas el mayor, es el
incumplimiento de lo dispuesto en el articulo 365, al que hicimos
referencia anteriormente, de realizar huelgas fuera del periodo
de la denuncia (de dos meses antes del vencimiento del pacto) o
mientras se realiza la revisién del pacto.

Esta disposicion dificulta enormemente y limita las
posibilidades de realizar una huelga.

Los inconvenientes y trabas legales consagradas en el Codigo
de Trabajo, de una parte; y el desconocimiento y precipitacion,
de la otra (los trabajadores), en un altisimo porcentaje hacen
inoperante la realizacion de una huelga legal en nuestro medio,
aun existiendo un verdadero conflicto econémico, como origen de
la controversia.

El arbitraje

El arbitraje esta consagrado en nuestro Codigo de Trabajo,
dentro del procedimiento para la solucién de todo conflicto
econdémico. Las partes designaran tres arbitros para la solucion de
todo conflicto econdmico, dice el articulo 636.

El mismo articulo continlia expresando:

“En los casos de conflictos que afecten un servicio publico
de utilidad permanente, se presume que las partes delegan
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la facultad de designacion de arbitros en el presidente de la
Corte de Trabajo del lugar donde se ha suscitado el conflicto,
cuando no la ejercen por si misma dentro de los tres dias
subsiguientes al de su Ultima reunién con el mediador, o
cuando no declaran en igual término la designacion que han
hecho ante el Departamento de Trabajo o en la Oficina del
Representante Local.

“En los demas conflictos, el presidente de la Corte usara
de las facultades indicadas en el parrafo anterior, sea de oficio
0 a solicitud de parte o del Secretario de Estado de Trabajo,
cuando las partes no hayan hecho la designacién o no la hayan
declarado en el término senalado en el mismo parrafo, y una
de ellas haya recurrido o haya amenazado con recurrir a la
huelga o al paro.”

Como se advierte en el Ultimo parrafo, las partes tienen la
facultad de nombrar voluntariamente tres arbitros dentro de los
tres dias que siguen a la reunién con el mediador.

De no hacerlo, el Presidente de la Corte puede hacerlo por
delegacion, tanto cuando se trata de conflictos que afecten un
servicio publico o de utilidad permanente, o en cualquier conflicto
cuando las partes no lo hayan designado en los tres dias y una de
ellas haya recurrido a la huelga o haya amenazado con recurrir a
ella.

O sea, que el arbitraje puede ser antes o después de haberse
producido la huelga.

También existe el arbitraje que prevé el articulo 386 del Cédigo
de Trabajo, el cual establece que:

“En todos los casos de conflictos de Trabajo sea cual sea su
naturaleza, los patronos y trabajadores o las asociaciones que
lo representen, pueden acordar su sumision al juicio de los
arbitros liboremente escogidos por ellos”.

Asimismo, existe el arbitraje dispuesto por la Corte de Trabajo
después de la notificacion de la sentencia de calificacion de la
huelga, siendo éste un arbitraje no institucional (articulo 642,
Cédigo de Trabajo).
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Por Gltimo, debemos mencionar el arbitraje privado.

Este arbitraje es el instituido por patronos y trabajadores en
pactos colectivos que establecen el procedimiento para la solucion
de los conflictos en que puedan enfrentarse en la empresa en la
aplicacion de dicho pacto.

Esta dltima formula de arbitraje, aunque se hace constar
en muchos pactos colectivos, en la practica tiene poco o casi
ningln uso, las partes regularmente hacen caso omiso de esto,
convirtiéndose en letra muerta.

Algo parecido pasa con las férmulas amigables y voluntarias
consagradas en los articulos 386 y 636 del Codigo. Es lamentable
gue esto suceda asi, ya que en teoria se consagra que no se
recurriria a ninguna otra accion, mientras se esté conociendo el
arbitraje, acordando las partes acatar las decisiones en forma
definitiva. Las partes son renuentes a poner en practica esta
solucion.

Arbitraje obligatorio o por delegacion

En los dos Ultimos casos el presidente de la Corte de Apelacion
seleccionara dos de los tres arbitros; y el tercero, entre los jueces
de la Corte.

Cuando se trata de servicios publicos o de utilidad permanente,
el presidente de la Corte, que se supone que actla por delegacion,
designara los arbitros y hara notificar los nombres de éstos a las
partes a solicitud de la parte mas diligente.

Cuando se ha producido la huelga o el paro, cumpliendo con
los requisitos del articulo 374, el presidente de la Corte, dentro de
las 24 horas de habérselo solicitado o en los cinco dias de haber
conocido la existencia de la huelga o el paro, dictara un Auto que
valdré citacion para las partes, ordenando:

1.- La reanudacioén de los trabajos dentro de las 48 horas de la
notificacion del auto.

2.- La citacion de las partes ante la Corte para que ésta
proceda a la calificacién de la huelga o el paro.
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El sindicato que haya declarado la huelga, y si la Corte ha
actuado en virtud de la solicitud, debera presentar la prueba de
que ha dado cumplimiento al articulo 374 del Cédigo de Trabajo.

Nuestro codigo establece una serie de plazos de 48 horas, sin
gue en la practica éstos se tengan en cuenta.

Los arbitros deben recibir de las partes sendos memoriales de
sus pretensiones, previo a la discusion del conflicto.

Podranrealizar cuantas investigaciones consideren necesarias,
asi como nombrar comisiones asesoras. Por Gltimo, deberan
redactar un pliego en el cual expongan el resultado obtenido y
propondran a las partes en conflicto la solucién que consideren
justa y apropiada para poner término al conflicto.

La Corte debe dictar sentencia referente a la calificacion de
la huelga dentro de los cinco dias subsiguientes a la terminacion
de la audiencia. Nuestra Suprema Corte ha decidido que esta
sentencia no es admisible de ningln recurso.

Asimismo, dentro de las 48 horas, después de la notificacion
de la sentencia de calificacion a las partes, el presidente de la
Corte de Apelacién debe designar los arbitros que tendran a su
cargo la decision sobre los planteamientos econdémicos y otras
condiciones de trabajo que originan el conflicto econémico.

En la practica que se ha seguido en nuestro pais, cuando
las Cortes de Trabajo, o Corte de Apelacion califican las huelgas,
se limitan sélo a ello, no designando arbitros después de la
notificacion de la sentencia de calificacion. Esto salvo casos muy
esporadicos.

Regularmente, la solucion del conflicto después de la
calificacion (casi siempre de ilegal), se produce por cansancio,
apatia o convencimiento de manera individual, hecha a los
trabajadores, o por temor de éstos de perder el trabajo, lo que
hace que la huelga se debilite y sucumba.

También es muy comuUn en nuestro medio que los trabajadores
no respondan al llamado de reanudar el trabajo, por lo que la
huelga es declarada ilegal; a partir de ese momento se produce
un completo desasosiego y participacion en muchos casos de
politicos, del clero y de otros funcionarios piblicos que nada tienen
que ver con los asuntos laborales.
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Es conocido el caso de un ex-Secretario de Estado, no
precisamente de trabajo, que intervenia en todos los conflictos que
revestian importancia en una forma preponderante y reiterada.

Apelacion del laudo

El articulo 655 del Codigo de Trabajo fue modificado por la
ley articulo 257 del afio 1964, lo que puso dentro del ambito
jurisdiccional del Estado la solucion de los conflictos econémicos.

Las sentencias colectivas que crean los tribunales de Trabajo,
en vez de aplicar normas juridicas ya existentes, dictan las normas
qgue regiran las relaciones de trabajo en las empresas objeto
del conflicto. Mediante esta modificacion se permite recurrir en
apelacion el laudo arbitral, por ante la Corte de Trabajo, en base
al procedimiento de la ley, articulo 637 sobre los contratos de
trabajo.

También es recurrible en Casacion la sentencia de la Corte de
Trabajo, en un plazo de 10 dias, debiendo la Suprema Corte fallar
dentro de los 30 dias. Este recurso tiene efecto suspensivo, lo que
podria causar serios inconvenientes a la celeridad del proceso vy,
por ende, a los intereses envueltos en el conflicto.

Esta modificacién convierte el laudo arbitral en una fase
primaria del proceso jurisdiccional, y en un procedimiento lento
capaz de causar perturbaciones al orden publico y social.

Algunos conceptos finales

De una manera enunciativa haré mencion de algunos cambios
y revision de ideas, disposiciones y procedimientos que a mi juicio
deben proyectarse sobre las instituciones del Derecho de Trabajo,
con lo que sin lugar a dudas este Derecho sera un instrumento
mas eficaz para posibilitar la convivencia y la integracion social, de
ahi que es necesario:

1. Incentivar los métodos de adiestramiento y capacitacion

laboral que permitan un mas claro entendimiento de los
conflictos, sus naturalezas, efectos y consecuencias.
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2. El mejoramiento administrativo del proceso de la
conciliacion administrativa, evitando las intervenciones
interesadas en la no solucion de los conflictos y el
acaparamiento de las demandas, alin éstas sean infundadas.

3. La creacién de asistencia legal gubernamental a favor de
los trabajadores carentes de recursos.

4. Activar la puesta en vigencia de los tribunales de Trabajo,
gue permita la aceleracion de los conflictos.

5. Establecer nuevas regulaciones y modificaciones legales
sobre el procedimiento para la solucion de los conflictos de
trabajo.

a) Establecimiento de regulaciones para el cumplimiento de
las disposiciones arbitrales impuestas en los pactos colectivos
(arbitraje privado).

b) Modificacién del procedimiento necesario para ser parte
en un conflicto colectivo y en el procedimiento de la huelga.

c) Una legislacion que permita escoger entre el arbitraje
amigable y el de la via jurisdiccional, debido a los
inconvenientes que puede representar la apelacion del laudo y
sus efectos suspensivos que produce el recurso de casacion.
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Las nuevas formas y aspectos de la relacion
de trabajo atipico

El Codigo de Trabajo de la Replblica Dominicana prevé la
existencia de tres tipos diferentes de contrato de trabajo: a) por
tiempo indefinido; b) por cierto tiempo; y ¢) para una obra o servicio
determinados (articulo 7). (En lo que sigue de este estudio cada
Vez que en un paréntesis se mencione un articulo nos estaremos
refiriendo al Cédigo de Trabajo de la Republica Dominicana).

Como puede observarse, el primero de los contratos
mencionados corresponde a la categoria doctrinal denominada
de duracion indeterminada y los dos Ultimos a la de duracion
determinada.

Para lajurisprudencia dominicana se presume, hasta pruebaen
contrario, la existencia de un contrato por tiempo indefinido entre
el que presta un servicio personal y aquél a quien le es prestado
(articulos 15 y 16). Corresponde al demandado, generalmente el
empleador, demostrar que el vinculo contractual que lo liga con el
asalariado es de naturaleza transitoria, sea a plazo cierto o incierto.
La prueba a suministrar recaera sobre el caracter intrinseco
de la prestacion de servicios: el contrato de trabajo por tiempo
indefinido requiere de una labor permanente e ininterrumpida,
entendiéndose por el primero de estos términos que el trabajo
tenga por objeto satisfacer las necesidades normales, constantes
y uniformes de una empresay, por el segundo, que el trabajador se
halle a la disposicion de su empleador todos los dias laborables,
sin otras suspensiones y descansos que los autorizados por la ley
o los convenios entre las partes (articulos 7, 8 y 9).

La labor en que se encuentre ausente la permanencia y la
ininterrupcion dara origen a un contrato de duracion determinada.
Si las partes supeditan la terminacion de su relacion a la naturaleza
del trabajo confiado y al tiempo necesario para concluirla, se
hablara de la existencia de un contrato para una obra o servicio
determinados (articulo 12), pero si los contratantes fijan un
término de extincion se dira que su contrato es por cierto tiempo
(articulo 14).

El contrato por tiempo indefinido, el por cierto tiempo y el

acordado para una obra o servicio determinados constituyen
las figuras juridicas tradicionales que sirven de marco legal
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a las relaciones de trabajo tipicas, esto es, las de duracion
indeterminada y las de naturaleza transitoria; aquéllas originaran
un contrato de trabajo por tiempo indefinido y éstas uno por cierto
tiempo o para una obra o servicio determinados. Por consiguiente,
a prima facie resultara juridicamente imposible que una labor de
caracter permanente e ininterrumpidos conduzca a la celebracion
de un contrato de duracién determinada; a la inversa, una faena
de indole accidental u ocasional no podra producir el nacimiento
de un contrato por tiempo indefinido.

Sin embargo, la realidad del mundo del trabajo es tan rica
que dificilmente pueda aprisionarse en un rigido texto de ley.
El Codigo de Trabajo de la Republica Dominicana se ha visto
precisado a admitir la existencia de otras formas de relacién
laboral que escapan a la division basica entre labor de duracién
indeterminada y determinada. El trabajo estacional, en un pais
cuyo producto esencial de exportacion es el azlcar, elaborado por
una industria de funcionamiento ciclico, tuvo necesariamente que
ser catalogado como fuente de un determinado tipo de contrato de
trabajo. Los servicios utilizados para intensificar temporalmente
la produccién también fueron previstos y sometidos a una
determinada clase de contrato de trabajo. Labores de naturaleza
permanente, en casos excepcionales senalados por la ley, fueron
sometidas al estatuto del contrato por cierto tiempo y, en sentido
contrario, se autorizé a las partes a celebrar contratos por tiempo
indefinido a pesar de que los trabajos no fueran de naturaleza
permanente (articulos 10, 11, 13y 14).

Al margen de estas excepciones legales, que escapan a la
inflexible dicotomia que sirve de fundamento a los dos tipos de
contratos de trabajo, reconocidos por la doctrina y la legislacion
positiva, la practica ha revelado la existencia de otras formas
de relaciones de trabajo que también desbordan la tipicidad
del trabajo a tiempo completo como fuente exclusiva o principal
de ingresos y la actividad de corta duracion manifestada,
excepcionalmente para suplir necesidades adventicias y casuales.

I. Formas de relaciones de trabajo atipicas
1.- El denominado contrato de trabajo temporario por el
cual una empresa constituida expresamente con tales fines

pone a disposicion de otras los servicios de sus trabajadores,
apenas comienza a esbozarse en la Republica Dominicana. Este
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tipo de empresa, surgido en otros paises con el propdsito de
suministrar a las industrias y comercios un personal para sustituir
provisionalmente al trabajador regular ausente, para suplir las
necesidades extraordinarias de servicio, para ejecutar trabajos
urgentes necesarios para prevenir accidentes inminentes, etc.,
aln no se conoce en el pais.

No obstante, la afirmacion anterior no significa que la relacion
triangular entre trabajador, empresa empleadora y empresa
tomadora de servicios no exista en la RepUblica Dominicana. Si es
cierto que la empresa de trabajo temporario con las caracteristicas
que les son inherentes en otras latitudes, acabadas de senalar
en el parrafo anterior, no ha brotado todavia en esta media isla,
resulta innegable que otras formas de relacion triangular han
comenzado a manifestarse con regular intensidad y permanencia.

De estas formas la mas frecuentemente empleada es la de
encomendar a un tercero la ejecucion de determinados servicios
gue, aunque no contribuyen directamente a la consecucion
de los fines de la empresa, resultan indispensables para el
desenvolvimiento de sus actividades. Dentro de esta modalidad
la que mas ha proliferado es la de los guardianes privados,
contratados por agencias de seguridad que los ponen al servicio
de aquellas empresas que los necesitan. De igual modo, aunque
menos difundida que la anterior, se han constituido empresas de
servicios de limpieza con un personal fijo que es asignado en forma
permanente al aseo de aquellos establecimientos como entidades
bancarias y universidades, que procuran contractualmente su
asistencia.

En los dos ejemplos citados, la relacién triangular es
manifiesta: la agencia de guardianes privados o la de limpieza
coloca su personal al servicio de una empresa que requiere su
colaboracion. La similitud con el contrato de trabajo temporario es
evidente en razon de que en ambas situaciones se produce una
relacion de naturaleza comercial entre la empresa de servicio y
la empresa tomadora del servicio; una relaciéon contractual entre
la empresa de servicio y el trabajador temporario; y una relacion
de hecho entre éste y la empresa tomadora del servicio. Pero si
por su naturaleza intrinseca el trabajo temporario es de duracion
determinada, en vista de que ha sido creado para satisfacer las
necesidades excepcionales de una empresa, de modo que al cesar
las mismas se dejan de utilizar los servicios del trabajador, a quien
se enviara a otra empresa que requiera de sus energias, no sucede
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necesariamente igual en las prestaciones ofrecidas por la agencia
de guardianes privados o por la de limpieza. Es cierto que el
guardian o el limpiador pueden ser llevados de un establecimiento
a otro, especialmente cuando sus servicios son contratados por un
periodo determinado, pero generalmente la vigilancia y la limpieza
(particularmente esta Ultima) son actividades permanentes y
continuas de las cuales no puede prescindir un empresario, razén
por la cual el guardian o el limpiador de puestos a disposicion de
un tercero trabajaran dia tras dia sin tiempo definido. El trabajo
temporario como producto de la relacion comercial entre una
empresa de trabajo temporario y una tomadora del servicio se
esfuma para dar paso a una labor permanente y continua.

Esta relacion triangular no ha sido prevista en la legislacion
dominicana, pero la misma no ha provocado mayores
inconvenientes en la practica, porque hay consenso en admitir
de parte de empresarios, trabajadores y jus-laboralistas que el
empleador de este tipo asalariado lo es la agencia de servicios a la
cual se le reclaman todas las obligaciones propias de un contrato
de trabajo. La persona a quien se prestan los servicios entra en
una relacion factica con el trabajador a quien, si da érdenes e
instrucciones en todo lo concerniente a su ocupacion, es sélo
porque ha recibido de la agencia de servicios una delegacion del
poder de direccion inmanente a todo jefe de empresa.

Un triangulo laboral, distinto al anterior, se ha exteriorizado
en el seno de algunas asociaciones sin fines de lucro. Estas,
dotadas de personalidad juridica en la legislacion dominicana,
son empleadoras de su personal y sujetas a las prescripciones
del Codigo de Trabajo. A causa de sus estrecheces financieras
procuran la ayuda econdémica del Estado, que se la otorga
mediante subsidios monetarios y a veces permitiendo que algunos
de sus empleados laboren a tiempo completo e indefinidamente
bajo sus 6rdenes. Surge entonces la correspondencia tripartita
entre el Estado, su servidor y la asociacion, pero al mismo tiempo
se presenta para el derecho laboral dominicano una de las
controversias mas apasionantes que hasta ahora no ha podido ser
resuelta. En efecto, si en la relacion triangular que se produce entre
una agencia de servicios, el trabajador y la empresa tomadora del
servicio, no ha habido discrepancia para aceptar que la primera es
la empleadora del segundo y que es entre ellos que se establece
el vinculo contractual laboral, no ha sucedido igual cuando en la
conexion interviene la persona del Estado. El articulo 3 del Cédigo
de Trabajo excluye de sus disposiciones las relaciones de trabajo
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entre el Estadoysusservidores, de modo que cuando aquél le pide a
uno de sus empleados que pase a trabajar a favor de un empleador
privado se suscitarda de inmediato la inquietud de saber si en el
caso de la especie se aplicaran o no las normas de la legislacion
laboral. Como el empleado ha sido designado en sus funciones por
decreto del Poder Ejecutivo, parece razonable concluir afirmando
que se trata de un empleado publico cuyo empleador es el Estado.
Sin embargo, la solucién no es tan simple. El régimen de trabajo
del empleado plblico es diferente al del trabajador privado y es a
este Ultimo al cual se sometera el empleado publico que ha sido
situado bajo la subordinacion de la asociacion privada. Aln mas:
ésta acostumbra a pagarle una suma complementaria al sueldo
que percibe del Estado y le concede prestaciones de las que no
goza usualmente el servidor estatal. Asi, pues, este empleado
nombrado por el Poder Ejecutivo y remunerado por el Estado, al
pasar a trabajar a la asociacion privada recibird un suplemento
de salario y se beneficiara de ciertos derechos que se rehlisan
al empleado publico. Ante esta situacion especial algunos jus-
laboralistas se muestran partidarios de la tesis que proclama que
en la ocurrencia el Estado ha otorgado su consentimiento para que
el empleado sea contratado por la asociacion privada, la cual sera
reputada como su empleador. No obstante, la proposicién no deja
de tener sus inconvenientes puesto que el Estado seguira pagando
un sueldo a una persona que con su anuencia ha sido contratada
por el sector privado, lo que ya de por si constituye una situacion
irregular, al mismo tiempo que el empleador particular correra el
riesgo, como ha sucedido en la practica, de verse demandado
en reclamacion de la diferencia de salario dejada de pagar en
razén de que como sélo abona una suma suplementaria estara
siempre por debajo del minimo establecido por la ley. La Suprema
Corte de Justicia alin no ha tenido la oportunidad de pronunciarse
categoricamente y el debate continla respecto a la determinacion
de la persona a la cual debe reputarse como empleador.

Si en las ocasiones senaladas precedentemente la relacion
triangular tiene su fuente en el interés de la empresa de disponer
de mayor flexibilidad en sus politicas de reclutamiento de personal
0 en su situacion econdmica, hay situaciones en que el deseo
de eludir la aplicacion de la legislacion laboral, de la seguridad
social y fiscal constituye el motivo fundamental del surgimiento
del triangulo laboral. Aunque la utilizacién de este mecanismo con
miras a burlar la legislacion social y fiscal no es usual en el pais,
pues se practican otros menos complicados, contadas empresas
han comenzado a utilizarlo. Apelando a la personalidad juridica
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mercantil, la empresa real y verdadera crea un ente ficticio que se
encargara de contratar al personal asalariado para ponerle a la
disposicion de la primera. La empresa que funge como empleadora
no tiene vida practica y su Unica mision es la de aparecer como la
persona que ha empleado a los asalariados. La empresa veridica
se limita a celebrar un contrato comercial con la que actla como
empleadora para que ésta le suministre los servicios a un personal
gue de manera continua e ininterrumpida se encargara de
satisfacer las necesidades constantes, normales y uniformes de la
explotacion. Obviamente, la artimana busca soslayar el ambito de
aplicacion de la legislacion laboral, dejando a los trabajadores a
merced de un empleador fingido y, por ende, insolvente, pero aln
si éste no lo fuere y cumpliera a cabalidad con sus obligaciones
laborales, el ardid del triangulo se yergue en la especie contra los
derechos de sindicacién y de negociacion colectiva que quedan
desprovistos de toda eficacia practica al tener que ejercerse frente
a un empresario fantasma.

2. La figura del intermediario entre las partes contratantes
también origina una relacién de trabajo triangular cuando aquél
recluta trabajadores para ponerlos a disposicién de un tercero. Su
intervencion en la relacién laboral ha sido prevista en el Cédigo de
Trabajo (articulos 18, 19, 20, 23y 24).

Si el intermediario actla como representante conocido del
empleador sera dificil que pueda discutirse quién es la persona
qgue ha contratado al asalariado. El triangulo no se ha formado,
pero la actividad del intermediario causa confusiones cuando
éste procede sin ser representante conocido del empleador y
se comporta ante los ojos de los trabajadores como si fuera
el patrono. La situacién es muy comdun en la industria de la
construccion en la que el ejecutor de la obra, en su afan de eludir la
legislacion laboral y de la seguridad social, se procura la asistencia
de un testaferro insolvente a quien hace representar el papel de
empleador. El Cédigo de Trabajo determina expresamente que esta
persona, cuya Unica misidn es intervenir por cuenta del verdadero
empleador en la contratacion de los servicios de los trabajadores,
no es mas que un intermediario (articulo 18), y esa funcion la
mantendrd aunque asuma la conducta propia de un empleador
dirigiendo las labores y pagando los salarios del personal. La
jurisprudencia, haciendo uso de la teoria de la apariencia, permite
al trabajador accionar contra el patrono aparente o contra el
verdadero, con lo cual esta facultando al asalariado a seleccionar,
seglin convenga a sus intereses, la persona de su empleador. Con
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esta orientacion se admite la existencia de dos empleadores para
un mismo trabajador quien, a su conveniencia, escogera al uno o al
otro para la reclamacién de sus derechos laborales. Por supuesto,
la situacion sélo es posible si en el triangulo laboral participa un
intermediario con apariencia de empleador, lo que no acontecera
en circunstancias parecidas, aunque no similares, como son:

a) Cuando el intermediario no s6lo contrata por cuenta de
un tercero los servicios de uno o varios trabajadores sino que
ademas trabaja bajo la dependencia y direccion de ese tercero.
Si asi sucede se configurara un doble papel de intermediario y
trabajador a la vez (articulo 20).

b) Cuando una persona contrata parte de una obra en
beneficio de otra para ejecutarla por cuenta propia y sin sujecion
a éste. Se trata de la figura del subcontratista, que como empresa
debidamente establecida, ya sea persona fisica o0 moral, acuerda
con el contratista principal ejecutar una parte de la obra con
su propio personal. La relacion triangular se manifiesta entre el
contratista principal, el subcontratista y los trabajadores de éste,
pero para el legislador dominicano no cabe duda alguna de que la
relaciéon contractual sélo se establece entre éstos y el pendltimo
mencionado, a quien se le reputa como el empleador (articulo 24).
Entre éste y el primero senalado intervendra un contrato civil de
obra o empresa. Claro estd, la fisonomia del subcontratista puede
confundirse con la del intermediario que actla con apariencia de
empleador, pero la clave de la distincion radica en que el primero
es una empresa establecida con un personal propio y fijo, al
contrario de lo que sucede con el segundo, que si actia en funcién
de empleador es s6lo porque ha recibido mandato para hacerlo.

c¢) Cuando el intermediario encarna su ocupacion sin arrogarse
el porte de empleador el triangulo apenas se esboza, para diluirse
tan pronto se celebra el contrato de trabajo entre las partes
(articulo 19).

3. En el préstamo de trabajadores entre empresas diferentes
también aflora la relacion triangular, produciéndose la atipicidad
del vinculo laboral. A diferencia de lo que acaece en la denominada
transferencia del trabajador, en que el nuevo empleador que lo
toma bajo 6rdenes desplaza definitivamente al anterior para quedar
subrogado en sus derechos y obligaciones (articulo 57), en el
préstamo de un asalariado la empresa receptora sélo utilizara sus
servicios temporalmente para al cabo de cierto tiempo retornarlo
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a la empresa prestamista. Como el contrato de trabajo se ha
celebrado entre éstay el asalariado podria llegarse a la conclusion
de que entre este Ultimo y la empresa prestataria s6lo existe una
relacion factica; pero la soluciéon no es tan simple, especialmente
si se toma en consideracion que muchas veces el préstamo
se concerta con la obligacion para el empleador prestatario de
pagarle el salario al trabajador prestado. Si asi aconteciera,
éa quién atribuirle la calidad de empleador? La legislacion
dominicana no ha dado respuesta a esta inquietud que en la
practica ha conducido a la exposicion de dos tesis contrapuestas.
Para algunos jus-laboristas el empleador es la persona que ha
contratado al asalariado, pues si éste pasa temporalmente a
servir en otra empresa es debido al acuerdo tripartito que se ha
manifestado entre los dos empresarios y el trabajador, y cuya
finalidad no es la de sustituir a un empleador por otro sino la de
permitir que los servicios sean prestados a una persona diferente
a la que celebré el contrato de trabajo, que si se obliga a pagar
el salario es sobre la base de que esta pagando un precio por el
préstamo acordado. No obstante, arguyen los adversarios de esta
opinion, resulta dificil admitir que no se haya formado un contrato
de trabajo entre el empleado y el empleador prestatario, pues los
tres elementos constitutivos del mismo (prestacion personal de
servicio, remuneracion y subordinacion juridica) se hallan reunidos
en dicha relacién laboral, por lo que parece preferible analizar
este tipo de préstamo que sustituye al prestamista, aunque sea
pasajeramente, para luego ser sustituido por este al término del
préstamo. Y, en efecto, al definir la transferencia o traspaso del
trabajador de una empresa a otra, el articulo 57 del Cédigo de
Trabajo no especifica si la misma debe hacerse temporalmente
o en forma definitiva, razén por la cual nada opta para que el
empleador sustituido pueda a su vez sustituir a quien fue su
sustituto. Con esta explicacién quedan garantizados los derechos
del trabajador ya que en la legislacion dominicana el nuevo
empleador queda subrogado en los derechos y obligaciones del
antiguo empleador y se establece una responsabilidad solidaria
entre ambos que permitird al operario reclamar a cualquiera de los
dos sus prestaciones laborales (articulo 57 y 58).

Ademas de este préstamo de trabajador entre empresas
diferentes, en la realidad dominicana se manifiesta un préstamo
muy peculiar en que el subordinado presta sus servicios
concomitantemente y durante el mismo horario de su empleador
original y al empleador prestatario. La situacion se presenta entre
empresas dedicadas a una misma actividad que forman parte
de un solo conjunto econdmico y que ocupan un mismo local:
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el trabajador contratado por uno de los empleadores para la
realizacion de una determinada labor sera utilizado por otro de los
pertenecientes al conjunto, previa anuencia de aquél, a fin de que
a cambio de su suplemento de salario le rinda servicios similares
durante las mismas horas en que cumple su jornada habitual. La
especie suele presentarse en cadenas periodisticas integradas
por diversas personas juridicas, cada una de ellas dedicada a la
edicion de un diario distinto, lo cual facilita que el periodista pueda
prestar sus servicios a los dos empleadores durante el tiempo en
que rinde su jornada de trabajo.

Como la legislacion nada ha previsto respecto de la
ocurrencia precedentemente comentada, en la practica se han
suscitado reclamaciones de dos contratos de trabajos paralelos y
simultaneos. Los empleadores demandados han aducido que se
trata de un caso en que se le ha permitido al asalariado hacer uso
de su jornada laboral para colaborar con una persona que si bien
le paga por sus servicios no le dirige su actividad, razén por la cual
s6lo existe un contrato de trabajo que concurre con un contrato
civil de servicios. La situaciéon no puede ser mas complicada,
porque la verdad es que el periodista esta cumpliendo una
jornada durante la cual recibe érdenes e instrucciones de ambos
empleadores, aln cuando sea uno el que le pague el salario y el
otro sélo un complemento, con lo cual queda demostrado que el
derecho del trabajo debe necesariamente encaminarse a superar
el concepto de la personalidad juridica mercantil para arribar a
Su propia concepcion respecto de la persona que debe reputarse
como empleador.

4. El llamado trabajo a tiempo parcial, tan frecuentemente
usado por estudiantes y mujeres en las naciones altamente
industrializadas, comienza a conocerse en la Republica
Dominicana. Hasta el momento no ofrece problemas juridicos
porque el cimulo de empleo no esta prohibido en la legislacion
laboral, de modo que pueden establecerse varias relaciones de
trabajo a condicion de que las mismas no sean simultaneas sino
sucesivas, o lo que es lo mismo, que se trabaje para patronos
diferentes en jornadas que no sean coincidentes. No obstante,
el part time causa sus inconvenientes en lo que respecta a la
aplicacién de la tarifa del salario minimo, en vista de que su
monto ha sido fijado por mes, lo que inclina a los trabajadores a
tiempo parcial a pensar que tienen derecho a percibir la cantidad
minima establecida por un mes de trabajo, exigencia rechazada
por los empleadores, que sbélo se muestran dispuestos a pagar la
proporcién correspondiente al nimero de horas trabajadas.
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5. Hasta 1979 el Codigo de Trabajo consideraba que el
trabajador estacional y el reclutado durante periodos de punta se
encontraban ligados a la empresa por un contrato de trabajo por
término indefinido, pero que el mismo expiraba sin responsabilidad
para el empleador con la terminacién de la temporada o cuando
cesaba la necesidad del trabajo.

En 1979 fueron modificados los articulos 10 y 11 del Codigo
de Trabajo con la finalidad de corregir la contradiccion intrinseca
que implicaba ponerle término a un vinculo que se reputaba
como indefinido. La superacion de esta incongruencia condujo al
legislador a tratar de manera diferente al trabajo estacional y al
trabajo ocasionado por periodos de punta.

Para el primero se considerd que los contratos relativos a
trabajos estacionales se reputarian por tiempo indefinido, pero
que los mismos quedarian suspendidos al terminar la temporada
para reiniciarse su ejecucion en la zafra subsiguiente. Con esta
modificacion se logra preservar el empleo del trabajador estacional
cuyos periodos de prestacion de servicios correspondientes a
varias temporadas sucesivas se acumularan para la determinacion
de sus derechos. Durante la temporada muerta el contrato de
trabajo continuara vigente, pero las partes quedaran liberadas
de la ejecucion de sus respectivas obligaciones: el trabajador no
prestara servicios y el empleador no pagara ni el salario ni sus
complementos. Sin embargo, diversos pactos colectivos suscritos
por empresas azucareras han consignado la obligacion para el
empleador de pagar una parte del jornal mientras transcurre el
periodo de la suspension. Para el segundo se ided una salida
diametralmente opuesta a la ofrecida para la empresa estacional.
Elcontrato deltrabajador reclutado paraintensificartemporalmente
la produccion o para responder a circunstancias accidentales de la
empresa se sometié a las reglas que gobiernan la terminacion del
contrato para una obra o servicio determinados, en el entendido
de que si bien es cierto que al asalariado se le empleaba para
ejecutar una labor permanente, esto es, propia y consubstancial a
los fines perseguidos por la empresa, no menos verdadero era que
en la misma se hallaba ausente el caracter ininterrumpido exigido
por la ley para la formacion del contrato por tiempo indefinido.
Con esta enmienda quedo claramente establecido que el trabajo
de naturaleza permanente sé6lo origina una relaciéon de duracion
indeterminada si se ejecuta durante todos los dias laborables
del ano. Por consiguiente, un trabajo de naturaleza permanente
puede dar lugar a un contrato de duracién determinada si en el
mismo falta la continuidad.
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Ahora bien, debe aclararse que la continuidad no implica la
necesidad de ejecutar real y efectivamente la faena todos los
dias laborables del ano; basta, para que la misma se cumpla,
que el trabajador se halle a la disposicion del empleador durante
su jornada aunque no realice su labor. Si asi aconteciera, como
pasa con los trabajadores empleados en la carga y descarga
de los buques, el vinculo laboral se considerara de duracion
indeterminada.

Otro problema que se suscita con este trabajo de naturaleza
permanente en que falta la continuidad es el de la cadena de
sucesivos contratos para una obra o servicio determinado. Caso
frecuente en los trabajadores de la industria de la construccion.
No hay dudas de que la labor que realizan es la propia y normal
de la empresa, razén por la cual debe calificarsela de permanente;
pero en esa labor puede ponerse en entredicho la continuidad.

¢Estamos en presencia de sucesivos trabajos de duracion
determinada o, por lo contrario, se trata de un vinculo contractual
ininterrumpido en el que el trabajador se halla a las érdenes
del empleador aunque esporadicamente deja de prestar sus
servicios? La respuesta tiene sus complicaciones porgue son
innumerables las variantes que pueden manifestarse. A partir
de 1979 el legislador dominicano ha buscado darle una solucién
general al problema, catalogando por tiempo indefinido el contrato
de trabajo del operario que labora sucesivamente con un mismo
empleado en mas de una obra determinada. El Poder Ejecutivo
ha sido facultado para reglamentar las condiciones de aplicacion
de este precepto, pero hasta ahora no lo ha hecho, lo cual resulta
indispensable para determinar las circunstancias que permitiran
distinguir entre la repeticién de contratos sucesivos de duracién
determinada con fines fraudulentos, y una cadena de verdaderos
y reales contratos para obra o servicio determinados (nimero de
reiteraciones necesarias, naturaleza de las tareas desarrolladas
en cada etapa, etc.).

6. El articulo 14 del Cédigo de Trabajo autoriza a celebrar el
contrato de trabajo por cierto tiempo sobre la base de un trabajo
de naturaleza permanente, en los siguientes casos:

a) Si tiene por objeto la sustitucion provisional de un trabajador

que esta en licencia, vacaciones o sujeto a cualquier otro
impedimento temporal.
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b) Si acuerda al trabajador la indemnizacién legal del auxilio de
la cesantia que le corresponde al terminar el contrato.

¢) Siconviene a los intereses del trabajador.

De estas tres excepciones, la segunda ha sido utilizada por
algunos empleadores para burlar las reglas propias del contrato
por tiempo indefinido. Un trabajo permanente e ininterrumpido
debe dar origen al vinculo de duracién indeterminada, pero al
admitirse legalmente la excepcién apuntada, el empleador prefiere
hacer uso de la misma para darle un término anual al contrato
de trabajo. Es verdad que al hacerlo acepta pagar el auxilio de
cesantia, con lo cual garantiza los derechos del trabajador, pero
la estabilidad deseada por el legislador queda desnaturalizada
desde que se autoriza al empresario a liberarse de su personal
cada cierto tiempo. El asunto no ha dejado de discutirse en los
tribunales y algunos jus-laboristas advierten que se trata de un
fraude a la ley de trabajo, cuyo objetivo es quebrar el principio
basico de la estabilidad de la relacion laboral.

Il. Tendencias recientes concernientes a la importancia
comparativa de las relaciones de trabajo atipicas

Carece la Republica Dominicana de investigaciones y
estadisticas que puedan ofrecernos una respuesta categorica
respecto del comportamiento de las relaciones de trabajo
atipicas.

Tradicionalmente se han desarrollado relaciones atipicas
como un medio para eludir la aplicacion de la legislaciéon laboral,
de la seguridad social y la fiscal. Estas han sido constantemente
denunciadas por los sindicatos obreros. De ellas podriamos
mencionar:

a) La utilizacién de un intermediario a quien se le hace
actuar como el empleador de los trabajadores de la empresa. De
utilizacién frecuente en la industria de la construccion, permite al
empresario evadir la legislacion laboral y social al ocultarse bajo el
manto de un intermediario insolvente que jamas podra responder
de las violaciones a las normas que regulan el trabajo asalariado.
A este intermediario no sélo le ponen a contratar al personal sino
qgue ademas le hacen inscribir en el Seguro Social en calidad de
empleador.
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Ya hemos senalado que la legislacion dominicana impide el
fraude a la ley, la cual reputa como intermediario a la persona
que, sin ser representante conocido del empleador, contrata
trabajadores para ser empleados en la empresa de otra. Por otra
parte, la jurisprudencia, como hemos visto, otorga al trabajador
la opcion de reclamar sus derechos al empleador aparente o al
verdadero.

b) La interrupcion periddica de la continuidad del trabajo es otra
forma muy utilizada para tratar de desconocer las leyes laborales.
Como es sblo a partir del cumplimiento de tres meses de trabajo
cuando la legislacion otorga el beneficio del preaviso y del auxilio
de cesantia, empleadores inescrupulosos interrumpen por varios
dias la relacion de trabajo para impedir que el asalariado pueda
llegar a alcanzar tres meses de actividad en una misma empresa.
Después de un descanso breve se vuelve a reanudar la relacion,
para volverla a interrumpir cuando se esta a punto de cumplir los
préximos tres meses de faena.

c) El trabajo temporario sélo ha surgido recientemente como
una forma de eludir los derechos a la sindicacién. La empresa
gue realmente funciona y despliega las actividades lo hara con
un personal puesto a su disposiciéon por un tercero, de modo que
el derecho de asociacion, de negociacion colectiva y de huelga se
ejercera frente a este Ultimo, con lo cual el verdadero empleador
quedara libre de las presiones y exigencias inherentes a la lucha
sindical. Por lo demas, los trabajadores perderan el derecho a la
participacion en los beneficios de la empresa, puesto que son
empleados de una agencia de trabajo temporario que no produce
las utilidades que genera el establecimiento en el cual prestan sus
servicios. Obviamente, en el ejemplo que analizamos, el trabajador
deja de prestar un servicio temporario: él es enviado por la empresa
de servicio a rendir una labor permanente e ininterrumpida, a favor
de la persona que lo utiliza. jEl fraude resulta evidente!

Ahora bien, al margen de estas relaciones atipicas formadas
con el proposito de burlar la ley, la crisis econdmica que afecta al
pais ha provocado el nacimiento de vinculos laborales que hasta
hace poco no se conocian o al menos eran de poco uso. Las
condiciones econémicas generales han obligado a las empresas a
concebir ingeniosas formulas de reclutamiento y han constrenido
a los trabajadores al pluriempleo y al trabajo de tiempo parcial.
Dentro de esta nueva corriente de flexibilidad, en la politica de
reclutamiento se observa la tendencia, en algunas empresas
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industriales y comerciales, de desprenderse del personal utilizado
en actividades indispensables y necesarias, pero secundarias a
sus fines esenciales, como son los servicios de vigilancia, limpieza
y mantenimiento, los cuales les son traspasados a agencias
especializadas en estos menesteres. El préstamo de trabajadores
entre empresas pertenecientes a un mismo conjunto econémico
es otra de las vias que han comenzado a usarse en esta politica
de ductibilidad en el reclutamiento del personal, especialmente
favorecida por la circunstancia de que las sociedades comerciales
dominicanas son propiedad de un solo dueno o de una misma
familia. Correlativamente, el incremento del costo de la vida
ha impulsado a mujeres casadas, que hasta ayer permanecian
empenadas en los quehaceres domésticos, a integrarse al trabajo
productivo como un medio de respaldo al presupuesto familiar,
situacion que degenera en relaciones de tiempo parcial y, a veces,
en trabajos paralelos. Entre estas conexiones atipicas merece
destacarse la de la promotora y vendedora en supermercados
y farmacias y determinados productos que el fabricante desea
introducir en el mercado: la trabajadora sera reclutada por un
tiempo determinado (mientras dura la promocion) y recibird un
sueldo de su empleador, pero sus servicios se prestaran en los
establecimientos de terceras personas, quienes suelen pagarle un
por ciento de los frutos de la venta.

En resumen, podria afirmarse que se han incrementado las
relaciones atipicas de trabajo, pero el pais carece de estadisticas
confiables que permitan una afirmacion categorica.

lll. Situacion juridico-laboral de las personas empleadas
segun formas de relacion de trabajo atipicas

A diferencia de otros paises cuya legislacion se ha ocupado
en reglamentar diversas modalidades de nexos atipicos
laborales (por ejemplo, el trabajo temporario y el de tiempo
parcial), en la Replblica Dominicana aln no se han establecido
reglas especificas. Las normas del Cédigo de Trabajo son las
mismas para todos los trabajadores, sean éstos gerentes,
administradoras, oficiales de confianza, empleados u obreros. La
uniformidad sélo se rompe en los regimenes especiales dedicados
a los aprendices, a los trabajadores a domicilio, a los servidores
domeésticos, a los trabajadores del campo y a las gentes de mar.
Salvo estas excepciones, las condiciones generales de trabajo,
las disposiciones referentes al salario, las regulaciones de la
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terminacion del contrato, los derechos sindicales y las relaciones
colectivas son iguales para todos los asalariados que presten
servicios en virtud de un contrato de trabajo.

En el caso de los trabajadores temporarios, la Gnica dificultad
legal que se plantea es la de determinar quién es el empleador de
la persona que presta los servicios. Una vez resuelto el enigma,
se aplicaran las mismas reglas que se imponen al trabajador tipo:
salario minimo garantizado; idénticas condiciones de trabajo;
prescripciones similares en cuanto a la ruptura del vinculo
contractual, etc. Esta afirmacion no significa que los sinsabores
gue rodean al triangulo laboral no se conocen en la realidad
dominicana: los problemas practicos que supone la incertidumbre,
respecto de la persona del empleador y las consiguientes
violaciones a la legislacion laboral que ella produce, se manifiestan
en la realidad nacional, pero como se trata de un uso reciente que
apenas comienza a expandirse aln no se ha sentido la necesidad
de legislar para limitar las opciones del trabajo temporario.

Los servicios de guardianes privados y de limpieza de edificios
y condominios han podido ser regulados por el Cédigo vigente,
en razon de que hasta ahora nadie ha discutido que estos
trabajadores estan bajo la subordinacion de la empresa que los
ha contratado, aunque sus servicios sean prestados a favor de un
tercero que ha concertado con la empresa empleadora un contrato
civil de servicios. Sélo en el caso de empleados plblicos puestos
a las 6rdenes de entidades privadas, han surgido contestaciones,
en razon de que es diferente el régimen legal aplicable a los
empleados publicos. En los tribunales se ha discutido vivamente
cual es la naturaleza juridica de su relacion laboral, especialmente
en los casos en que la persona de derecho privado decide pagarles
una suma como complemento del sueldo que perciben de manos
del Estado.

La Suprema Corte de Justicia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse en diversas ocasiones, pero hasta ahora no ha
mantenido una orientacion constante y ha preferido fallar en
forma casuistica. En decision del 29 de mayo del ano de 1974,y a
propdsito de un policia de banco, advirtié que los miembros de la
denominada Policia Especial de Bancos y Agencias Recaudadoras
del Estado “son empleados publicos del Gobierno a quienes
se les ha confiado la mision especial de custodiar los bancos
comerciales, por lo que no estan ligados por vinculo contractual
alguno a las instituciones donde prestan sus servicios” (Boletin
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Judicial No. 762, p. 1339). En el caso de guardacampestres
de ingenios azucareros ha senalado que “si bien es cierto que
los guardacampestres al servicio de los ingenios de azlcar son
nombrados por el Poder Ejecutivo y éste puede cancelar sus
nombramientos cuando lo juzgue pertinente, no es menos cierto
que nada impide que los guardacampestres puedan celebrar con
dichas empresas contratos de trabajo sujetos a las disposiciones
del Codigo de Trabajo” (Casacién 27 de mayo, 1983. Boletin
Judicial No. 870, p. 1401). Como puede inferirse de la lectura
de ambas decisiones, la maxima instancia judicial dominicana
niega la existencia del vinculo laboral entre el policia de bancoy la
institucion donde presta sus servicios, por el hecho de que ha sido
nombrado en su funcion por el gobierno, pero admite la posibilidad
de que se constituya la relacion laboral entre el guardacampestre y
el ingenio que emplea sus servicios, no obstante aquél haber sido
designado por el decreto del Poder Ejecutivo. En 1955 la Suprema
Corte de Justicia habia ido mucho mas lejos al senalar “que las
actuaciones de los guardacampestres, relativas al cuidado de las
propiedades encomendadas a su vigilancia, para evitar su pérdida,
deterioro o destruccion, puede ser el resultado de la ejecucion de
un verdadero contrato de trabajo, si se establece la subordinacion
juridica implicativa de esta relacién contractual” (Casaciéon 2
agosto, 1955, Boletin Judicial No. 541, paginas Nos. 1598, 1604
y 1615).

El trabajo a tiempo parcial y el préstamo de trabajadores entre
empresas diferentes no ha sido sometido a ninguna disposicion
especial. Como ya hemos senalado mas adelante en este trabajo,
el préstamo de trabajadores tiende a regularse apelando a las
normas del Cédigo de Trabajo que reglamentan la transferencia del
trabajador: cada préstamo es considerado como una transferencia
en que el nuevo empleador queda subrogado en los derechos y
obligaciones del empleador sustituido. La identificacién de ambas
figuras juridicas a veces resulta dificil de admitir, particularmente
cuando el trabajador prestado sigue recibiendo su salario de
manos del empleador prestamista.

Las Unicas disposiciones que podrian considerarse como
previsoras de relaciones atipicas son aquellas que establecen
la naturaleza del vinculo contractual de los trabajadores
estacionales, eventuales, para obras sucesivas y de los reclutados
por subcontratistas:
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a) El contrato del trabajador estacional es reputado por tiempo
indefinido al finalizar la temporada, s6lo se suspende su ejecucion
al reanudarse en la temporada subsiguiente (articulo 10). La Gnica
discusion que ha generado esta prescripcion es la de determinar
la forma en que se computara la vigencia del contrato en la
legislacion dominicana: el tiempo que dura la suspension se toma
en cuenta para el calculo de la duracion del contrato y se supone
que la misma regla debe seguirse para los operarios de zafra.
No obstante, por la peculiar redaccion del articulo 110, algunos
jus-laboristas han sostenido que sblo los periodos de prestacion
de servicios se acumularan para determinar los derechos de
antigiedad del trabajador estacional.

b) El trabajador reclutado durante los periodos de punta esta
sujeto a un contrato para una obra o servicio determinados, pero
tendra derecho al auxilio de cesantia si sus labores se prolongan
mas alla de los tres meses (articulo 11 y articulo 72, modificado
por la ley No. 207 del 30 de abril de 1984).

¢) En caso de una cadena ininterrumpida de relaciones de
trabajo de duracién determinada, en el contrato se reputara por
tiempo indefinido. El legislador prevé dos situaciones distintas:

e Si el trabajador labora sucesivamente con un mismo
empleador en mas de una obra determinada; y

* Si el trabajador sigue prestando sus servicios al empleador
después del término pactado en un contrato por cierto tiempo.

En ambas situaciones se considera que el vinculo contractual
ha sido celebrado por tiempo indefinido desde el mismo comienzo
de los servicios, pero en la primera se ha facultado al Poder
Ejecutivo para que reglamente las condiciones de aplicacion de
la norma, lo cual alin no se ha producido (articulo 12, y articulo
14, parrafo Il, modificados ambos por la ley No. 80 del 18 de
noviembre de 1979).

d) Los trabajadores reclutados por un subcontratista que no
sea una empresa establecida han celebrado sus contratos con
el contratista principal, reputandose al subcontratista como un
simple intermediario (articulos 18 y 20).

Ahora bien, ninguno de los preceptos mencionados establece

previsiones especiales en cuanto a las condiciones generales de
trabajo, el salario o las relaciones colectivas. A estos trabajadores
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se les aplicara las mismas reglas establecidas por el Codigo de
Trabajo para los demas subordinados.

IV. Seguridad Social de las personas empleadas segtin
formas de relacion de trabajo atipicas

Las leyes dominicanas sobre accidentes de trabajo y seguros
sociales datan de 1932 y 1948, respectivamente, y en ninguna
de las dos aparece un solo texto en que se tome en consideracion
al trabajador temporario, al de tiempo parcial y al estacional.
Las disposiciones de ambas leyes son uniformes para todas las
personas que en virtud de un contrato de trabajo presten sus
servicios a un empleador.

1. Para el trabajador temporario, la (nica inquietud que surgira
sera la de determinar quién es su empleador; una vez satisfecha
esta interrogante se pondra en funcionamiento la legislacion del
seguro social y la de accidentes de trabajo. No obstante, en lo
gue respecta al régimen legal del accidente de trabajo merece
la pena senalar que se reputa como empleador a la persona
natural, sociedad o corporacion o compania, dueno de la obra,
explotacion o industria en donde el trabajo se preste, de modo que
en la relacién triangular de trabajo correspondera a la empresa
utilizadora de la mano de obra pagar las contribuciones y asumir
la responsabilidad del infortunio. Aun mas, estando contratada la
ejecucion o explotacion de una obra o industria, se considerara
como empleador al contratista y al subcontratista, pero el
dueno de la misma sera subsidiariamente responsable ante el
trabajador. Sin embargo, en la practica son las empresas de
guardianes privados y de servicios de limpieza las que aseguran a
su personal y pagan las contribuciones. Lo mismo podria decirse
en el préstamo de trabajadores en que el seguro contra accidente
de trabajo es generalmente concertado por el empleador original.

2. En lo que se refiere a los trabajadores estacionales y
de tiempo parcial, la ley sobre seguros sociales dispone su
aplicaciéon a favor de los que prestan servicios sin sujecion
fijada a un empleador determinado y a los picadores de cana,
vagoneros, carreteros, recolectores y trilladores de café y cacao,
sembradoresy cortadores de arroz, despalilladores, emanilladores
y entrojadores de tabaco.
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Estos trabajadores deberan ser inscritos en el seguro social
si prestan servicios en exceso de dos dias, pero las condiciones
de calificacion para tener derecho a recibir las prestaciones
garantizadas son las mismas que se exigen para los trabajadores
de tiempo completo. Por lo tanto, y en razon de la naturaleza
de su trabajo, en multiples ocasiones quedaran privados de los
derechos consagrados en la ley. En efecto, si en la enfermedad
recibiran la asistencia médica y hospitalaria, no resultara igual
con el subsidio econémico, el cual sélo se otorga a quienes
justifiguen haber pagado no menos de seis cotizaciones en los
nueve meses anteriores a la enfermedad. Igual exigencia se hara
para el subsidio de maternidad, pero elevandose el nimero de
cotizaciones a un minimo de treinta. Requisitos mas enérgicos
se establece para acceder a las pensiones de invalidez y de
vejez, asi como para el capital de defuncion preservado para los
causahabientes del asegurado. No hay, pues, diferencia entre el
trabajador a tiempo completo y el de tiempo parcial y el estacional,
con lo que se produce una discriminacion para estos Ultimos, a
quienes se les exigiran las mismas condiciones de calificacion
fijadas para aquéllos sin tomar en consideracion que ejecutan una
faena de menor duracion.

En conclusion, no existen exclusiones expresas ni en la ley
sobre seguros sociales ni en la de accidentes de trabajo que
se refieran a los trabajadores a tiempo parcial y a los de labor
estacional; al contrario, la primera de esas leyes los incluye
explicitamente, pero se olvida de adoptar medidas que favorezcan
la contrataciéon de trabajadores a tiempo parcial y de prever la
relacion atipica laboral, discriminando implicitamente al operario
que soblo ejecuta una faena temporal o parcial.
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El Derecho Especial de Trabajo

Mi agradecimiento mas sincero a la oficina Heredia Bonetti,
muy especialmente a la apreciada amiga y colega Rosa Campillo,
por brindarme la oportunidad de participar como panelista invitado,
en uno de sus ya tradicionales Coloquios Juridicos. Igualmente a
este selecto auditorio que tendra la paciencia de escucharme por
algunos minutos.

Cuando la doctora Campillo me invité para participar como
charlista en este evento, en principio pensé escoger un tema de
Derecho Civil, quizds por estar mas acorde con la mentalidad y
forma de ejercer de los concurrentes. Luego pensé que al lado
del Derecho Civil habia otra rama del derecho que si en verdad
no es ejercida por la mayoria de los abogados civilistas, no es
menos cierto que guarda una estrecha relacion con el mundo
econdmico-juridico, entendiéndose por tal todas las ramas del
derecho que rigen la sociedad en sus aspectos econémico y social.
Cuando asi reflexionaba me estaba inclinando a hacer algunas
consideraciones sobre derecho laboral, pero no sobre un derecho
laboral clasico, general y del que casi todo abogado tiene alguna
ligera nocion. No, esa no era mi intencion. Es, pues, ahi donde
me decidi a externar algunos conceptos sobre una particularidad
0 especialidad del derecho laboral general. De donde pienso
gue seria mas provechoso tratar “eso” que los tratadistas han
denominado el “Derecho Laboral Especial” o mas especificamente
“especial de trabajo”.

Generalidades

1.- Los distintos caracteres que existen en las diversas
actividades profesionales han hecho a algunos tratadistas fijar
tantos contratos o regulaciones diferentes que comprendan esas
relaciones.

En efecto la especializacion y diferencia de clases de trabajo
y la existencia de relaciones de dependencia han hecho que el
legislador dote a esos trabajadores de estatutos especiales.

El extinto profesor argentino-espanol Guillermo Cabanellas

apunta que la expansion del derecho del trabajo es profunda, que
se va anexando contratos muy alejados del derecho laboral. Es
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asi, pues, que se establecen estatutos especiales para aquellos
trabajos que el Derecho Laboral excluye.

La profesion determina en definitiva el nacimiento de un
contrato especial de trabajo y hace surgir un nuevo tipo de
regulacion, de donde se desprende que la nueva relacion de trabajo
no es determinada por el sujeto, sino que esta condicionada por
el objeto.

Como es sabido, en el medioevo las corporaciones de oficios
reunian a todos los trabajadores de un mismo oficio o actividad
profesional. Hoy la situacion es diferente. En una misma empresa
pueden existir diversas regulaciones para el personal que labora.

Sin duda, aquella vieja concepcion civilista de que el derecho
laboral era una rama del Derecho Civil ha pasado de moda.
Probablemente en esa época se podia hablar del derecho del
trabajo como una especializacion del derecho civil. Pero hoy el
derecho laboral tiene cada dia una tendencia mas expansiva y
mas auténoma, la cual nadie discute.

Relacion del Derecho Comun Laboral y
el Derecho Especial Laboral

2.- Hoy dia existe una clara distincién entre lo que los jus-
laboristas denominan derecho comun laboral, entendiéndose
por tal el conjunto de normas generales que rigen las relaciones
generales y comunes entre trabajadores y patronos, y el derecho
laboral especial.

No debe pensarse que el derecho laboral especial constituye
un régimen juridico privilegiado. Al contrario, la tendencia de
sustraer a determinados a las reglas generales es a veces
perjuicioso para el sujeto.

El profesor mexicano Néstor De Buen, en su tratado Derecho
del Trabajo (p. 356), sostiene que el derecho laboral especial es,
respecto al derecho comun laboral, lo que es la equidad de la
justicia. El derecho de trabajo especial, contintia De Buen, modera
el derecho comtn laboral pero sin contradecirlo.

Refiriéndose al derecho mexicano, De Buen manifiesta que las
condiciones minimas de trabajo deben mantenerse. De donde se
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desprende que los derechos especiales deben planificarse de tal
manera que las condiciones particulares, no de las actividades
reglamentadas, no contradigan el catalogo de garantias minimas.

Se ha sostenido que los derechos especiales de trabajo
implican una modificacién a las reglas relativas a la duracion,
suspension, ruptura o terminacion de las relaciones laborales
estableciendo condiciones diferentes en lo que respecta a
las obligaciones de trabajo y patronos. Inclusive el principio
establecido por nuestro cédigo de que a trabajo igual, igual salario,
pareceria verse afectado. Pero se trata de un efecto relativo como
anota Néstor De Buen.

En México ocurria algo curioso, segin De Buen, la situacion
caracteristica se presentaba con respecto a los altos funcionarios
de las empresas a quienes se les excluia de la legislacion laboral
por el solo hecho de poseer, real o no, vinculos con los resultados
de la empresa.

Igual situacion se presentaba con los agentes o viajantes
de comercio y corredores de seguros a quienes se les incluia
en las disposiciones del derecho comercial y a los deportistas
profesionales se les consideraba ligados por un contrato
puramente civil.

Ahora bien, ¢qué debemos entender por un contrato especial
de trabajo? Segln el profesor Cabanellas “se define al contrato
especial de trabajo como aquél que comprende las relaciones
laborales que no coinciden exactamente con el esquema mismo
del contrato tipico. Es decir, apunta De Litala, es el que presenta
una peculiaridad en lo relativo a la disciplina juridica, mas que
una especialidad en la naturaleza de la prestacion del trabajador.”
(Citado por Cabanellas en su obra El Derecho Normativo Laboral,
p. 28).

En otros términos, debido a la especializacién de la produccién
del legislador dota de una regulacion especial y distinta al contrato
de trabajo tipo.

La reglamentacion del contrato especial, a decir de Cabanellas,
se fundamenta generalmente en: a) la ampliacion de algunos
beneficios; b) la ampliacion de normas restrictivas; y ¢) la fijacion
de normas distintas de las disposiciones generales.
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Para Barassi, citado por Néstor De Buen en su Derecho del
Trabajo (p. 355), el derecho especial de trabajo se refiere a una
determinada categoria de personas y sus normas son particulares,
si bien no contratan con el derecho comun (laboral).

Segln Federico de Castro, igualmente citado por Néstor De
Buen, el derecho laboral especial es el que contiene normas
sOlo sobre una institucion o sobre una serie de relaciones
determinadas, o0 sea, cuyo objetivo es el establecimiento de una
regulacion parcial.

En definitiva el derecho especial del trabajo nace, como se
ha dicho, como el resultado de la expansion del derecho laboral
general y por la aparicién de nuevas técnicas empleadas en la
produccion.

El caso dominicano

3.- En lo que respecta a la Replblica Dominicana, podemos
decir que no se trata de caso particular. Seguimos el mismo patrén
internacional, aunque ciertamente un poco mas atrasado.

Hay ramas de la produccién a cuyos trabajadores no se les ha
dotado de un estatuto especial. Tenemos el caso de los deportistas
profesionales, de los trabajadores del transporte aéreo y maritimo
y otros. El transporte aéreo se rige por las reglas establecidas en
los comercios de navegacion aérea y por la ley nimero 380 del
24 de agosto del ano 1964 que regula el horario diario, semanal,
mensual y anual de servicio y descanso. En cuanto al transporte
maritimo existe una legislacion nacional escasa (articulos 272 al
290 del Cédigo de Trabajo dominicano).

Existen, sin embargo, dos categorias de trabajadores que
ameritan un comentario aparte. Nos referimos a la Policia Especial
de Bancos y los Ilamados vigilantes privados.

a) La Policia Especial de Bancos fue creada mediante el decreto
ndimero 1055 del lero. de agosto de 1955, cuyo objetivo sera la
vigilancia, la proteccién y la seguridad de los bienes depositados,
recaudados o pertenecientes a las instituciones bancarias y a las
agencias recaudadoras del Estado.
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Estas personas seran nombradas por el Poder Ejecutivo
y estaran bajo la dependencia de la Secretaria de Estado de
Finanzas.

El policia especial de Bancos debera ser dominicano, mayor
de 21 anos y saber leer y escribir. Otro requisito exigido es que
realizara sus servicios, (nica y exclusivamente, en los locales de
las instituciones bancarias y de las agencias recaudadoras del
Estado. Debera estar uniformado y armado. Como se puede notar,
a estos trabajadores de les exige condiciones y requisitos que no
se les exige al trabajador del sector puramente privado. En cuanto
a la remuneracion, esta debe ser pagada por el Estado o por la
institucion bancaria donde preste sus servicios. De ahi pues su
caracter de trabajador privado. Sin embargo, la oficina central de
este cuerpo esta adscrita al Banco Central de la Republica. Antes
de tomar posesion de su cargo, el policia Especial de Bancos
debera prestar juramento por ante el Juez de Paz de la jurisdiccion
prevista por la ley nimero 1560 del 31 de octubre del ano 1947.

Posteriormente se creé un seguro de pension para los
miembros de la Policia Especial de Bancos. En efecto, el Congreso
Nacional voté por la ley nimero 57 del 23 de agosto del ano 1963,
mediante la cual se obliga a todos los bancos nacionales a cubrir
con sus propios fondos el pago de las pensiones que se concedan
a los miembros de la Policia Especial de Bancos.

Vigilantes privados

Los trabajadores que prestan servicios en las compafias
llamadas “de vigilantes” o “guardianes privados” también tienen
en algunos aspectos una reglamentacion especial.

En efecto, el articulo 1ero. del decreto del Poder Ejecutivo,
ndimero 3222 de fecha 26 de abril del ano 1982, crea una Junta
Reguladora de las Empresas de Vigilantes Privados adscrita a la
Secretaria de Estado de las Fuerzas Armadas.

Entre las atribuciones de esta Junta estan:

a) Depurar, procesar y encaminar toda solicitud hecha al
Poder Ejecutivo para operar un servicio de vigilancia;

b) Mantener un estricto control sobre las empresas dedicadas
a la vigilancia privada, especificamente sobre las armas de fuego;
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c) Fiscalizar el entrenamiento y capacitacion del personal que
presta servicios en esas empresas.

Esta Junta elabord un reglamento que fue dirigido a todo el
personal de las Fuerzas Armadas, mediante la circular nimero 7
del 13 de abril del ano 1983.

Esta circular reglamenta el funcionamiento de estas
companias, que deberan estar constituidas de conformidad con
las disposiciones del Codigo de Comercio.

En el reglamento comentado existen disposiciones
interesantes, como la que exige que para ser miembro de una
compania de vigilantes debe saber leer y escribir, y aportar un
certificado médico psiquiatrico.

Estas companias deberan cumplir con las disposiciones
laborales y de seguro social vigentes en el pais y, entre otras,
deberan estar amparadas por una poéliza de seguros de vida
colectiva, riesgo contra terceros y un seguro que garantice la
propiedad o valores puestos a su cuidado. Los miembros de una
compania de vigilantes deberan estar provistos de un carnet de
identificacion y de un uniforme. Esta compania no podra tener mas
de 1300 miembros.

Como se ve, son companias privadas, con un personal privado
pero con una reglamentacion practicamente militar.
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Las liquidaciones anuales en las empresas

Antes de abordar el tema que expondremos en esta tarde,
agradecemos la presencia y participacion de nuestros invitados,
los doctores Rafael Alburquerque y César Estrella Sahdal3j,
expertos laboralistas. Asimismo, agradecemos la presencia de
todos ustedes y manifestamos nuestra complacencia por el hecho
de poder intercambiar algunas ideas y conceptos juridicos con tan
selecto auditorio.

El tema que desarrollaremos es “Las Liquidaciones Anuales en
las Empresas”.

En la Republica Dominicana, en materia laboral existen areas
criticas que ameritan un esclarecimiento o una adecuacion, como
es el caso del “Derecho Colectivo Anual” 0, como es cominmente
conocido, las “Liquidaciones Anuales en las Empresas”.

La presente exposicion obedece a la intencién de contribuir a
la discusion de esta area del derecho laboral y al planteamiento
de posibles propuestas de enmiendas. No pretendemos decir la
Gltima palabra en este necesario coloquio sino, mas bien, contribuir
modestamente al inicio de un analisis de tan crucial asunto, el cual
afecta a empleados y trabajadores por igual, principalmente los
ubicados en zonas francas industriales.

Uno de los motivos que invitan al estudio de este tema son
las contradictorias interpretaciones existentes. Por un lado, se
discute que el empleador al ejercer anualmente su derecho al
desahucio para posteriormente recontratar a sus trabajadores,
no toma en consideracion ciertas disposiciones legales que
inciden indirectamente en el ejercicio del desahucio, lo cual podria
ocasionar vejaciones de derechos o principios en perjuicio de los
trabajadores en lo referente a su seguridad juridica.

Por otro lado se sostiene, de manera valida, que este
desahucio colectivo y posterior recontratacion no atenta contra
la institucionalidad, ya que se fundamenta en el marco legal de
respeto a un sagrado principio recogido en la Constitucion de la
Republica, que reza: “A nadie se le puede obligar a hacer lo que la
ley no manda ni impedirsele lo que la ley no prohibe.”*

1 Ordinal 5to. del articulo 8vo. de la Constitucion de la Replblica Dominicana, de fecha 20 de agosto
de 1994.
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Al tenor de todo lo antes expuesto, nuestra ponencia sera
estructurada de la siguiente forma: Primero, plantearemos
la naturaleza juridica del desahuci6 o liquidacién; Segundo,
analizaremos bajo un criterio critico la situacion legal,
jurisprudencial y doctrinal de las liquidaciones anuales, para por
Gltimo, referirnos a nuestras consideraciones y recomendaciones.

I. Naturaleza juridica del desahucio o liquidacion

Las nomenclaturas conocidas como “Liquidacion”, para el
empleador; o “Renuncia”, para el trabajador, no es mas que lo
denominado en el Derecho del Trabajo como “Desahucio”, que
es la terminacion indefinida de la relacion de trabajo por voluntad
de una cualquiera de las partes, mediante aviso previo a la otra y
sin alegar causa, en los casos, términos y condiciones previstos
por la Ley 16-92, promulgada el 29 de mayo de 1992 (Codigo de
Trabajo).

Debemos, pues, senalar que el derecho atribuido a una
cualquiera de las partes o la facultad unilateral de una cualquiera
de las partes; su caracter de exclusividad para los contratos por
tiempo indefinido o de duracién ilimitada; su discrecionalidad o
ruptura encausada, es decir, su ejercicio sin invocar causa alguna,
son algunas de las caracteristicas del ejercicio del desahucio.
Ademas, implica una responsabilidad y un deber de comunicacion
por escrito a la Secretaria de Estado de Trabajo o al Departamento
Local que ejerza dichas funciones en las provincias.

El desahucio ejercido por el empleador le obliga a pagar una
indemnizaciéon a favor del trabajador como consecuencia de la
extincion del contrato de trabajo. Es decir, el componente a abonar
al trabajador el auxilio de cesantia conforme a la escala prevista
en la ley. Ahora bien, si el desahucio es ejercido por cualquiera de
las dos partes, empleador o trabajador, debera otorgar a la otra
parte el plazo del preaviso de acuerdo a la escala senalada en el
Cadigo.

La legislacion laboral vigente ha dispuesto expresamente
ciertas restricciones que limita el ejercicio del desahucio a cada
una de las partes. En lo que respecta al empleador, el desahucio
no surte efecto, por tanto se entiende como nulo, si es efectuado:
1) durante el tiempo de garantia al trabajador de utilizacién de
sus servicios; 2) durante la suspension de los efectos del contrato
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de trabajo si la misma tiene su causa en un hecho relacionado y
que afecta a la persona del trabajador, por ejemplo: enfermedad,
accidente de trabajo, arresto, detencidén o prision preventiva,
licencia con disfrute de salario por un acontecimiento familiar;
3) durante el periodo de vacaciones del trabajador; 4) durante el
periodo de gestion de la trabajadora y hasta tres meses después
de la fecha del parto; y 5) durante la vigencia del fuero sindical.

En lo que respecta al trabajador, en caso de que el empleador
haya invertido dinero para adiestramiento técnico o de capacitacion
en beneficio del trabajador, este Ultimo no podra ejercer el derecho
al desahucio durante un periodo igual al doble del utilizado en el
adiestramiento técnico o de capacitacion. En ningln caso este
periodo excedera de dos anos.

En todos los casos en que se prohibe el desahucio, en principio,
el ejercicio no debe surtir efecto juridico alguno y el contrato de
trabajo por tiempo indefinido debera mantenerse vigente.

Il. Situacion legal de las liquidaciones anuales.
Analisis comparativo de legislaciones
(Ct - 1951) vs. (Ct - 1992)2

Ha sido objeto de arduas discusiones entre los jus-laboralistas
la obtencion de un criterio unificado sobre la aplicacion del
desahucio y en particular cuando es de manera colectiva y por
periodos anuales.

Algunos expertos sostienen que en el antiguo Codigo de
Trabajo, la practica de liquidar anualmente se fundamentaba
en el ordinal tercero del articulo 14, que rezaba: “El Contrato de
trabajo podra celebrarse por cierto tiempo, si a su término, el
patrono acordaba indemnizar con la cesantia al trabajador.” Estos
expertos afirman que, a pesar de que la anterior disposicion legal
fue omitida en la actual legislacién, no existe prohibicién alguna
sobre la ejecucion de liquidaciones anuales de manera individual
o colectiva de los trabajadores.

Otros expertos se inclinan por la tesis de que la practica de
las liquidaciones anuales tenia su fundamentado en los articulos

2 Codigo de Trabajo de 1951 versus Codigo de Trabajo de 1992
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68 y siguientes del pre mencionado Codigo de 1951. Nos dicen
que el derecho a la terminacién del contrato de trabajo por parte
del empleador, cuando ejerce su real derecho al desahucio, es
una facultad discrecional, unilateral e incautada, exclusiva del
trabajador y del empleador, privativa de los contratos por tiempo
indefinido; y con excepcion a las restricciones senaladas en la ley,
no sufre de otra limitacion.>

En tal sentido, aseguran que la omisiéon del ordinal tercero
en el parrafo 33 del actual Cédigo de Trabajo, no plantea ningin
tipo de limitacion al ejercicio del desahucio ya que éste conserva
su caracteristica inherente -un derecho incautado, discrecional y
unilateral sin que exista ninguna disposicion legal que le limite a
ejercer dicho derecho cuando lo estime conveniente, excepto en
los casos previstos en la propia ley.*

IV. Situacion jurisprudencial de las liquidaciones
anuales. Analisis comparativo de legislaciones
(Ct - 1951 vs. Ct - 1992)

La Suprema Corte de Justicia, en decisiones pronunciadas
conforme a las disposiciones contenidas en el antiguo Codigo de
Trabajo, dispuso lo siguiente: “Nada se opone a que un contrato
por tiempo indefinido, por su naturaleza, sea sometido a un
término de duracion por mutuo acuerdo...” (Ver sentencias 10
y 30, noviembre 1976, Boletin Judicial 792, paginas 1877-79 y
2020, respectivamente, y del 21 de abril de 1965, Boletin Judicial
657, pagina 449) y “Que el derecho al desahucio no puede
prohibirsele al patrono” (Ver sentencia del 27 de agosto de 1971,
Boletin Judicial 729), paginas 2475, 2478 y 2486).

De lo anteriormente establecido, algunos doctrinarios
han sostenido que es admirable la practica de anualizar las
prestaciones laborales o liquidar anualmente a los trabajadores
de una empresa.

Ahora bien, en relacion con la nueva legislacion, tenemos
entendido que en tribunales de primera instancia y de alzada,

3 Pereyra, Luis Miguel; Raful Romero, Ernesto V. “Trabajo sobre la liquidacion anual
colectiva”. Su situacion juridica bajo el nuevo cédigo de Trabajo. Diciembre de 1993.

4 Idem al punto 3.
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ubicados en la ciudad de Santiago de los Caballeros, se ha
estatuido la permision de efectuar liquidaciones anuales. Empero,
en los tribunales del Distrito Nacional se han opuesto a tal posicion.
Una de las sentencias pronunciadas en torno a la improcedencia
de efectuar dichas liquidaciones considera que el hecho de que
el contrato de trabajo de un trabajador se mantenga vigente a
pesar de que el empleador le entregue periédicamente una suma
de dinero a la que le da el concepto de prestaciones laborales, a
ese dinero recibido por el trabajador no se le puede dar el caracter
de indemnizacion laboral, por no haber sido obtenido como
consecuencia de una real terminacién de su contrato de trabajo.®

Lo cierto es que, conforme a nuestro conocimiento, bajo el
actual sistema laboral (CT-1992) no tenemos una jurisprudencia de
un tribunal de casacion que ratifique o rectifique esas decisiones.

V. Situacion doctrinal de las liquidaciones anuales
conforme la legislacion laboral vigente

A.- Improcedencia de liquidar anualmente

Conforme a esta tesis, los doctrinarios afirman que en principio
el ejercicio del desahucio, “es atentatorio a la estabilidad en
el empleo®. El desahucio no es mas que una apariencia, una
simulacién con fines de burlar la ley, pues en realidad el distracto
nunca se ha producido y el vinculo contractual ha continuado y
permanecido inalterado.”

Los expertos aseguran que son pocos los derechos y
prerrogativas que los trabajadores pudieran acumular, puesto
que disminuyen los beneficios que la ley les acuerda. Se lesionan
los intereses econémicos, sus cargas econdémicas, las eventuales
perspectivas de beneficios anuales que podrian adquirir los
trabajadores. Entre ellas:

5 Sentencia del 4 de abril de 1994, dictada por el juez Presidente de la Sala No. 3, Juzgado de Trabajo
del Distrito Nacional.

6 Hernandez Quezada, Porfirio. Nociones de Derecho del Trabajo, Santo Domingo, Republica
Dominicana. 1993, p. 113.

7 Alburquerque, Rafael F. Derecho del Trabajo, Tomo II- El Empleo y el Trabajo, p. 128. Santo Domingo,
1997.
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* No da lugar a aumentos en el nimero de dias por concepto
de casaciones por antigliedad del trabajador, una vez que la
escala que establece la ley no se aplicaria al éste no acumular
antigiiedad.®

e Tampoco se acumularian aumentos en el pago de auxilio de
cesantia, afectando probablemente la permanencia del trabajador
dentro de la empresa.®

e Limita el pago por concepto de participacion en los
beneficios de la empresa a un monto fijo minimo establecido en
escala de la ley.*°

e Dificultaria la formacion de sindicatos, impidiendo asi su
desarrollo, puesto que para la formacién de los mismos la ley
requiere un nidmero minimo de miembros.

Aquellos expertos que consolidan parte de esta tesis senalan
que, si se anualizan las liquidaciones, el trabajador siempre
podria reclamar cuando verdaderamente finalice su contrato de
trabajo las diferencias dejadas de pagar por concepto de auxilio
de cesantia.

En adicion a esto, en el curso de las ejecuciones de contrato el
empleador tendria necesariamente que reconocerle al trabajador
los derechos que se acreditan por razones de la antiguedad
del trabajo, tales como son las vacaciones, participacion en los
beneficios de la empresa y el mismo auxilio de cesantia.**

8 Art. 177 del C.T.- “Los empleadores tienen obligacion de conceder a todo trabajador un periodo de
vacaciones de dos semanas, con disfrute de salario, conforme a la escala siguiente: 1) Después de un trabajo
continuo no menor de un afio ni mayor de cinco, catorce dias de salario ordinario; 2) Después de un trabajo
continuo no menor de cinco anos, dieciocho dias de salario ordinario...”

9 Art. 80 del Codigo de Trabajo: “El empleador que ejerza el desahucio debe pagar al trabajador un
auxilio de cesantia, cuyo importe se fijara de acuerdo con las reglas siguientes: 3) Después de un trabajo continuo
no menor de un ano ni mayor de cinco, una suma igual a veintitin dias de salario ordinario, por cada ano de
servicios prestados...”

10 Art. 233 del Codigo de Trabajo: “...La participacién individual de cada trabajador no podra exceder
del equivalente a cuarenta y cinco dias de salario ordinario para aquéllos que hayan prestado servicio continuo
durante tres 0 mas afos.”

11 Alburquerque, Rafael, XI Seminario Laboral Anual auspiciado por la firma Russin, Vecchi & Heredia

Bonetti. Tema: El Cédigo de Trabajo: Un Ano Después. Santo Domingo Republica Dominicana. 28 de agosto de
1993.
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Asimismo, agregan que el salario de Navidad tendra que
ser pagado en su totalidad, sobre la base de doce meses de
trabajo, pues el contrato no ha terminado por el hecho de pagar
la liquidacion anual, y lo mismo habria que decir del pago por
concepto de las vacaciones.*?

Otros, en cuanto a este Ultimo aspecto, entienden que el hecho
de que el contrato de trabajo se mantenga vigente a pesar de que
el empleador le entregue anualmente una suma de dinero, la
cual denomina pago por concepto de prestaciones laborales, ese
dinero no debe tener un caracter indemnizatorio por no obtenerse
como consecuencia de una real terminacion de la relacion laboral,
en tal virtud ese pago debe ser calificado como irregular y por tanto
primar el principio que reza: “El que paga mal paga dos veces”.

B. Tesis de procedencia de la ejecucion
de las liquidaciones anuales

Esta parte de la doctrina dominicana reconoce que los
trabajadores sufririan un perjuicio al liquidarlos anualmente,
aunque minimizo, ya que reciben beneficios econémicos tangibles
que compensan cualquier perjuicio que pudiera resultar de la
pérdida de ciertos beneficios eventuales por la no acumulacion de
antiguedad.

Entre estos beneficios se enumeran:

e Recibo de dinero por parte del trabajador por concepto de
prestaciones laborales y derechos adquiridos hasta la fecha, libre
de devaluacion y del efecto de inflacion sobre el poder adquisitivo
de la moneda;

e Garantia o seguridad de pago de prestaciones laborales
anualmente, las cuales serian pasibles de pérdida en caso
de despido justificado o desahucio ejercido por el trabajador
(renuncia);

e Obtencion de ingresos en un periodo determinado del ano,
fijo, lo cual le permite al trabajador acarrear compromisos;

e No acumulacién para las empresas de contingencias; y

12 Idem al punto 11.
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¢ Finalmente, en cuanto al aspecto relativo a la formacion
de sindicatos, piensan que en vista de la existencia del fuero
sindical, no se le podria imputar que el desahucio es ejercido con
fines de persecucion sindical; por el contrario, los trabajadores lo
solicitany los empleadores aceden, asumiendo un costo financiero
importante que incremente sus costos operacionales.

VI. Consideraciones y recomendaciones

Visto todo lo anteriormente expuesto, podriamos concluir
gue no esta prohibida la practica de liquidar anualmente a los
trabajadores. Ademas, esto puede sustentarse principalmente en
el principio constitucional que dispone que: “A nadie se le puede
obligar a hacer lo que la ley no manda ni impedirsele lo que la ley
no prohibe...”

Sin embargo, a pesar de que la ley laboral en este sentido
no ha sido clara, no cabe la menor duda de que un trabajo de
caracter permanente da origen a un contrato de trabajo por tiempo
indefinido en el cual la continuidad se extiende sin limitacion
alguna. En tal sentido, a nuestro entender, si se producen
animalizaciones de prestaciones laborales, el trabajador siempre
podra reclamar diferencias dejadas de pagar por concepto de
auxilio de cesantia, asi como los derechos adquiridos, conforme
a su antiguedad en el trabajo, como son: las vacaciones y la
bonificacion.

Tenemos conocimiento que existe actualmente un nimero
considerable de trabajadores y empresas que prefieren la
adecuacidon o permanencia de la practica del sistema de
liguidacion anual, aun con sus inconvenientes.

Esta practica se realiza de manera principal en muchas de las
empresas de zonas francas industriales, con la previa anuencia de
las autoridades de trabajo, usandose los mismos procedimientos
del desahucio o de la reduccién de personal.

Finalmente, para ser contestes con nuestro apego al derecho,
seria necesario evaluar la posibilidad de modificar nuestra
legislacion laboral o su reglamento de aplicacion en este aspecto
0 que la Suprema Corte de Justicia se pronuncie esclareciendo el
mismo.
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Ha sido creador de un standard excelente en la industria textil dominicana, pudiéndose apreciar el impacto
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textil para la Republica Dominicana, la capacitacion de mano de obra y un significativo soporte para la economia
local, contribuyendo a formar una cuidad textil en nuestro pais a través de la atraccion de un importante cluster,
compuesto por firmas nacionales e internacionales que se desempefian como suplidores de la industria.
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en las zonas francas de nuestro pais, convirtiédose en “Creadores de Valor”, como reza la Vision de GRUPO M.
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Modificacion a la legislacion laboral para
ampliar la capacidad de la generacion de
empleos en la Republica Dominicana

El tema que nos relne hoy es de suma importancia, ya que se
empieza a conocer de manera abierta sobre la modificacion que
consideramos debe realizarse a nuestro codigo laboral para poder
cumplir real y cabalmente con el verdadero derecho de trabajo, de
fomentar el empleo digno y remunerado, promover la concertacion
entretrabajadores, empleadosy el Estado, garantizando laigualdad
en el empleo, la libertad sindical, prohibiendo la discriminacion y
reconociendo el derecho a huelga, entre otras actividades.

El planteamiento de esta modificacion nos llega cuando nuevos
y dificiles retos se plantean en la economia mundial y nacional. De
manera inexorable, tal situacion tendra repercusiones en la practica
laboral, en las empresas, en el empleo y en las condiciones de vida
y de trabajo de los trabajadores y trabajadoras. No soy quien, por
supuesto, para darles catedra de derecho laboral, sin embargo,
humildemente puedo, a la luz de mi experiencia manejando un
negocio con alto nivel de empleomania, emitir algunos juicios
sobre las dificultades y oportunidades que nos ofrece el porvenir.

Sin lugar a dudas, el Codigo de Trabajo del 29 de mayo de
1992 ha sido un instrumento que ha contribuido con la paz social,
otorgandole a las relaciones laborales una nueva dimension, la
cual reconocemos fue una conquista de los trabajadores.

Paratener unaidea de cuan beneficiosa resulto esta legislacion
para los trabajadores, basta mencionar a titulo de ejemplo:

e Aument6 el plazo de preaviso.

e Seincremento el importe del auxilio de cesantia.

e Se elevd el monto de las horas extras y del salario de
vacaciones.

e Consagré los derechos a favor de los trabajadores, tales
como: el fuero sindical, la prohibicién del desahucio en perjuicio de
la mujer embarazada y hasta tres (3) meses después de la fecha
del parto, el reconocimiento al derecho a huelga por causa de un
conflicto que afecte el interés colectivo de los trabajadores.
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Por consiguiente, esta pieza legislativa se convirtié en una gran
conquista para los trabajadores; en un documento de palpable
ventaja para los mismos y que en su momento fue decisivo para
garantizar la paz social y la concertacion.

Sin embargo, a pesar de estos logros, debemos admitir que
nuestro codigo laboral resulta en algunos aspectos inadecuado
para regir con sus disposiciones las exigencias, procesos, conflictos
y relaciones laborales del siglo XXI.

Es un hecho que el derecho del trabajo debe seguir teniendo
por finalidad la proteccion de los derechos del trabajador. Sin
embargo, las realidades que vemos cada dia en nuestras empresas
y sobre todo en los nuevos esquemas econémicos del mundo, nos
obligan a revisar algunas de las disposiciones actuales.

Comparto el criterio de que la empresa es una unidad
econdmica y social en la que empleados y empleadores generan
riquezas para el bien comun; mas aln, la verdadera conciencia
empresarial implica una efectiva responsabilidad social donde
exista una comunidad de intereses, beneficios, mejoras en
la calidad de vida, y aspiraciones entre los empleados y los
empleadores. Sin embargo, vemos cémo el trabajo informal esta
ganando espacio cada vez mas en nuestra economia, lo cual
sabemos no es saludable para la estabilidad social y econémica
de un pais y es por esto que esa situacién debe movernos a una
profunda reflexion que dimensione el rol de las empresas.

Cuando una empresa de las que hoy, aseguro, hemos
desarrollado en nuestro pais, exporta sus productos, vende sus
servicios, o suple sus manufacturas a los mercados internacionales
y al local, significa un reto a la eficiencia, a la capacidad y la
creatividad, lo que presenta un gran reto para todos los que
componen esa entidad productiva. En cambio, cuando se pierden
puestos de trabajo porque no somos competitivos internamente
como empresa o como pais, la incertidumbre, la frustracion, la
tristeza y hasta la impotencia nos golpean.

Particularmente en los anos en que he estado al frente del
Grupo M, mucha ha sido la frustracion y tristeza cuando he tenido
que reducir las operaciones o cerrar alguna empresa. Aln algunos
pretenden ver en cada empresario a alguien sin sensibilidad,
indiferente, egoista, explotador del trabajador, esclavo de las
ganancias y de la rentabilidad. La empresa del siglo XXI no resiste
ese comportamiento, en la empresa de hoy, empleadores y
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trabajadores son verdaderos socios en la batalla de la produccion
y del empleo.

He aqui la palabra clave: empleo. Este hace realidad el
derecho al trabajo de que disfrutan todos los seres humanos. En
ese entorno, la legislacion laboral no puede convertirse en una
camisa de fuerza para la creacion de nuevos empleos o para la
preservacion de los existentes.

Corroboro con la tesis de distinguidos laboristas, que aseguran
que la normativa laboral no debe convertirse en un adversario
del derecho al trabajo. La tensién en este campo es mayor en
el presente, cuando la crisis econdmica, la tension y la falta de
competitividad, nos lleva a tratar este tema hoy, a pesar de ser una
problematica que hemos puesto sobre la mesa de discusion hace
ya varios anos.

Les digo, con toda franqueza, que considero necesaria una
reforma del Codigo de Trabajo, que se inscriba en la filosofia antes
expuesta. Una reforma que aborde con espiritu realista los temas
como:

e Elcomputo y la duracién de la jornada de trabajo.

e Que incentive la negociacion colectiva.

e Que promueva la conciliacién eficazmente, es decir, que el
preliminar obligatorio de la conciliacidn deje de ser letra muerta
en nuestro Codigo de Trabajo, ya que es el medio alternativo mas
idéneo para la solucion de los conflictos individuales de trabajo.

e Que elimine, creando otras garantias, mecanismos
procesales enemigos de la supervivencia y buen funcionamiento
de las empresas.

e Se debe realizar una revision a la normativa laboral, de
manera que los juristas laborales busquen una mas adecuada
resolucion al articulo 86, que habla de la aplicacion del astreinte,
la ejecutoriedad de la sentencia laboral a partir del tercer dia de
ser notificada.

e Asimismo, al articulo 539 que obliga a las empresas

a depositar el duplo de las condenaciones pronunciadas en el
primer grado.
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e Se debe realizar una revisién al articulo 537, que trata la
indexacion de las condenaciones pronunciadas en la sentencia
laboral.

e Sedebeincorporar el seguro de desempleo, como garantia
para el trabajador, eliminando progresivamente los pasivos
laborales.

En este punto vale aclarar que no se trata, en ningln caso,
de disminuir derechos para facilitar la competencia comercial,
lo que violaria disposiciones del RD-Cafta. De lo que se trata
es de enfrentar el problema de la creacion de empleos, de la
preservacion de los puestos de trabajo y, mas alla, de combatir la
pobreza. Todo ello sin desmedro del absoluto respeto al ejercicio
responsable de la libertad sindical y la promocion del trabajo
decente o digno.

En la evidente integracion de los mercados, los grandes
capitales se mueven atraidos por la competitividad de los paises.
En esta economia de mercado, la Republica Dominicana compite
con otros paises de la Region y del mundo, donde las condiciones
para la industria y el capital extranjero cuenta con un respaldo
total de los Estados y poseen legislaciones laborales mucho mas
propicias y ventajosas que las nuestras.

En este sentido, es preciso resaltar que segin un estudio
realizado por una entidad panamena, SIAL, los costos laborales
de la Republica Dominicana practicamente duplican a los de los
paises centroamericanos. Estos datos estan siendo confirmados
por la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT) para ser
incluidos en su informe de verificacion de la implementacion de las
recomendaciones del “Libro Blanco”, afectando nuestra imagen
como “marca pais”, frente a los inversionistas extranjeros.

Enfatizo que soy opuesto a toda especie de desregularizacion
de la normativa laboral, pero abogo por la incorporaciéon de una
dosis de flexibilidad en las mismas, que nos permita conciliar
tecnologia e innovacion con empleo y, lo fundamental, trabajo y
empresa.

La legislacién actual ha venido encareciendo los costos de
produccion de la Replblica Dominicana, lo cual fue agravado,
de manera dramatica, con la promulgacion de la Ley 87-01,
gue consagra el Sistema Dominicano de Seguridad Social. Esta
situacion ha contribuido a provocar una inestabilidad econémica a
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la empresa, y es precisamente contra lo que debemos luchar, pues
ello impide al empleador garantizarles el empleo a sus empleados.

Agreguemos a esta realidad los altos costos de energia
eléctrica que no recibimos, una tasa de cambio administrada
discrecionalmente, un transporte de carga monopolizado y una
educacion general extremadamente deficiente.

Como pais dejamos de ser competitivos. Solamente en el
sector de zonas francas, durante los UGltimos cinco anos hemos
perdido 60,000 puestos de trabajo, afectando la estabilidad social
y econdémica de muchas comunidades de nuestra nacién. Durante
los préximos meses, la situacion empeorara.

Existe un factor com(n en todas aquellas economias que nos
estan ganando la batalla en los mercados internacionales: Sus
bajos costos de producciones, y una legislacion propicia para el
acercamiento de capitales. Nuestra Republica Dominicana se ha
vuelto cara y nuestros clientes nos estan dando las espaldas, lo
que se traduce como desempleo, miseria y desamparo para todos.

Pudiera parecer osado el promulgar, en estos momentos,
por una modificaciéon al Cédigo de Trabajo, sin embargo, las
condiciones locales actuales y los retos que presenta el nuevo
entorno internacional nos obliga a actuar o a desaparecer.

Sin embarcarnos en una profunda modificacion, debemos
considerar la revision de algunos articulos del Codigo de Trabajo,
qgue en la practica van en detrimento del propio empleado y que
ameritan una urgente modificacion por parte del Legislador, por su
contenido y por la insoportable carga econémica que representan.

Reconocemos que la revision del Cédigo de Trabajo es un
asunto delicado, por lo que entendemos que ésta pudiese partir
de un proyecto de reforma que pudiera ser elaborado por los
coautores del actual, los doctores Rafael Alburquerque, Lupo
Hernandez Rueda y Milton Rey Guevara. Este nuevo esfuerzo seria
completado con un amplio y sincero proceso de concertacion
social.

Dejo en manos de los expertos en la materia las posibles
soluciones, haciéndoles saber que cuentan con nuestro apoyo
para juntos trabajar por una normativa laboral que reposicione al
pais y sea un verdadero promotor del empleo y la inversion.
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Los tratados internacionales como fuente
de derecho interno

El tema que voy a tratar hoy no es nuevo. Tampoco es un
asunto desconocido. Lo hacemos con el propésito de refrescar o
mas bien reforzar el uso de recursos que tenemos a la manoy que
muchas veces olvidamos. Desde luego, tendremos que hacer un
poco de doctrina para dejar en buen orden nuestras ideas y poder
recomendar el buen uso de los tratados como fuente de derecho
interno.

De partida vemos que nos enfrentaremos a dos ciencias
juridicas que conservan individualmente sus propias caracteristicas
y que necesariamente se tienen que entremezclar para contribuir
a nuestro objetivo: el Derecho Internacional Publico y el Derecho
Interno.

La relacion entre estas ciencias varia de acuerdo al criterio que
sobre el particular han tenido los autores. Estos criterios coinciden
en dos grupos que desarrollan sendas teorias: la dualista y la
monista.

A la dualista también se le ha llamado pluralista, y la monista
puede ser radical o moderada.

Los partidarios de la teoria dualista o pluralista consideran que
ambos ordenamientos juridicos son diferentes. Mientras que los
partidarios de la teoria monista consideran que el DIP* y el DI**
integran un sistema unitario.

Los dualistas consideran que ambos derechos tienen campos
de aplicacion diferentes, ya que el DIP se aplica a las relaciones
entre los Estados que forman la comunidad internacional, y el
segundo se aplica a las relaciones del Estado con los individuos y
de éstos entre si.

* DIP: Siglas de Derecho Internacional Piblico

ok DI: Siglas de Derecho Interno
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Los dualistas niegan un origen comun para ambos derechos.
Dicen que en caso de un conflicto entre disposiciones de ambos
regiran las disposiciones que imperen en cada Estado conforme
a su ley nacional, ya que el DIP no puede llegar -per se- a ser una
norma de derecho interno.

Los dualistas exigen que para que el DIP tenga fuerza
obligatoria entre los Estados éstos tienen que voluntariamente
otorgarle el valor de una norma juridica conforme a procedimientos
establecidos internamente por ellos.

El primero en destacar a nivel doctrinario la separacion entre
el DIP y el DI fue Triepel en el ano 1899. Decia que uno tenia
su origen en la voluntad colectiva de los Estados y el otro en
las constituciones estatales. A Triepel se adhirieron Anzilotti y la
escuela vienesa presidida por Kelsen, quien mas adelante se
convirtid en un monista radical al afirmar que “toda estructura
juridica dependia de una norma fundamental”, que luego definié
como “hip6tesis necesaria”, para identificar un origen comdn de
ambos derechos.

Los monistas, por su parte, niegan los fundamentos de los
dualistas, indicando que el DIP y el DI constituyen un solo sistema
llevando a la cabeza el derecho interno, si el punto de partida es la
soberania estatal, y el DIP, si el punto de partida es la comunidad
internacional.

El monismo integra el DIP al DI para admitir su validez en el
derecho que tienen los Estados para obligarse tanto en lo interno
como en lo externo. Desconoce el dualismo la fuerza obligatoria
intrinseca del DIP dejando a los Estados la seleccion de aquellas
que desea adoptar.

Los monistas consideran que el DIP tiene un valor objetivo
propio independiente y diferente al de la voluntad de los Estados
por lo que su formacién, transformacién y abrogacién se sustraen
a la accion del DI.

Ambas teorias han sido elaboradas y defendidas hasta su
perfeccion, lo que hace que ninguna de ellas resulte en la practica
una verdad absoluta, ya que una realidad es la que se produce
en el plano teérico y otra la que resulta de una consecuencia
practica. El equilibrio de ambas ha sido logrado con ayuda de
otras ciencias tales como la sociologia y las ciencias politicas. De
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la posiciéon que se adopten en teoria se derivaran consecuencias
practicas en relacion con el régimen de los tratados, la costumbre,
los principios generales de derecho y otros conceptos admitidos
por estas ciencias.

No hay dudas de que la evolucion de la sociedad y de las reglas
que la rigen, tanto en el orden interno como en el internacional,
ha ido creando la necesidad de establecer los derechos que
los particulares pueden deducir de una norma internacional,
los procedimientos que permiten hacer valer ante los jueces
nacionales una regla internacional y las facultades que los jueces
pueden tener respecto a la aplicacion de esa regla.

Los tratados colectivos, que versan sobre materias que
afectan intereses privados han sido en gran parte responsables
de que ya no se hable de teorias superpuestas ni paralelas,
sino de un derecho federalista que se aplica indistintamente de
acuerdo al radio de accion para el cual fue creado y en relacién
con los sujetos que se han sometido a él. Porque estos tratados
han sido elaborados precisamente para unificar comportamientos
en un sentido determinado. Y de hecho cada dia se invocan mas
tratados ante tribunales nacionales, aunque en nuestro pais no
sea utilizado este recurso. Esto asi porque cada dia se desarrollan
mas instituciones, tales como la del arbitraje, la cual ha avanzado
mucho después de La Haya de 1907, la de los derechos humanos,
aviacion civil, la cooperacion internacional, figura juridica que ha
tomado impulso en los (ltimos anos, asi como de organizaciones
internacionales que habran de modificar mas la estructura del
DIP para aproximarse al DI. EI DIP comienza a tener sus propios
organos, escasos en épocas pasadas, y a ser representado el
Estado no sélo por el Jefe de Estado sino por los demas miembros
del gobierno en sentido amplio, en actividades propias de sus
funciones como son las que se realizan ante la OIT, la OMS, etc.

Hay autores que afirman que ya no se puede hablar de
dualismo sino mas bien de pluralismo ya que entran en juego
situaciones que varian de Estado a Estado.

Ahora bien, vamos a analizar las fuentes de estas dos ciencias
independientemente, para determinar la relaciéon que existe entre
si. Las clasificaremos en fuentes formales o directas y fuentes
de interpretacion o subsidiarias. El DI estudia como fuentes
principales la ley, los tratados y la costumbre. Y como fuentes
de interpretacion a la doctrina, jurisprudencia y la practica de
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los jurisconsultos. El DIP estudia como sus fuentes formales
los tratados, la costumbre, y la legislacion internacional. Como
fuentes suplementarias, tenemos a los principios generales de
DIP, la doctrina y la jurisprudencia. Esta clasificacion nos muestra
gue realmente existe dentro de ambos derechos una relacion
intrinseca, pues si equiparamos ambas fuentes veremos que una
de las fuentes del DIP lo es también del DI, como son los tratados.
En ambos sistemas juridicos en cuanto a la fuente de derecho
escrito, la ley y los tratados, vemos que si estudiamos su proceso
de formacién, hasta su entrada en vigor, encontraremos que
ambos tienen que ser sometidos a un proceso muy parecido. La
costumbre, sin embargo, como fuente de derecho no escrito tiene
que reunir en ambos sistemas juridicos requisitos fundamentales
para ser admitida como tal.

Mazeaud, en su tratado de Derecho Civil, al clasificar a
las fuentes del derecho interno en fuentes directas y fuentes
de interpretacién, incluye dentro de las fuentes directas
a la ley y la costumbre y dentro de la ley, al hablar de su
formacioén, caracteristicas y modalidades, habla de los tratados
internacionales. Y dice que “las reglas de derecho privado
concernientes a la situacién de los subditos de un Estado son
verdaderas leyes porque se imponen a los particulares.”

Hace luego la declaracion de que para que un tratado se
convierta en ley es necesario que el mismo haya pasado por el
proceso de derecho interno que lo incorpora a su legislacion. Es
decir, que es necesario que dicho tratado haya sido ratificado
conforme al procedimiento establecido en ese Estado. En la
Republica Dominicana este procedimiento es similar al de la
formacion de la ley.

Mazeaud continla diciendo: “cuando el tratado se ratifica
regularmente adquiere fuerza mayor que la ley. Es a la vez un
contrato entre Estados y una ley”. Y agrega que una ley contraria
a un tratado ratificado, es inconstitucional. Dice mas adelante
que el tratado es una ley de caracter particular, desde el punto de
vista de la interpretacion ya que ésta no pertenece a los tribunales
judiciales, sino al gobierno en caso de que el conflicto sea relativo a
cuestiones de orden plblico y no concierna a intereses privados.

Partiendo de las semejanzas entre ambos derechos, es
importante saber como se entrelazan ambos conceptos para
determinar cual de ellos ejerce supremacia sobre el otro y bajo qué
condiciones.
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No hay lugar a dudas de que bajo cualquier sistema de analisis
que se elija, las normas de DI se agrupan en tantos ordenamientos
nacionales como Estados existen mientras que las normas de DIP
se agrupan en un sistema de valor superior a todos los sistemas
nacionales ya que las mismas son el producto de la voluntad
conjunta de los Estados. Son el resultado de la actuacion colectiva
de la comunidad internacional. Y hay autores que dicen que,
para que una norma de DIP sea adoptada por el DI, tienen que
producirse los siguientes supuestos:

Recepcion: Es necesario que el Estado reciba la norma de DIP
para poder aplicarla dentro de su territorio previo el cumplimiento
de los requisitos de aceptacion. Desde luego que aun el Estado
cumpliendo con los requisitos internos para la incorporacion de
una norma DIP, ésta después de integrada continuara siendo de
DIP, pues habra de ser observada para su aplicacion, algunas
circunstancias por su naturaleza misma, tales como la reciprocidad,
mantenimiento en vigor del tratado, ausencia de reservas, etc.

Reenvio: Puede una norma DIP pasar a aplicarse en un
Estado en particular, integrando su derecho interno y viceversa,
en ocasiones en que hay ausencia o debilidad de instituciones
internacionales o nacionales. Asi por ejemplo, puede un Estado
al contratar con otro hacer referencia a un término de Derecho
Comercial, y utilizar vocablos de DI para unificar criterios. También
puede un Estado en una disposicion interna adoptar definiciones
de DIP para su aplicacioén interna. Por ejemplo: cuando elabora
una ley relativa a disposiciones aduanales y hace referencia a
nomenclaturas contenidas en convenciones internacionales. A
esta situacion de complementacion es a lo que se denomina
reenvio.

Conflicto: Es posible que entre una norma de DIl y otra de DIP
surjan conflictos en cuanto a la aplicacion de una de ellas por un
6rgano interno o internacional. Cuando el conflicto se presenta
ante un juez o arbitro internacional y un Estado invoca una norma
de DI, para justificar sus pretensiones ignorando las normas de
DIP, la jurisprudencia ha decidido a favor de DIP y en contra de
DI. Si el conflicto se presenta ante un juez nacional, la situacion
es mas dificil ya que un juez en principio no tiene facultad de
interpretacion de una norma internacional, pero puede hacer uso
de su poder de interpretacion de la norma de derecho interno de
manera que no contradiga al DIP.
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Complemento: Puede darse el caso de que una norma de DIP
complemente a una de DI y también a la inversa.

Una de las caracteristicas del DIP es justamente la de que
tiene un caracter incompleto. Es decir, que necesita de normas
del DI para su aplicacién en el Estado de que se trate. Esto, desde
luego, puede variar seglin los casos y circunstancias.

La evolucion del DIPy de los paises que integran a la comunidad
internacional es la de cada dia complementar mas la aplicacién
de normas internacionales con normas de derecho interno. Sin
embargo, hay autores que atribuyen un valor predominante a la
norma de DIP en su aplicacion dentro del derecho interno de un
Estado. Y dicen que tiene un valor objetivo propio independiente
y distinto de la voluntad de los Estados particularmente, ya que
una norma de DIP una vez aceptada por el Estado no puede ser
desconocida por éste ni puede ser derogada ni sustituida con la
sola voluntad de ese Estado. Para ello es necesario que se cumpla
con los requisitos establecidos para la abrogacion o denuncia del
tratado.

Vemos coémo con el desarrollo de las relaciones
internacionales, los Estados en su comportamiento reciproco
han tenido que observar una conducta uniforme en diferentes
areas del quehacer humano. En ese mismo orden de desarrollo,
las teorias que sustentaban los autores antes mencionados han
evolucionado hasta llegar a la conclusién de que aunque ambos
derechos son independientes, las normas de DIP son obligatorias
dentro de los ordenamientos internos de los Estados. De ahi que
los tratados, lejos de ser s6lo fuente de DIP, son también fuente
de DI, incluso los individuos que no son sujetos ordinarios de DIP
estan obligados directamente a través de normas de DIP.

El monismo radical afirma que toda norma estatal contraria
al DIP es nula. Pero sabemos que esta teoria no puede aplicarse
de una manera estricta, ya que la aplicacion de una ley opuesta
al DIP puede tener una aplicacién interna provisional hasta que
el Estado que resulte lesionado con la situacion creada solicite al
otro Estado la derogacién de esa norma y el Estado violador tiene
la obligacion de hacerlo. Existe pues, en cierta forma un control
internacional. El profesor Alfred Verdross define esta situacion
como “el desarrollo de un monismo moderado o estructurado”
sobre las bases del DIP, porque aunque mantiene la distinciéon
de ambos derechos dice que ambos estan conectados dentro
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de un sistema juridico unitario basado en la constitucion de la
comunidad juridica internacional.

La diferencia entre el DIP y el DI se manifiesta desde el punto
de vista de un tribunal estatal o de un tribunal internacional, pues
el primero en cuanto 6rgano de Dl tiene que aplicar la ley nacional,
aun sea contraria al DIP, y el segundo tiene que aplicar las normas
del DIP y no puede alegarse ante él una ley de DI que le sea
contraria aunque ésta sea la constitucion de ese pais. Mas bien un
tribunal internacional puede imponer al Estado, que derogue una
ley interna que le sea contraria. Para cada sistema juridico rigen
sus propias normas, pero la precedencia de la ley nacional sobre
el tratado es como ya dijimos, provisional, pues tan pronto sea
alegada o invocada su abrogacion por los 6rganos internacionales,
el Estado responsable de ello tiene que abrogarla o modificarla.

La posicion de los diferentes Estados en cuanto a la
subordinacion o concordancia de un sistema juridico con otro se ve
reflejada en sus constituciones. Muchas de ellas parecen indicar
que el DIP estéa supeditado al DI, o lo que es lo mismo que la validez
internacional de una norma depende de que sus constituciones lo
hayan reconocido como tal.

Se destacan dentro de esas constituciones las de Austria,
Alemania, Italia, Francia, Irlanda, Birmania, Republica Dominicana,
entre otras, todas las cuales de una manera u otra atribuyen
validez a la norma internacional en el orden interno.

En la constitucion alemana se encuentran disposiciones que
indican que entre las relaciones del Estado aleman con las otras
naciones rigen los tratados y convenios internacionalesy las reglas
reconocidas universalmente por el DIP.

La constitucion francesa de 1946, dispone en su preambulo
que “la Republica francesa, de acuerdo con su tradicién, se
rige conforme a las reglas de DIP.” Es decir, que estas naciones
reconocen la validez del DIP, obligandose a cumplir sus normas,
dejando a la disposicion de cada una de ellas la modalidad que
adoptara para dar cumplimiento a estos principios.

Dentro de los sistemas de adopcion de una norma de DIP
por el DI, esta aquella que exige que para que una norma juridica
internacional tenga validez y sea puesta en practica debe dictarse
una ley que asi lo determine. Es lo que Verdross denomina como
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“el proceso de transformacion de una norma de DIP en derecho
interno.” Y considera que no es realmente una transformacion de
una norma de DIP al DI, sino la “ejecucién de una norma superior
por una inferior.” Desde luego, esto esta previsto en el DIP, ya que
casi siempre es necesario que al producirse una norma de DIP
tenga que crearse o disponerse el érgano de ejecucion interno
para su adopcion o ejecucion.

En la constitucién alemana se indica que, en caso de duda, el
Tribunal Federal determinara si la norma de DIP existe o0 no cuando
ésta se esté alegando en un tribunal. Pero aun en los paises donde
rige el principio de aplicacion inmediata del DIP, puede una norma
de derecho interno contradecir un principio de DIP si el tribunal alin
haciendo uso de su maximo sentido de interpretacién considera
qgue la norma de derecho interno debe aplicarse, lo hard aunque
siempre se mantenga el derecho que tiene el Estado lesionado
de reclamar el cumplimiento de la obligaciobn o compromiso
contraido. Es decir, que aln debemos distinguir entre un principio
de DIP y un tratado propiamente dicho, ya que el segundo refleja
el resultado de la voluntad escrita de las partes, con relacién a un
asunto determinado.

Una ley posterior de derecho interno, puede invalidar una
norma anterior de DIP, pero siempre habra que recurrir para su
extincion a los sistemas previstos en el propio DIP.

¢.Como encadenar, pues, un tratado a la legislacion interna de
un Estado?

Existen diferentes sistemas reconocidos por los diversos paises.
Uno de ellos es aquel que reconoce que el rey o jefe de Estado es
quien tiene el poder absoluto de celebrar tratados internacionales,
pero que los mismos tienen que ser ejecutados por una ley o un
reglamento emanado de los 6rganos competentes internos. Este
sistema se aplica en Inglaterra y en la Republica Dominicana, y no
es que no reconozcan, como es el caso de Inglaterra la supremacia
del DIP, sino que hacen depender su ejecucion de una norma de
aplicacién interna.

Otro sistema es aquel que exige al 6rgano interno una
autorizacion parlamentaria previa a la celebracion de un tratado.
Aqui en este sistema se equipara el tratado a una norma de
derecho interno o lo que es lo mismo a una ley, por lo que el tratado
puede ser modificado por una ley posterior y viceversa. No quiere
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esto decir, que las leyes no se interpreten en lo posible a la luz del
DIP. En este caso la ley interna tiene supremacia sobre la norma
internacional en el orden interno, aunque la norma internacional
continle teniendo supremacia en el orden internacional. Asi
se comportan la constitucion norteamericana, la alemana y la
austriaca.

Un tercer sistema conocido es aquel que expresa que no se
aplicara ningln concepto legal que no esté de acuerdo con un
tratado internacional debidamente publicado. Este es el sistema
seguido por la constitucion francesa, que en su articulo 28 dice
que “un tratado ratificado no puede ser modificado por una ley,
sino luego de una denuncia formal. Por lo que un tratado esta por
encima de la ley interna y que una ley posterior, contraria a un
tratado es inconstitucional.”

La constitucion de la Republica Dominicana en su articulo
3ro., Gltima parte, dice, “la Republica Dominicana reconoce y
aplica las normas del DI general y americano en la medida en que
sus poderes pulblicos los hayan adoptado...” Y mas adelante, en
su articulo 37, numeral 14, sehala como una de las atribuciones
del Congreso la de “aprobar los tratados y convenciones
internacionales que celebre el Poder Ejecutivo.” El articulo 55,
numeral 6, dice que dentro de las atribuciones del Presidente
de la Republica esta... “la de celebrar tratados con naciones
extranjeras u organismos internacionales, debiendo someterlos
a la aprobacion del Congreso, sin lo cual no tendran validez ni
obligaran a la Republica.”

El numeral 2 del mismo articulo reconoce como atribucién
del Presidente de la Republica la de “promulgar y hacer publicar
las leyes y resoluciones del Congreso Nacional y cuidar de su fiel
cumplimiento.” Cuando el Congreso aprueba un tratado, emite
una resolucion, la cual debe ser promulgada por el Presidente de
la Republica.

Conforme a los sistemas de incorporacién de un tratado
a la legislacién interna antes mencionados, vemos que por
las disposiciones constitucionales antes indicadas, nuestros
constituyentes fueron partidarios de un monismo moderado.
Nuestra constitucion habla de la fuerza ejecutoria de los tratados
cuando son ratificados, y si comparamos el sistema de aprobacién
de una ley con la de la aprobacion de un tratado, podriamos
comprobar que con ligeras variantes el procedimiento es el mismo,
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lo que hace que un tratado, una vez ratificado o aprobado, tenga
fuerza de ley.

Ahora bien, ¢cual es el lugar de los tratados dentro de las
fuentes del DI? A mi modo de ver, en el orden interno tiene la
fuerza ejecutoria de una ley, y en ese sentido aun aplicandose el
principio de que la ley posteriori derogat ley a priori, ésta seria una
solucion momentanea interna ya que hemos visto que nuestro
pais reconoce y aplica las normas de derecho internacional
general, y una de estas normas de DI general son tratados, los
que rigen hasta que los mismos sean derogados o denunciados
en las formas previstas en DIP, por lo que en el orden internacional
las partes quedaran vinculadas hasta que su abrogacion sea
realizada conforme a ese principio.

Es, no obstante lo antes expresado, escaso el uso de este
recurso por nuestros abogados, como un medio de alegar un
derecho ante los tribunales dominicanos. Mas bien, muchas
veces nos encontramos que no sélo hay un desconocimiento o
abulia en el uso de los tratados como fuente de derecho, sino
que desconocemos la existencia de muchos de ellos, los cuales
han sido incorporados a nuestra legislacion interna y que podrian
beneficiarnos en un momento dado.

Cuando un Estado reconoce un principio juridico como
valido, en su comportamiento con determinado ordenamiento
internacional, no puede desconocer ese mismo principio en su
comportamiento interno. De ahi que tratados que regulan una
situacion determinada, puedan utilizarse para reforzar criterios
sobre la materia tratada aun sea a titulo de referencia en casos
similares fuera de las partes contratantes.

Es una medida saludable revisar los compromisos
internacionales vigentes en la Republica Dominicana, al llevar un
asunto ante nuestros tribunales, ya que dentro de ellos podemos
encontrar una fuente de derecho que sustente o refuerce nuestros
alegatos.
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Contratos de distribucion en la Union Europea

Con vista a la creacion del Mercado Comdn, el Tratado de
Roma de 1957, que instaur6 la Comunidad Econémica Europea,
establecid una politica de competencia, prohibiendo las acciones
que pudieran falsear dicha competencia.

Es a este titulo que el articulo 85-1 del tratado prohibe los
acuerdos entre empresas y todas las practicas concertadas
susceptibles de afectar el comercio entre los Estados miembros
gue tengan por objetivo o efecto impedir, restringir o falsear la
competencia en el Mercado Comun.

Sin embargo, el parrafo 3 del articulo 85 autoriza la exencion
colectiva o individual de esos entendimientos, en principio
prohibidos, bajo algunas condiciones positivas y negativas.

Cabe aclarar que un entendimiento, s6lo puede ser exento
si las ventajas para las partes y para los consumidores son
superiores a la restriccion de competencia que resulta de dicho
acuerdo.

La exencién individual supone que las empresas que concluyen
un acuerdo le notifiquen a la comision de las Comunidades
Europeas para que el mismo pueda ser exento.

De otra parte, los acuerdos que cumplan con las condiciones
establecidas por un reglamento de exencion por categoria son
exentos sin que medie notificacion a la comision.

Las condiciones de exencion son las siguientes:

En primer lugar, el acuerdo debe contribuir a mejorar la
produccion o la distribucion de productos o a promover el progreso
técnico o econdémico y debe reservar a los usuarios una parte
equitativa de las ganancias resultantes de esos avances.

Asi, los consumidores tienen que recibir un beneficio
econdémico de las ganancias de la operacion.

En segundo lugar, el acuerdo no debe imponer restricciones
a las empresas participantes que no sean indispensables para

303



30 anos de Coloquios Juridicos

alcanzar los objetivos anteriormente mencionados, ni brindar a
dichas empresas la posibilidad, para una parte substancial de los
productos interesados, de eliminar la competencia.

Es a la luz del referido articulo 85 del tratado que se
deben apreciar los sistemas de distribucion entre suplidores
y distribuidores. En efecto, la preocupacién de asegurar una
comercializacién 6ptima de sus productos ha llevado a los
suplidores a establecer redes de distribucion con algunos
distribuidores, logrando a veces restricciones a la competencia.

Dichas restricciones afectan por lo esencial a los distribuidores
quienes, por el hecho de su pertenencia a una red, tienen una
libertad de accion y de eleccion limitada.

Cabe senalar que el derecho comunitario se interesa
principalmente en las redes de distribucion que afectan mas a
la libre competencia. En efecto, la distribuciéon fuera de redes
constituye excepcionalmente un entendimiento entre empresas.

La distribucion en redes puede cubrir formas muy diversas, las
principales de las cuales estudiaremos aqui. Se trata de acuerdos
de exclusividad, de distribucion selectiva y de franquicia.

I. Acuerdos de exclusividad

Este titulo relGne en realidad dos tipos de contratos: los
contratos de abastecimiento exclusivo y los contratos de
distribucién exclusiva.

A. Acuerdos de abastecimiento exclusivo

Son los contratos mediante los cuales un distribuidor se
compromete, durante un tiempo determinado, a abastecer de un
producto con un solo fabricante.

Sin embargo, dicho fabricante puede abastecer a otros
distribuidores en la misma zona de venta. El tiene solamente una
zona de venta principal y no un territorio concedido.

El sistema de compra exclusiva impide el acceso de

otros fabricantes al mercado, pero este acuerdo tiene como
contrapartida numerosas ventajas:
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* Una mejor prevision de la produccion y de las ventas;
* Una mejor gestion de provision;

* Una reduccion de los costos de fabricacion y de
comercializacion;

* La posibilidad para las pequenas empresas de penetrar
prohibe esos acuerdos de compra, en particular cuando restringen
de manera substancial el acceso al mercado de otros fabricantes.

Sin embargo, los referidos acuerdos pueden beneficiarse, bajo
algunas condiciones, del Reglamento de exencién por categoria
ndimero 1984/83, del 22 de junio del 1983, relativo a los acuerdos
de compra exclusiva.

Dichas condiciones se refieren, por una parte, al objeto de
la obligacion de compra exclusiva que debe concebir un solo
producto y, por otra parte, a la duracién de dicha obligacion que no
debe exceder cinco anos.

La exencion sera rechazada si el acuerdo de abastecimiento
exclusivo se concluye por una duracion indeterminada o una
duracién superior a cinco afos.

En el caso de que estas dos condiciones principales se
cumplan, la comisién otorga la exenciéon por considerar que
el contrato implica una mejoria de la estructura de la red de
distribucion.

Sin embargo, el beneficio de la exencién por categoria
sera revocado si, por ejemplo, el fabricante aplica condiciones
discriminatorias a vendedores sin razén objetivamente justificada.

Cuando un acuerdo incluye clausulas restrictivas de
competencia que no benefician de la exencidn, sblo dichas
clausulas son nulas, a menos que estas no puedan ser separadas
del contrato, en cuyo caso dicho contrato seria encontrado nulo.

El acuerdo de compra exclusiva prevé obligaciones para
ambas partes.

Por su parte, el distribuidor tiene la obligacién principal
de compra exclusiva con el suplidor con quien ha concluido el
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acuerdo. El distribuidor puede vender otros productos, siempre
que no venda productos que harian competencia a los productos
del suplidor.

Existen otras obligaciones a cargo del revendedor, como la de
comprar cantidades minimas de productos, la de tomar medidas
de promocién de venta o la de emplear un personal con una
formacion especializada o técnica.

Cabe senalar que los contratos de abastecimiento exclusivo
son menos restrictivos de competencia que otros acuerdos
de exclusividad, pero no ofrecen una gran proteccion a los
distribuidores que no tienen la exclusividad de un territorio.

Sin embargo, al examinar los acuerdos de distribucion
exclusiva veremos que el derecho comunitario prohibe toda
proteccion territorial absoluta del distribuidor.

B. Acuerdos de distribucion exclusiva

Se trata de contratos mediante los cuales el fabricante escoge
un revendedor para una parte definida del territorio del Mercado
Comun y se compromete a comercializar sus productos sélo por
intermedio de este distribuidor.

Estos acuerdos tienen varias ventajas:

*Permitir a pequenos fabricantes acceder a un mercado;

*Simplificar la distribucién;

*Regularizar los abastecimientos.

El Reglamento 1983/83 del 22 de junio de 1983 otorga la
exencion a los acuerdos de distribucion exclusiva siempre que
estos incluyan tres elementos:

*La atribucion de un territorio de venta al distribuidor;

*La determinacion de los productos objeto del acuerdo;

*El compromiso del suplidor de no suministrar mercancias a
otros distribuidores en el mismo territorio.
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Sélo los acuerdos de distribucién exclusiva que comprenden
esos tres elementos son exentos.

La comision puede retirar en cualquier momento el beneficio
de la exencion si el fabricante vende sus productos a precios
excesivos o si no existen otras fuentes de abastecimiento al
interior del territorio concedido y que, en consecuencia, los
utilizadores finales sélo pueden dirigirse al referido distribuidor
para los productos del fabricante.

La obligacion principal del fabricante es de entregar los
productos a su distribuidor exclusivo, pero no debe abastecer
directamente a los consumidores.

Por su parte, el revendedor tiene las obligaciones siguientes:
*No debe distribuir productos competidores;

*No debe distribuir y proveer los productos fuera del territorio
que le ha sido concedido;

*Debe asegurar la promocién de ventas en su territorio; a
saber, asegurar el mantenimiento de la red de venta, a ser un
servicio permanente a los clientes o emplear un personal que
posea una formacion especializada o técnica.

De todas formas, la exencion sera rechazada y se aplicara
en consecuencia el articulo 85-1 si el contrato de distribucion
exclusivo comprende una clausula de proteccion territorial
absoluta de los distribuidores.

En efecto, el derecho comunitario no favorece tal proteccion
porque el mercado compartido que resultaria de dicha proteccion
seria contrario al objeto fundamental del Tratado de Roma, a
saber, la constitucion del Mercado Comun.

Asi, las redes de distribucion tienen que ser abiertas, lo
que significa que los fabricantes nunca pueden obligar a los
distribuidores a no efectuar importaciones paralelas de productos
competidores.

Es la misma necesidad de abrir el mercado que gobierna el
régimen de la distribucion selectiva.
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Il. Acuerdos de distribucion selectiva

Se trata del sistema por medio del cual un fabricante reserva
la venta de sus productos a detallistas admitidos en una red de
distribucién selectiva.

La seleccion por beneplacito brinda ventaja a los productores,
como el control de la comercializacion de sus productos, y también
a los utilizadores como, por ejemplo, el consejo de un distribuidor
calificativo o un servicio de post venta eficiente.

Los acuerdos de distribucion selectiva constituyen una
restriccion de competencia porque el acceso a la red de
distribucidon esta sometido a la aprobacion.

Sin embargo, dichos contratos pueden ser conformes con
el articulo 85-1, siempre que cumplan con algunas condiciones
objetivas, establecidas por la Corte Europea de Justicia.

El fallo METRO SABA del 25 de octubre de 1977, establece
que la seleccion de los distribuidores puede justificarse por las
caracteristicas propias de los productos distribuidos a fin de
aconsejar el buen uso de esos productos.

Ademas, la eleccién de los revendedores tiene que
establecerse segln criterios objetivos de caracter cualitativo,
relativos a la calificacion profesional del distribuidor, de su
personal y a sus instalaciones.

Dichas condiciones tienen que ser aplicadas de manera
uniforme y sin discriminacién con respecto a todos los
revendedores.

La distribucién selectiva concierne sobre todo a los productos
de lujo (perfumes, relojes, artes de la mesa) y los productos de alta
tecnologia (computadoras, televisores, alta fidelidad).

Asi, la venta de perfumes mediante las redes de distribucion
selectivas es conforme con el articulo 81 porque las empresas
tienen que preservar una imagen de marca de gran reputacion y
recalar la especialidad estética de los perfumes.

Al contrario, la distribucion selectiva es desproporcionada
en cuanto a la meta a alcanzar si los fabricantes exigen que los
productos para farmacéuticos (champu, cremas para la cara, para
el cuerpo, etc.) sean vendidos sé6lo en farmacias.
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Sé6lo los criterios de seleccion objetivos de naturaleza
cualitativa son admitidos, la seleccion cuantitativa esta
absolutamente prohibida. Un fabricante o un producto no puede
establecer un nimero maximo de distribuidores por ciudad o por
region.

Sin embargo, la limitacion cuantitativa de los distribuidores es
admitida si se debe a las capacidades limitadas de produccién o a
una clientela insuficiente.

Tal restriccion de los distribuidores tiene que ser de una
duracién limitada y la competencia no debe ser eliminada de
manera absoluta.

Por lo que se refiere a las obligaciones respectivas de ambas
partes, cabe distinguir tres tipos de clausulas:

e [as clausulas blancas, conforme con el articulo 85-1,
son relativas a las caracteristicas propias de los contratos de
distribucion selectiva.

Se trata de las clausulas sobre el beneplacito de los
distribuidores, la presencia de un consejo profesional
especializado, la localizacion y la instalaciéon del punto comercial a
fin de mantener la imagen de marca del producto y la interdiccion
de vender productos susceptibles de depreciar dicha imagen de
marca.

e Las clausulas grises son contrarias al articulo 85-1, pero
pueden ser exentas.

Asi, la obligacion, para el distribuidor, de comprar cantidades
minimas o de realizar una facturacion minima restringe la
competencia porque obliga a los revendedores a dedicarse de
manera importante a la venta de los productos del fabricante.

Dicha obligacién s6lo puede ser exenta si es indispensable
para asegurar la continuidad de los abastecimientos y si la
facturacion minima no impide al distribuidor la comercializacion
de otras marcas competidoras.

También, la obligacion de hacer la promocion de dichos

productos limita la autonomia de los distribuidores admitidos en la
determinacion de su politica comercial.
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Sin embargo, dicha obligacion puede ser objeto de una
exencion siempre y cuando la cooperacion publicitaria permita
planificar campanas de publicidad homogéneas.

e Las clausulas grises se pueden beneficiar de la exencion
en la medida en que las ventajas para los distribuidores y los 108
consumidores sean superiores a la restriccion de competencia
debida al sistema del beneplacito.

e Las clausulas negras estan prohibidas por el articulo 85-1, y
no pueden ser exentas en virtud del articulo 85-3.

Se trata, por ejemplo, de la clausula de no retrocesion, por la
cual el fabricante prohibe al distribuidor seleccionado vender los
productos a otros distribuidores admitidos en la red.

El fabricante no puede prohibir las entregas cruzadas
entre distribuidores admitidos porque de ello resultaria un
compartimiento del mercado.

En la tercera parte de este estudio veremos que los acuerdos
de franquicia comprenden también una distribucién entre tres
categorias de clausulas.

Ill. Acuerdo de franquicia

Se trata de los acuerdos por los cuales el franquiciador
otorga al franquiciado, a cambio del pago de una compensacion
financiera, el derecho de utilizar marcas, patentes, tecnologias o
disenos, a través de una franquicia.

Las ventajas de la franquicia son numerosas; por ejemplo,
valorizacién de la marca, cubierta rapida del mercado, control de
la distribucién sin gran riesgo financiero, etc.

El sistema de distribucién por franquicia no es restrictivo de
competencia por si mismo, pero algunas clausulas tienen que ser
exentas para que se pueda aplicar el acuerdo de franquicia.

El reglamento 4087/88, del 30 de noviembre de 1988,
prevé que el mencionado acuerdo tiene que cumplir con tres
condiciones acumulativas para que el mismo pueda beneficiarse
por categoria:
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*La utilizacién de un nombre o de una marca comercial y la
presentacion uniforme de los puntos comerciales de la red;

*La transmision del como hacerlo por el franquiciador al
franquiciado;

*La prestacion de asistencia comercial y técnica permanente
al franquiciado durante toda la duracién del contrato.

Como habiamos indicado en el caso de los acuerdos de
distribuciéon selectiva, debemos distinguir tres categorias de
clausulas.

En primer lugar, las obligaciones necesarias al funcionamiento
de la franquicia escapan a la prohibicion del articulo 85-1.

Se trata de la transferencia del coémo hacerlo por el
franquiciador y de la obligacion de parte del franquiciado de no
ceder los derechos que tiene del contrato, y de no divulgar el cémo
hacerlo a terceros, sin el consentimiento del franquiciador.

Esta dltima obligacion de mantener el secreto se mantiene
mas alla de la duracion del contrato.

Ademas, el franquiciador no puede ejercer una actividad
comercial similar en un territorio en el cual haria competencia a
otros franquiciados de la red.

Ensegundo lugar, algunas clausulas restringen la competencia,
pero son exentas por el Reglamento 4087/88.

Se trata principalmente de tres tipos de obligaciones:

*[ a proteccion territorial de los franquiciados

Es prohibido para el franquiciador vender por si mismo en el
territorio de un franquiciado u otorgar otra franquicia en dicho
territorio.

Es importante recalcar que dicha proteccion territorial es

exclusiva, pero no es absoluta. Asi, no puede resultar de esta
proteccion un compartimiento del mercado.
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*El abastecimiento de los franquiciados

A fin de mantener la reputacion de la red de franquicias, el
franquiciado no puede vender productos competidores a los del
franquiciador.

Sin embargo, el franquiciado no tiene una obligacién de
abastecimiento exclusivo porque puede abstenerse para otros
franquiciados. Asi, son posibles las entregas cruzadas entre
franquiciados.

*Clausulas relativas a los precios

El franquiciador puede aconsejar precios de venta al
franquiciado solamente si no resulta de ello una practica
concertada, prohibida por el articulo 85-1.

En tercer lugar, las clausulas que no benefician de la exencién
conciernen, por ejemplo, la prohibicion hecha al franquiciador de
impedir al franquiciado suministrar productos a utilizadores finales
por la sola razon que dichos utilizadores residen fuera del territorio
contractual.

V1. Conclusion

Con lo que acabamos de indicar, podemos concluir este estudio
relativo a los contratos de distribucion en la Unién Europea.

Ustedes habran podido constatar que el régimen comunitario
de los contratos de distribucion es regido por un solo imperativo: la
apertura del Mercado Comun.

En razon de este objetivo principal del Tratado de Roma, los
distribuidores o franquiciados no se benefician de una proteccién
absoluta.

En efecto, tal proteccion resultaria en un mercado compartido,
lo que afectaria la libre competencia entre los Estados Miembros.

En la Republica Dominicana, la ley nimero 173 del 6 de abril
de 1966 esta dirigida a alcanzar un objetivo totalmente contrario,
a saber, la sobre proteccion de los concesionarios dominicanos de
empresas extranjeras.
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Tenemos que recalcar algunas diferencias entre estos dos
regimenes.

Primero, en las Comunidades Europeas, para beneficiar de la
exencion del articulo 85-3, un acuerdo de distribucion tiene que
ser de duracion determinada.

Al contrario, la ley nimero 173 prohibe los contratos de
duracién determinada.

La Unica causa de resolucion de los contratos de concesion es
la justa causa, es decir, el incumplimiento por las partes de una
obligacién esencial del contrato.

La practica dominicana resultante de la aplicacion de la ley
ndmero 173 tiende a hacer precisar en el contrato las obligaciones
consideradas como esenciales.

Asi, los concedentes extranjeros se protegen contra toda
imposibilidad de rescindir el contrato de concesion, aun si,
después, los tribunales dominicanos juzguen a favor de los
concesionarios locales.

En la Unién Europea, ademas de la resoluciéon del contrato
de distribucion por red por la intencion de las partes, la Comision
de las Comunidades Europeas tiene la posibilidad de poner fin a
cualquier contrato en caso de que el acuerdo no cumpla con las
condiciones de exencion del articulo 85-3.

En consecuencia, los casos de resoluciéon de los contratos de
distribucion son mas amplios y sobre todo mas faciles de aplicar
en Europa.

Segundo, la practica europea no establece la diferencia
entre distribuidores de empresas europeas o extranjeras. Lo que
solamente importa parala aplicacion de las reglas de competencias
es que el distribuidor esté establecido en un estado miembro.

Por su parte, la ley nimero 173 solamente protege a los
concesionarios dominicanos de empresas extranjeras.

Tenemos que subrayar una tendencia reciente del gobierno

dominicano de corregir los efectos negativos de la ley niimero 173,
a saber, la sobreproteccion de los concesionarios locales.
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Dicha ley, que nos parece obsoleta, restringe el intercambio
del comercio, aun si, por el momento, la Republica Dominicana no
forma parte de ningln bloque econémico activo.

Los inversionistas extranjeros necesitan un incentivo para
invertir en este pais.

Creemos que el proyecto de ley sobre inversion extranjera,
que se encuentra en el Congreso para ser conocido, brinda este
incentivo que faltaba.

El articulo uno, parrafos uno y dos, incluye como inversiones
“los contratos de transferencia de tecnologia”, entendiendo por
aportes tecnolégicos intangibles “los recursos provenientes de la
tecnologia tales como marcas, modelos industriales, asistencia
técnica y conocimientos técnicos, asistencia gerencial y de
franquicia.”

En consecuencia, de acuerdo a este proyecto de ley, los
contratos de distribucion y de licencia gozaran de la apertura
econdémica en la Republica Dominicana.

Este ensanchamiento nos parece sumamente Gtil para la
integracion de la Replblica Dominicana en el Tratado de Libre
Comercio de Las Américas para el ano 2005. En efecto, no son
compatibles la proteccién de los concesionarios locales y la
creacion de un mercado americano sin discriminacién entre los
agentes de los diferentes paises.

Hay que esperar que el proyecto de ley sobre las inversiones
extranjeras y la instauracion de la zona hemisférica americana
incitaran a la Republica Dominicana a tomar el camino de la
liberalizacion del comercio.
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La complejidad del tema haitiano
en Republica Dominicana

8 tesis para su interpretacion y superacion

El tema haitiano es complejo, prioritario y fundamental. Sus
raices se pierden en la memoria nacional. En el presente, contadas
son las soluciones practicas capaces de enmendar el récord de
denuncias que se le hacen a Republica Dominicana por violacion
de los derechos humanos y laborales de los inmigrantes de origen
haitiano y de sus descendientes. Peor aln, cara al futuro de la
nacion, la continua entrada de inmigrantes haitianos suele ser
percibida mas como un elemento perturbador y de desintegracion
del orden establecido que de crecimiento y desarrollo.

La siguiente relacion de tesis no es exhaustiva. Busca provocar,
propiciar la discusion. Su Unica pretension es la de iluminar el
camino que aln debemos concebir y recorrer.

I. Primera tesis: Autopercepcion

La identidad dominicana esta en ebullicion. Proviene de una
percepcion de si misma como occidental, -a pesar de tener “al
negro detras de la oreja’-, y se enfrenta a una mas critica, segln
la cual “es al blanco al que se tiene detras de la oreja” por mas
occidentales y modernos que se pretenda ser.

Como consecuencia de esas percepciones encontradas, las
relaciones interétnicas y raciales en el seno de la sociedad
dominicana carecen por el momento de un marco de referencia
legitimo. Por ahora solamente se prolonga un dialogo de sordos
entre posiciones ideolégicas encontradas a propoésito de la
integridad de la nacién dominicana y a favor o en contra de los
derechos de los inmigrantes haitianos y de sus descendientes
nacidos en el territorio nacional.

Il. Segunda tesis: Los parametros del debate

a. De un lado se defiende que se es dominicano por razones
culturales, no raciales. Aunado con los requisitos establecidos en
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el Articulo 11 de la Constitucion, la nacionalidad dominicana viene
dada por el patrimonio hispanico que compartimos por motivos de
lengua, derecho, tradiciones, costumbres y religion.

Pero esta posicion soslaya que la sociedad dominicana se
gesté en medio de la orfandad colonial, en funcion de la cual
la metropolis espanola mantuvo durante siglos abandonados
y marginados a sus pocos subditos en el lado oriental de La
Espanola.

b. Del otro lado, la cuestion no es sé6lo distinguir entre
nacionales y extranjeros, sino sobre todo de dar vigencia a los
derechos universales reconocidos en la carta de las Naciones
Unidas. Alaluz del Estado de derecho que se pretende perfeccionar
en el pais, y teniendo como justificacion los derechos humanos y
las exigencias inherentes a las convenciones internacionales
reconocidas por Republica Dominicana durante el siglo pasado, se
revalora por igual a cada persona, sea ésta nacional o no.

Esa causa universal se avanza en contra de la exclusion de
cualquier grupo de inmigrantes respecto a los privilegios y a los
beneficios de que ya disfrutan los otros integrantes de la sociedad
en la que residen.

Pero al defender a todos y a todas por igual, se desconocen las
relaciones de poder que estratifican la sociedad dominicana
en tanto que conglomerado multirracial y multiétnico. De
donde resulta que, de facto, segregados por consideraciones
particulares, no todos los residentes haitianos y tampoco sus
descendientes disfrutan de los mismos derechos, servicios y
oportunidades laborales que los demas.

lll. Tercera tesis: La radicalizacion del tema

En anos muy recientes, la comprension del tema haitiano se
ha radicalizado. La exclusion social en el pais se reconoce por
igual, tanto en el caso del haitiano-negro, -independientemente
de que su estatus sea de residente legal o ilegal-, como en el del
dominicano-negro, al margen del origen nacional de sus padres 'y
de que esté o no documentado.

Anteriormente se creia que eldominicanodiscriminaba en contra

del haitiano-negro. Los dominicanos entre si se consideraban
herederos de un régimen colonial en el que amos y esclavos
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cohabitaban en la misma hamaca y contemporizaban sin los
efectos del rudo golpe que el latigo infligia en las espaldas de
quienes laboraban en las plantaciones francesas en Haiti.

Pero la comprension del tema se ha profundizado. A la hora de
recriminar al pais, en y fuera de sus fronteras, ahora se hace
valer que la sociedad dominicana esta impregnada de prejuicios
raciales y de xenofobia. Negros dominicanos y haitianos por
igual, sufren ultrajes por el color de su piel y estan sometidos a
ocupar las ultimas posiciones sociales. De ahi el valor relativo
de una de las pruebas que se enarbolan como irrefutable: en
cualquier revista social de la prensa sabatina... el nimero de
dominicanos de raza negra que aparece es no representativo de
su peso relativo en términos demograficos.

IV. Cuarta tesis: El punto oscuro de la pobreza

La marginalizacion y las exclusiones sociales, laborales,
econdmicas, politicas y culturales que sufren los inmigrantes
haitianos y sus descendientes, nacidos o no en territorio
dominicano, no resultan tanto de prejuicios raciales ni de practicas
xenofébicas, sino de la condicién de pobreza de la que proceden y
de la falta de calificaciones laborales con la que se insertan en la
base del mercado laboral dominicana.

No es fruto de un racismo de Estado y muy probablemente
ni siquiera efecto de la gesta independentista del Siglo XIX,
sino consecuencia de una estratificacion laboral acorde a las
relaciones de poder vigentes en una sociedad que como cualquier
otra en desarrollo esta caracterizada por restringidas opciones y
por recursos ain mas limitados.

La validez de esta tesis parece ser incuestionable. Pero su
oscuridad o limite radica en que, si bien mas del 93% de la
poblacion dominicana no es de raza caucasica, sin embargo, la
riqueza y las fuentes para generarla se concentran de manera
excluyente en manos de una minoria blanca y de aquellos que
siendo “de color” o “indios” mas se le asemejen.

Ese fenémeno, una vez reforzado por expresiones individuales
de discriminacion racial y étnica, sustenta la denuncia de
que la sociedad dominicana es racista, xenofoba y, como tal,
condenable.
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V. Quinta tesis: Las agravantes del caso

Seis agravantes agrietan las relaciones dominico-haitianas en
el presente; a saber,

(1) la renida historia islena; (2) la pobreza y la
desinstitucionalizacion de ambos lados de la frontera, reforzadas
por la inoperancia del Estado de Haiti y por la escasez de recursos
humanos y naturales con que cuenta in situ la nacioén vecina; (3)
la incontenible entrada de nacionales haitianos de manera ilegal
en el territorio nacional; (4) las complicidades y la ausencia de una
politica migratoria del lado dominicano; (5) la discriminacién en
perjuicio de los beneficios laborales de los inmigrantes ilegales; y
(6) la condicién de indocumentados de esta poblacién y la de sus
descendientes.

A pesar de que la inmigracion ilegal es una de las principales
realidades que gravitan sobre el futuro nacional de Republica
Dominicana, el estado de pobrezay hasta de miseria que padece
el pueblo haitiano seguira condicionando el flujo migratorio
que soporta el lado oriental de la isla. Mientras el mercado
laboral dominicano le brinde a la mano de obra no calificada
de procedencia haitiana un mayor retorno que en su pais de
origen la actual entrada de haitianos ilegales continuara.

VI. Sexta tesis: Pronostico

Las acusaciones y las tensiones del presente se agravaran
de manera exponencial, hasta llegar a una situacion insostenible
a niveles comunitario, nacional e internacional, a menos que se
las enfrente por medio de una politica migratoria consecuente,
un régimen de contratacion laboral transparente y un sistematico
marco de referencia juridico.

Por eso es inconsecuente cualquier reforma constitucional que
procure enfrentar las acusaciones y las denuncias que padecen
la sociedad y el Gobierno dominicano si asume que la condicion
de ilegalidad de los inmigrantes (haitianos) la heredan en suelo
dominicano sus hijos.

Esa prevision se sigue del hecho que, al no conceder la nacionalidad

dominicana via el lus Solis a los nacidos aqui de inmigrantes
ilegales, parece darse a entender en flagrante contradiccion con
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la jurisprudencia internacional que el estatus migratorio de una
persona se transmite a sus descendientes. Prole ésta, dicho sea
de paso, que por anadidura resulta condenada a la condicion de
indocumentada porque los deja a merced del desinterés de unos
funcionarios haitianos no prestos a reconocer la ciudadania via el
lus Sanguinis tal y como la consagra la Constitucion de Haiti.

VII. Séptima tesis: La tesis fundamental

La poblacién dominicana es consecuente con su condicién
de ser mulata, es decir, ni blanca ni negra. Como mulatos, el
dominicano y la dominicana se compadecen y son solidarios en
su diario vivir de esa creciente poblacion haitiana y dominico-
haitiana con la cual conviven y con la cual comparten de manera
armoniosa y en igualdad de condiciones los mismos servicios,
puestos de trabajo, lugares de esparcimiento y de viviendas, y
hasta oportunidades analogas.

Ahora bien, sialn hoy dia la pobreza se acrecienta en la mayoria
de una poblacién que soporta la institucionalidad propia a este
pais, esto se debe al manejo realizado por quienes ostentan en un
incipiente régimen democratico la cima de los poderes econdémico
y politico. No obstante, gracias a lo positivo de aquella convivencia
local y de la consecuente composicion social dominicana de tipo
multirracial y multiétnica, la negatividad inherente a cualquier
forma particular de discriminacion racial y de xenofobia en el suelo
patrio puede ser y seguira siendo superada de manera exitosa
por la solidaridad demostrada de manera predominante por los
dominicanos hacia los haitianos.

Por todo ello, los dominicanos han repudiado y repudian la
masacre del 36. Segundo, no promueven ni sancionan los
brotes individuales de racismo. Tercero, a pesar de las altas
tasas de desempleo absoluto que padecen en el pais, no
entran en abierto conflicto laboral con residentes-ilegales que,
de manera no encubierta ni clandestina, trabajan, deambulan
y mal viven como tantisimos dominicanos y dominicanas
bajo el trayecto del mismo sol. Y cuarto, soportan de manera
estoica, tanto su empobrecimiento gradual -por efecto del costo
social que la poblacion inmigrante ilegal impone a los servicios
publicos y al presupuesto nacional-, como la baja de los niveles
salariales de la mano de obra nacional no calificada y la pérdida
de competitividad tecnolégica del aparato productivo del pais.
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De ahi que el punto oscuro (Ver tesis # 4) relativo a la pretendida
equivalencia: negro igual a pobre, no es erroneo sino parcial e
injusto. Parcial, porque desconoce e ignora la convivencia y las
redes sociales y familiares que perviven a lo largo de los arnos
entre ambos grupos nacionales en suelo dominicano. E injusto,
dado que a lo largo de la historia colonial y luego republicana,
la sociedad dominicana es el resultado espontaneo, a nivel
de practicamente todas sus clases sociales, de sucesivos y
mdultiples cruces raciales y étnicos.

VIIl. Octava tesis: La solucion

La mejor forma de contrarrestar los peores pronosticos es
reivindicando de hecho y de derecho la realidad que discierne la
tesis fundamental.

Es por ello que, en consonancia con dicha convivencia
solidaria, el Estado dominicano, su Gobierno y la sociedad
dominicana, deban retornar a, y preservar y reivindicar su propia
legitimidad: a saber, hacer valer su estado de solidaridad hacia
los inmigrantes haitianos y sus descendientes, asi como acatar
de manera consecuente lo que establece su texto constitucional,
sus leyes positivas, sus tradiciones culturales y las convenciones
internacionales a las que libremente se han adherido.

Puesto que todo Estado tiene el derecho soberano de
reglamentar la migracion hacia su territorio, y a su interior
las relaciones multiétnicas y multirraciales que alberga, no
hay denuncia licita por legitima que pretenda ser mientras
los actores respeten de manera objetiva su propio marco de
referencia juridico y demuestren su intencion de enmendar y
mejorar su récord en materia de derechos humanos.
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Consideraciones sobre el
arbitraje comercial internacional

1. Introduccion

En el presente trabajo nos proponemos demostrar que el
arbitraje comercial internacional es una institucién nueva y
diferente de la tradicional.

En la primera parte, titulada El arbitraje en el nuevo Derecho
Comercial Internacional, 1o presentamos como la Unica via
de solucién y prevencion de litigios en el Derecho Comercial
Internacional.

Al tratar la Naturaleza juridica del arbitraje comercial
internacional -Su evolucion, queremos destacar su naturaleza
juridica sui-generis, que surge con un contrato para transformarse
luego en un proceso que culmina con una sentencia. Nos
proponemos explicar la evolucion experimentada por la institucion:
como la clausula compromisoria ha venido ocupando el lugar del
compromiso; como el arbitraje de Derecho ha venido ocupando el
sitio del arbitraje de equidad; y como el arbitraje institucional ha
venido sustituyendo al arbitraje ad-hoc u ocasional.

En la parte siguiente, titulada La ley aplicable a la convencién
arbitral, nos proponemos explicar cdmo se ha impuesto el sistema
de la autonomia de la voluntad, tanto si se trata de una convencion
entre particulares o entre Estados particulares.

En la dltima parte, titulada: Situacion juridica del arbitraje
comercial internacional en la Republica Dominicana pretendemos
explicar la necesidad que tiene el pais de que se incorporen en su
ordenamiento juridico interno los tratados que regulan el arbitraje
comercial internacional, ya que las normas internas sobre arbitraje
no contemplan la evolucion experimentada por la institucion.

2. El arbitraje en el nuevo Derecho Comercial
Internacional
El arbitraje es el Gnico medio jurisdiccional de solucion de

los conflictos que surgen del ejercicio del comercio internacional
y es también un medio de prevencion de posibles litigios cuando
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se recurre al arbitraje, por ejemplo, con el fin de lograr la
interpretacion correcta de las clausulas de un contrato.

Hasta el presente, las relaciones comerciales internacionales
han sido reguladas por leyes nacionales como si fueran relaciones
juridicas internas, competencia del derecho nacional, pero el
comercio internacional ha venido exigiendo, cada vez con mayor
insistencia, un régimen juridico acorde con su naturaleza y con sus
fines.

La practica internacional ha tomado la iniciativa de crear
normas uniformes destinadas a favorecer, en lo posible, los
intercambios comerciales internacionales. Estas normas se
incluyen a menudo en contratos-tipos, los cuales adquieren
valor juridico cuando son aprobados por un tratado internacional
(fuente principal de derecho internacional que genera derechos
y obligaciones entre Estados); ademas, este tratado debe formar
parte del derecho vigente del pais en el cual se exige la ejecucion
del contrato; de no cumplirse estas condiciones, el contrato genera
derechos y obligaciones sélo entre las partes.

Los Estados muestran cada vez mayor interés en la
ratificacion de los tratados que regulan las relaciones econémicas
internacionales, debido a su participacion cada dia mas intensa
en la vida econdmica internacional. Hoy en dia ya no es posible
hablar de un Derecho Internacional Publico y de un Derecho
Internacional Privado, porque ya no existen fronteras entre estas
dos ramas del derecho.

La realidad socio-econémica del mundo, en constante
mutacion, admite la aplicaciéon de normas de Derecho Internacional
Privado, contenidas en los derechos internos de los Estados.
Con la evolucion y el desarrollo de la ciencia y la técnica, las
especializaciones, la produccion, etc., el comercio internacional
ha adquirido un poderoso impulso y han surgido nuevas formas
de comercio internacional como, por ejemplo, la cooperacion
econdmica entre Estados.

En los contratos de cooperacion econémica y técnico-cientifica
se establecen relaciones juridicas de larga duracion, el precio
no se fija previamente en una suma determinada sino que se
compone de muchos elementos, lo cual da lugar a un flujo continuo
de materias primas, productos terminados, etc.; los efectos de
estos contratos no se reducen soélo al intercambio de valores o de
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prestaciones de servicios sino que abarcan la superacion de la
calidad de los productos, de la tecnologia, del personal, asi como
el logro de alta técnica en tiempo cada vez mas reducido.

Las nuevas formas de comercializacién han originado nuevos
conflictos, que ya no pueden ser resueltos por las jurisdicciones
internas de los Estados. Si trata por ejemplo, de un problema
surgido de la interpretacién de un contrato celebrado entre un
Estado y una persona juridica extranjera, esta Ultima no querra
someterse a los tribunales de ese Estado. Puede darse el caso
también de divergencias surgidas con ocasion de un contrato
celebrado entre varias personas juridicas; aqui se presentaria
el problema de determinar cual seria la autoridad jurisdiccional
competente, la legislacion y procedimiento aplicable; ademas,
en caso de producirse una sentencia, como se ejecutaria. Podria
tratarse de una reclamacion por defectos de fabricacién de una
maquinaria pagada al fabricante extranjero con tarjeta de crédito,
¢como intentar la accion ante los tribunales si en la practica no
podria ejecutarse una sentencia en contra del demandado por
estar domiciliado en el extranjero?

Hoy en dia se recurre con frecuencia al arbitraje. En varios
lugares del planeta se han establecido cortes, asociaciones
o tribunales dedicados especialmente al arbitraje comercial
internacional. Entre estas instituciones ocupan un lugar importante
las siguientes: la Corte de Arbitraje de la Camara de Comercio
Internacional, con sede en Paris, Francia, (paises industrializados,
comunistas, del tercer mundo, en via de desarrollo, miembros
de O. P. E. P. etc.; han aceptado incluir en sus contratos la
clausula que escoge a la Corte de Arbitraje de la C. C. I. para
resolver las controversias que pudieran originarse); la Asociacion
Americana de Arbitraje, a cuyo reglamento suelen someterse los
norteamericanos cuando una de la partes en un contrato reside
en los Estados Unidos de América; y la Comision Interamericana
de Arbitraje Comercial, a la cual recurren nacionales de los paises
miembros de la O. E. A.

A pesar de que la institucion del arbitraje es vieja, el arbitraje
comercial internacional tiene un origen reciente; surgio a raiz
de la participacion de los Estados en las relaciones econdmicas
internacionales y con el desarrollo de éstas.

En la sociedad internacional clasica, los diferendos juridicos
nacidos entre un Estado y un extranjero, o entre dos particulares,
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no encontraban solucién sino ante las jurisdicciones nacionales,
y no podia convertirse en internacional el procedimiento sino por
la intervencion de un Estado bajo el fundamento de la proteccion
diplomatica.

El procedimiento seguido actualmente por los tribunales
arbitrales es sencillo, expedito, garantiza a las partes en un contrato
seguridad e imparcialidad por parte de arbitros internacionales de
impecable reputacion y de reconocida experiencia en la materia
controvertida. A través de tal procedimiento se ahorra tiempo,
costos, honorarios legales, etc. Ademas, existe seguridad en la
confidencialidad.

La practica del arbitraje comercial internacional ha sido
aprobada por varios tratados internacionales, tales como: La
convencion de Nueva York, sobre reconocimiento y ejecucion
de las sentencias arbitrales extranjeras, adoptadas en 1958 en
el seno de la Conferencia de Naciones Unidas sobre Arbitraje
Comercial Internacional, la cual ha sido ratificada por numerosos
paises del mundo; la Convenciéon Europea sobre Arbitraje
Comercial Internacional, redactada por la Comision Econdmica
de Naciones Unidas para Europa y la cual fue adoptada en
1961; la Convencion del Banco Internacional de Reconstruccion
y Desarrollo (B. I. R.D.), sobre Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (1965);
la Convencion Interamericana sobre Eficacia Extraterritorial de las
decisiones y Sentencias Arbitrales Extranjeras (1079), adoptadas
en el seno de la Conferencia Especializada Interamericana de
Derecho Internacional Privado (C. D. . P.) por los Estados miembros
de la O. E. A.; la Convencion de Moscu del 26 de mayo de 1972,
concerniente a la solucion por via arbitral de los litigios de derecho
civil provenientes de las relaciones de colaboracion econémica
técnico-cientificas; la Convenciéon firmada en MoscU el 25 de
marzo de 1976, la cual otorgd competencia exclusiva a las Cortes
de Arbitraje de las Camaras de Comercio de los Estados Miembros
de CAME, para los diferentes acuerdos nacidos si la cooperacién
técnico-cientifica y econdmica.

Sé6lo algunos paises del sistema romano-germanico no
han ratificado la Convencion de Nueva York, por mantener en
sus Codigos de Procedimiento Civil disposiciones prohibitivas,
heredadas del Codigo de Procedimiento Civil francés (ya derogadas
en Francia).
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Son miembros de la mencionada Convencion los siguientes
Estados: Africa del Sur, Australia, Austria, Bélgica, Benin, Botswana,
Bulgaria, Chile, Cuba, Corea, Dinamarca, Egipto, Ecuador, Espana,
Estados Unidos de América, Francia, Ghana, Grecia, Hungria,
India, Israel, Italia, Japén, Kampuchea, Madagascar, Marruecos,
México, Niger, Nigeria, Noruega, Paises Bajos, Filipinas, Polonia,
Republica Federal de Alemania, Rumania, Reino Unido, Republica
Socialista Soviética de Bielo-Rusia, Replblica Socialista Soviética
de Ucrania, Santa Sede, Sri-Lanka, Suecia, Siria, Suiza, Tanzania,
Checoslovaquia, Tailandia, Trinidad y Tobago, Turquia, Unién de
Republicas Socialistas Soviéticas.

Los paises socialistas europeos (excepto Albania) han
ratificado también la Convencién Europea. La Comunidad
Econdmica Europea, la Comunidad Europea del Carbéon y del
Acero y la Comunidad Europea de Energia Atdmica han otorgado
a sus tribunales especializados jurisdiccion exclusiva para
interpretar los tratados que las rigen. Sin embargo, dos 6rganos
de la Comunidad Econémica Europea, el Consejo de Europa y el
Instituto Internacional para la Unificacién del Derecho Privado
(Roma), han emprendido activamente el estudio de proyectos
para la adaptacion de leyes uniformes sobre los procedimientos
y el derecho sustantivo de arbitraje. Varios de los paises de la
comunidad han adoptado el acuerdo relacionado a la aplicacion
de la Convencion Europea sobre Arbitraje Mercantil Internacional,
adoptado en el seno del Consejo de Europa (serie de tratados
europeos nimero 42, del 16 de diciembre de 1962).

La convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional entrd en vigor el 16 de junio de 1976. Ha sido
ratificada, entre otros, por los siguientes Estados: Chile, México,
Panama, Paraguay y Uruguay.

La Conferencia de Ministros de Justicia de los Paises Hispano
Luso-Americanos y Filipinas, en su IV conferencia, celebrada en
Caracas en abril de 1978, encomendd a la Secretaria General
la realizacion de estudios encaminados a lograr sistemas de
cooperacion en materia de arbitraje de derecho privado con vista
de la posible elaboracion de una ley uniforme o un convenio al
respecto, e incluso la creaciéon de un “Centro Interamericano de
Arbitraje” (Resolucion No. 6). Con la iniciativa de la Conferencia ha
coincidido la Unién Iberoamericana de Colegios y Agrupaciones de
Abogados (U. I. B. A.),en la elaboracién de un anteproyecto de ley
tipo sobre arbitraje para los paises hispano luso-americanos, el
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cual ha sido sometido a la consideracion de los paises miembros
de la conferencia.

El Arbitraje Comercial Internacional ha constituido “desde sus
inicios una via de evasion de los problemas fundamentales del
Derecho Internacional Privado: conflicto de jurisdiccion, conflicto
de leyes y aplicacion de la ley Extranjera.” Por la clausula de
arbitraje inscrita en el contrato en el momento de su celebracién
se resuelve el problema del conflicto de jurisdiccion porque se
precisa quién juzgara; y se evita el conflicto de leyes cuando se
determina la ley aplicable.

El Derecho Internacional Privado contiene soluciones muy
complejas, discutibles, inseguras, que crea una incertidumbre
insoportable para las relaciones econémicas internacionales.

3. Naturaleza juridica del Arbitraje Comercial
Internacional. Su evolucion

En relaciéon a la naturaleza juridica del arbitraje, se han
sostenido en la doctrina juridica internacional varias teorias:
la contractual, fundada en el principio de la autonomia de
la voluntad, no le concede al laudo arbitral el valor de una
sentencia; la jurisdiccional, considera el laudo arbitral como eje
de la institucion y reconoce el poder del Estado de controlar y
regular el arbitraje que se lleva a cabo dentro de los limites de
su jurisdiccion territorial, los arbitros deben sujetarse a la ley
territorial; la ecléctica, desarrollada por el profesor Sauser S. Hall,
en un informe y proyecto presentados en la sesion de 1952 del
Instituto de Derecho Internacional, sostiene la naturaleza mixta
del arbitraje, el cual tiene su origen en un contrato, acto tipico del
derecho privado, pero su naturaleza se transforma en la etapa
del procedimiento debido a las exigencias del poder publico. La
auténoma ha surgido de las criticas formuladas a las anteriores,
las cuales se fundamentan en principios de derecho interno,
ajenos al Derecho Comercial Internacional. La teoria autonoma
sostiene el caracter sui-generis del arbitraje, el cual reclama un
régimen diferente que ofrezca las garantias necesarias a las
partes y seguridad a los terceros (aspectos no considerados por la
teoria contractual).
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En razén de su naturaleza juridica original, el arbitraje no puede
estar regido en las relaciones internacionales por una ley Unica. Es
necesario distinguir entre la ley aplicable al procedimiento y la ley
aplicable al fondo del litigio.

Las convenciones internacionales ofrecen a las partes la
posibilidad de determinar la ley del procedimiento. De no hacerlo,
la fijara el tribunal arbitral, de conformidad con el articulo 3ro.
de la Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional.

“En la ausencia de un acuerdo expreso entre las partes,
el arbitraje sera terminado, de acuerdo con el Reglamento de
Procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial”.

El articulo IV de la Convencion Europea sobre Arbitraje
Comercial Internacional (Ginebra, 1961), establece que en el
caso de que las partes sometan su litigio a una organizacion
permanente de arbitraje, el procedimiento se desarrollara de
acuerdo al reglamento de esta Institucion.

En cuanto a la ley aplicable al fondo del litigio, la Convencion
Europea expresa en su articulo VII, que las partes son libres de
determinar la ley que los arbitros deben aplicar al fondo del litigio;
si no lo indican, lo arbitros aplicaran la ley determinada por la
norma conflictual que consideren adecuada al caso.

La naturaleza juridica del arbitraje ha sufrido transformaciones
para adaptarse a la realidad internacional: del compromiso se ha
evolucionado a las clausulas compromisorias; del arbitraje de
equidad, al arbitraje de derecho; del arbitraje ocasional al arbitraje
institucional.

Las convenciones posteriores (mencionadas en el curso de
este trabajo) reconocen validez, tanto a la clausula compromisoria
como al compromiso.

3. 1 El compromiso y la clausula compromisoria

El compromiso es la convencion entre dos personas que se

encuentran en el litigio, mediante la cual acuerdan someterlo a un
arbitro y respetar su decision.
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En la practica no se recurre con frecuencia al compromiso,
porque resulta dificil llegar a un acuerdo luego de surgido el
diferendo.

Generalmente se inserta en los contratos una clausula
compromisoria o clausula de arbitraje:

“Todas las desavenencias que deriven del presente
contrato seran resueltas definitivamente de acuerdo con el
Reglamento de Conciliacién y de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional, por uno o varios arbitros nombrados
conforme a este Reglamento”.

El uso de la clausula de arbitraje de la C. C. I. no esta limitado
Gnicamente a los miembros del citado organismo. Puede utilizarla
cualquier empresa privada o cualquier gobierno o empresa estatal
en sus contratos.

La mencionada clausula puede ser completada con menciones
relativas al lugar del arbitraje, nimero de arbitros, derecho
nacional aplicable al contrato y atribuciéon conferida a los arbitros
para juzgar como amigables componedores.

La Camara de Comercio Internacional y la Asociacion
Americana de Arbitraje han convenido en proponer, en el caso en
el cual una de las partes en un contrato tenga su residencia en
los Estados Unidos o sea de nacionalidad norteamericana, Si no
ha senalado desde el comienzo el lugar del arbitraje, la siguiente
clausula:

“Todos los litigios que surjan del presente contrato seran
solucionados en forma definitiva mediante arbitraje. Si el
arbitraje se celebra fuera de los Estados Unidos, el Reglamento
de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional sera
aplicable, salvo que las partes convengan por escrito en
adoptar el Reglamento de la Asociaciéon Americana de Arbitraje.
Si el arbitraje se celebra en Estados Unidos de América, el
Reglamento de la Asociacion Americana de Arbitraje sera
aplicable, salvo el caso en el cual las partes convienen por
escrito en adoptar el Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional”.

“Todos los litigios que surjan del presente contrato seran
solucionados definitivamente por arbitraje.”
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La Comision Interamericana de Arbitraje Comercial
recomienda la clausula siguiente:

“Cualquier litigio, controversia o reclamacion provenientes
o relacionados con este contrato, asi como cualquier caso de
incumplimiento, terminacion o validez del mismo, debera ser
resuelto por medio de arbitraje de acuerdo con el reglamento
de procedimientos de la Comision Interamericana de Arbitraje
Comercial”.
Las partes en contienda tomaran en consideracion la

conveniencia de incluir lo siguiente:

a) ElnGmero de arbitros sera de............. (uno o tres);
b) Ellugar del arbitraje sera............... (ciudad o pais);

c) Elidioma o idiomas oficiales usados durante el proceso de
arbitraje seran...

Con la concesiéon de validez a la clausula compromisoria
se abrié campo libre al arbitraje. Esto ocurrié en el plano
internacional con la adopciéon del protocolo de Ginebra del 24
de septiembre de 1923. Durante el siglo XIX la institucién fue
mirada con desconfianza porque el arbitraje permite sustraer
los litigios de la competencia de los tribunales del Estado y en
algunos casos del derecho (en el caso del arbitraje de equidad);
asimismo, la sentencia arbitral escapa del control estatal y todo
esto era inconcebible después de la Revolucion Francesa. En el
protocolo de Ginebra se reconoce tanto la validez de la clausula
compromisoria como del compromiso en materia comercial o en
cualquier otra materia susceptible de ser sometida a arbitraje. Un
paso mas de avance constituyo la Convencion de Ginebra del 26
de septiembre de 1927 sobre reconocimiento y ejecucion de las
sentencias arbitrales dictadas en el territorio de uno de los paises
contratantes.

3.2. Arbitraje de equidad y arbitraje de derecho
Hoy en dia los arbitros son mas juristas que en el pasado; son
arbitros de derecho, aunque se sigue concediendo a las partes en

litigio la posibilidad de exigir a los arbitros que juzgan de acuerdo
a la equidad.
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El articulo VII de la Convenciéon de Ginebra sobre Arbitraje
Comercial Internacional se refiere a la posibilidad de decidir
como amigables componedores. En cambio, la Convencidn
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional no contiene
ninguna mencion al respecto.

De conformidad con el articulo 29 del anteproyecto de ley tipo
sobre arbitraje para los paises hispano-luso-americanos: “Los
arbitros aplicaran la ley designada por las partes si éstas hubieran
optado por el arbitraje conforme a derecho...”

Como podemos inferir de esta norma, las partes pueden
recurrir tanto al arbitraje de derecho como al de equidad.

Cuando las partes en litigio acuden al arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional de Paris, pueden conceder a los arbitros
para que decidan conforme a la equidad.

En la Republica Socialista Rumana los arbitros de la Comision
de Arbitraje de Bucarest examinan los casos s6lo conforme al
derecho. Aplican las reglas del derecho internacional privado
rumano, reglas civiles de la legislacion competente, conforme al
derecho de los conflictos de leyes, disposiciones del Reglamento
Rumano de Arbitraje y del Codigo de Procedimiento Civil Rumano.

3.3. Arbitraje ocasional o ad-hoc y
arbitraje institucional o permanente

El arbitraje ocasional o ad-hoc tiene una larga vida, del derecho
interno paso al derecho internacional. Se origina en un acuerdo de
voluntades de las partes, mediante el cual resuelven someter su
diferendo a la decision de uno o mas arbitros. Se constituye para
un solo caso.

Ha presentado inconvenientes a causa del excesivo
voluntarismo. Algunas veces las partes no logran ponerse de
acuerdo en la eleccion del arbitro y nombran un tercero para que
lo designe; pero ese tercero puede negarse, como ha ocurrido en
algunos casos. Para evitar un eventual rechazo del tercero, se
ha adoptado la costumbre de ponerse previamente de acuerdo.
En las convenciones internacionales sobre la materia se prevé
la figura del tercero designante, por ejemplo, en la Convencion
Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional, cuyo
articulo 2do. dispone:
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“El nombramiento de los arbitros se hara en la forma
convenida por las partes. Su designacion podria delegarse en un
tercero, sea esta persona natural o juridica...”

En el arbitraje ad-hoc primitivo no existia la figura del tercero
designante.

Debemos destacar que hoy dia las partes en un contrato,
en lugar de someter sus posibles divergencias a la decision de
arbitros elegidos en base a la confianza que les inspiran, acuden
a los centros de arbitraje, creados en el seno de organizaciones
industriales y comerciales (Camara de Comercio, Asociaciones
Nacionales, grupos econdmicos, sindicatos, etc.).

En una época en la cual los intercambios comerciales tienden
a ser mas internacionales, los contratos se celebran entre
personas fisicas y morales que no se conocen personalmente
y mantienen relaciones por correspondencia; en esta era de
produccion en masa, de técnicas avanzadas y de proliferacion
legislativa, l6gicamente se comprende que el arbitraje institucional
haya tomado el lugar que ocupaba el arbitraje ad-hoc u ocasional.

Las convenciones internacionales reconocen tanto el arbitraje
ocasional como el institucional. En efecto, el paragrafo No. 2 del
articulo | de la Convencion de Nueva York, establece:

“La expresion ‘sentencia arbitral’, no s6lo comprendera las
sentencias dictadas por los arbitros nombrados para casos
determinados, sino también las sentencias dictadas por los
organos arbitrales permanentes a los que las Partes se hayan
sometido.”

Los centros o cortes de arbitraje son numerosos. Unos son
nacionales y otros internacionales. Existen centros, como la
Asociacion Americana de Arbitraje, fundada en 1926, con sede en
Nueva York, la cual organiza arbitrajes, tanto de derecho interno
como de derecho internacional, regidos por un reglamento. En
el derecho interno la Asociaciéon Americana de Arbitraje es una
via de solucion de conflictos menos costosa, y tan eficiente y
neutral como cualquier tribunal judicial; es una institucion privada
que cumple un servicio publico. A ella se someten disputas de
todo tipo, las cuales son resueltas por conciliacién o arbitraje;
puede tratarse de divergencias que se originen en contrato de
construccion, industria, seguros, asistencia médica, contratos
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laborales, reclamos de consumidores, conflictos matrimoniales,
reclamos de tierras de nacionales americanos. La Asociacion
Americana de Arbitraje realiza ademas una labor de prevenciéon
de litigios, presta asistencia técnica y educativa a la comunidad
y a las instituciones gubernamentales, organiza conferencias,
seminarios, etc.; el Instituto de Investigaciones de la A. A. A.
estudia el procedimiento mas adecuado para la solucién de los
diferentes conflictos, tanto de derecho interno como los originados
de la actividad mercantil internacional; la A. A. A. cuenta con un
panel compuesto por 40,000 arbitros.

En el plano internacional, una de las mas conocidas es la
Corte de Arbitraje, adscrita a la Camara de Comercio Internacional
de Paris. Es la Unica organizacion que representa el medio de los
negocios a nivel mundial, ante ella puede someterse cualquier
clase de litigjo.

No juzga. Su misién consiste en vigilar la aplicacion de su
reglamento; pone en marcha el procedimiento, controla su
desarrollo, etc. (esto ocurre en todos los centros de arbitraje).

Otro centro de arbitraje y conciliacién, importante en las
relaciones comerciales americanas, es la Comision Interamericana
de Arbitraje Comercial, con sede en Washington. Fue establecida
originalmente en 1934, como resultado de la Resolucion XL de
la Séptima Conferencia Internacional de los Estados Americanos
(Montevideo, Uruguay, 1933). La Convencioén Interamericana sobre
Arbitraje Comercial, de acuerdo con el articulo 3ro., administra los
arbitrajes celebrados en aplicacion de la Convencion (a menos
que las partes hayan acordado otra cosa). El Reglamento Oficial de
la C. I. A. C., entr6 en vigencia el 1ro. de enero de 1978; contiene
las disposiciones sustantivas del Reglamento de Arbitraje de U. N.
CITRAL (elaborado por la Comision de Naciones Unidas sobre el
Derecho Mercantil Internacional y recomendado por la Asamblea
General del 15 de diciembre de 1976), el cual ha sido adaptado a
las necesidades de la comision.

Ademas de los centros de arbitraje mencionados, existen otros
de interés para el desarrollo Comercial Internacional, tales como
la Canadian American Claude and Service, la Australian Emerican
Claude and Servicie, etc.

Los centros de arbitraje proponen clausulas compromisorias
analogas y sus reglamentos de procedimiento son también
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parecidos. Ofrecen también sus procedimientos de conciliacion
y arbitraje a las partes en litigio que acepten sus competencias,
aunque no exista clausula compromisoria al respecto.

La clausula compromisoria es obligatoria, siempre que sea
valida. Si una de las partes en un contrato introduce una demanda
de arbitraje y la otra parte no la contesta o no la acepta no tiene
lugar el arbitraje si no existia la clausula compromisoria; pero en el
caso contrario, continla el procedimiento.

La parte que decida recurrir al arbitraje institucional debe
notificar a la otra parte. El procedimiento arbitral se considera
iniciado cuando la otra parte recibe la notificacion; luego debe
enviarle el escrito de demanda (si no lo anexé a la notificacion) y
a cada uno de los arbitros; ademas, una copia del contrato y otra
del acuerdo de arbitraje (si no esta contenido en el contrato). La
demandante debera presentar en cualquiera de las oficinas del
centro de arbitraje dos copias de la notificacion y del contrato (o
de las secciones que se refieran al litigio, incluyendo la clausula
arbitral).

Tan pronto como una parte inicie el procedimiento, el centro
de arbitraje ofrecera sus servicios administrativos y cobrara una
cuota administrativa de acuerdo al monto de la demanda, en el
momento de ser presentada.

Dentro de un plazo que determinara el tribunal arbitral, el
demandado debera comunicar por escrito su contestacion al
demandante y a cada uno de los arbitros.

Cada parte debera asumir la carga de la prueba de los hechos
en que se base para fundar sus acciones o defensas.

En el curso del proceso, el tribunal arbitral puede dictar
medidas provisionales de proteccion, respecto del objeto del litigio,
y ademas nombrar peritos, etc.

El laudo sera definitivo, obligatorio e impecable para las
partes; podra publicarse si éstas lo deciden. Cualquiera de las
partes puede pedir una interpretacion, una rectificacion del laudo
(error de copia, tipografico, etc.), o un laudo adicional sobre
reclamaciones formuladas en el procedimiento y omitidas en el
laudo. En el laudo se fijaran las costas del arbitraje.
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4. Ley aplicable a la convencion arbitral

Las necesidades de un comercio internacional mas intenso y
complejo han determinado que a nivel doctrinal y jurisprudencial
se haya operado una evolucion favorable de la teoria que admite
el derecho de las partes a elegir la ley aplicable a la convencion
arbitral. Las divergencias se plantean actualmente en relacion
a la extension del principio de la autonomia de la voluntad. Este
sistema permite que el arbitraje se rija por otras reglas distintas
de las que rigen en el lugar del tribunal, es decir, descarta la
calificacion procesal que daria por resultado la aplicacion de la lex
fori a la convencion arbitral.

Este sistema ha sido reconocido por la Convencion de Nueva
York (articulo V, paragrafo |, letra a); por la de Ginebra de 1961,
(articulo VI, paragrafo |, letra a; articulo IX, paragrafo |, letra a);
por la Convenciéon Interamericana sobre Arbitraje Comercial
Internacional (articulo V, paragrafo |, letra a); etc.

Cuando se trata de un contrato concluido entre particulares,
no existe ninguna duda acerca de la aplicacion del principio de
la autonomia de la voluntad para determinar la ley aplicable a la
convencion arbitral. El problema se plantea cuando se trata de
contratos celebrados entre Estados y particulares, debido a la
naturaleza juridica mixta de esa relacion: una de las partes es un
sujeto del derecho publico internacional, y la otra, un sujeto de
derecho privado; tal es el caso de los contratos de concesiones
petroleras o mineras, o de los contratos de asistencia técnica.

Algunos autores consideran que la materia debe ser integrada
en el campo del Derecho Internacional Publico o, al menos, del
Derecho Publico Internacional. Igual opinion fue emitida en la
sentencia arbitral pronunciada en Ginebra el 23 de agosto de
1958, en relacién al litigio entre Arabia Saudita y la sociedad
norteamericana Aranco.

Para apoyar esta solucién se invoca en general el principio de
la igualdad juridica de los Estados, con sus dos consecuencias: la
ineptitud de una ley interna para regir el arbitraje que concierne a
un Estado, y la obligacién de respetar la inmunidad de jurisdiccion
y de ejecucion del Estado.

Nuestra opinién difiere de la transcrita porque si el Estado,

cuando realiza actividades mercantiles, se somete a su
ordenamiento interno, no vemos inconveniente en que acepte
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someterse a una ley extranjera cuando realiza actos de comercio
internacional. En este caso, el Estado actla como comerciante,
como sujeto de Derecho Comercial Internacional.

Consideramos, entonces, que el Estado y su co-contratante
pueden elegir la ley aplicable a su convencion arbitral. Cuando el
Estado celebra una convencién arbitral renuncia implicitamente
a la inmunidad de jurisdiccion; de lo contrario, nadie aceptaria
contratar con un Estado.

La otra parte se encuentra en pie de igualdad con el Estado
contratante, pues, establecen de comun acuerdo a la ley aplicable
a la convencion arbitral.

Con la finalidad de mantener el equilibrio entre las partes debe
elegirse la ley de un Estado que no tenga ninguna relacion con el
diferendo.

Si las partes no determinan la ley aplicable a la convencion
arbitral, ésta puede ser sometida a la ley designada expresamente
por las partes para regir el contrato principal, en virtud de la
relacion inherente entre lo principal y lo accesorio. La identificacion
de la lex contractus segln este método tiene en cuenta en Gltimo
analisis la voluntad presunta de las partes. La ley del lugar del
organo arbitral podria ser aplicada subsidiariamente (salvo
estipulacion contraria de las partes) para regir el compromiso y la
clausula compromisoria.

Debemos senalar que el Estado ejerce siempre cierto
control sobre la instituciéon arbitral. Asi, por ejemplo, las partes
no pueden sustraerse del procedimiento que rige en materia de
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras.

5. Situacion juridica del arbitraje Comercial
Internacional en la Republica Dominicana

En la practica del comercio internacional, los nacionales y el
Estado dominicano celebran contratos internacionales que regulan
el Arbitraje Comercial Internacional y, por lo tanto, sus hormas no
forman parte aln del ordenamiento juridico interno. Hasta el ano
1978 sblo podia iniciarse el procedimiento arbitral en el pais
mediante un compromiso. La ley 845 anadié un parrafo al articulo
1003 del Codigo de Procedimiento Civil y a partir de entonces se le
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concedi6 validez a la clausula arbitral. Debi6 realizarse entonces
una revision mas profunda de las disposiciones sobre arbitraje
porque, como sabemos, ellas tienen su origen en el Cédigo de
Procedimiento Civil francés de 1806, poco inclinado hacia el
arbitraje. Es de observar que Francia ha adaptado su legislacion a
la evolucion, ha ratificado los tratados internacionales que la rigen
y en su territorio tiene su sede no sélo la Camara de Comercio
Internacional, sino muchos centros de arbitraje nacionales, como
la Camara del Departamento de Alger, la Camara Arbitral de Lille y
de la region del norte, la Camara Arbitral de Paris, etc.

El articulo 1003 del Codigo de Procedimiento Civil Dominicano
esta redactado en los siguientes términos: “Toda persona puede
establecer compromisos sobre los derechos de que puede
disponer libremente”.

Cuando surjan dificultades, si no interviene un acuerdo para la
designacion de arbitros, la parte mas diligente intimara a las otras
partes por acto de alguacil, para que designen los arbitros en un
plazo de ocho dias francos. Esta intimacién contendra el nombre
y el domicilio del arbitro escogido por el demandante. Si en el
plazo impartido los demandados no hacen conocer el nombre
de los arbitros escogidos por ellos, el presidente del tribunal de
comercio competente, en virtud del articulo 420 del Cédigo del
Procedimiento Civil, procedera sobre instancia del demandante
a su designacion. La ordenanza no sera susceptible de ninguin
recurso. Copia de la instancia y de la ordenanza sera notificada en
el plazo de ocho dias francos, a los demandados asi como a los
arbitros, con requerimiento de proceder al arbitraje”.

Como podemos observar, el presidente del tribunal de comercio
vendria a ser el “tercero designante”, al cual nos referimos cuando
estudiamos el arbitraje ad-hoc, pero en este caso no es nombrado
por las partes, sino impuesto por la ley. El presidente no interviene
si las partes han designado sus arbitros.

El Codigo de Procedimiento Civil no se refiere al arbitraje
institucional; sin embargo, no vemos ningln obstaculo en que
la sentencia sea dictada por un centro de arbitraje. De acuerdo
con el articulo 1009 del codigo citado: “Las partes y los arbitros
observaran en el procedimiento los plazos y las formalidades
establecidas y deben seguirse por ante los tribunales, a menos
que la partes hayan convenido lo contrario”.
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Como podemos constatar, las partes podrian someterse al
reglamento de procedimientos de una institucion que les garantice
una pronta solucion a su litigio.

Debemos destacar que el retardo por parte de los Estados en
incorporar en sus derechos internos las normas sobre arbitraje
comercial internacional crea un problema de inseguridad juridica
insoportable para el comercio internacional. llustremos nuestra
afirmacioén con un ejemplo:

Se celebra un contrato de compra-venta, mediante el cual
Republica Dominicana se compromete a suministrar x cantidad
de azlcar a Venezuela. Una de las clausulas del contrato es la
siguiente:

“Para todos los efectos derivados del presente contrato,
las partes aqui firmantes fijaran oportunamente una Comision
de Arbitraje de acuerdo a las leyes de ambos paises y los
convenios internacionales que los obliguen”.

Imaginemos que surja un conflicto entre las partes y que
se relina la Comisién Arbitral. Lo primero en determinar seria la
validez de la clausula arbitral, para lo cual habia que conocer
las leyes de ambos paises y los tratados internacionales sobre la
materia de los cuales sean parte. Al examinar la ley venezolana
se constataria que la convencion arbitral es nula. En efecto, el
articulo 127 de la constitucién venezolana, dispone:

“En los contratos de interés publico, si no fuere
improcedente de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se
considerara incorporada, aun cuando no estuviera expresa,
una clausula segln la cual las dudas y controversias que
puedan suscitarse sobre dichos contratos, y que no llegaren a
ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran
decididas por los tribunales competentes de la Republica, en
conformidad con sus leyes, sin que por ningun motivo ni causa
puedan dar origen a reclamaciones extranjeras”.

En el ejemplo, si Replblica Dominicana rehlisa someterse
a los tribunales judiciales venezolanos, no podra resolverse la
controversia.

Si en lugar de contratar con Venezuela, Republica Dominicana
0 un nacional dominicano contrata con la Republica de Chile
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y se escoge como ley aplicable la ley mexicana, la situaciéon es
diferente. México y Chile ratificaron la Convencion de Nueva York
sobre reconocimiento y ejecucion de las sentencias arbitrales
extranjeras y la Convencion interamericana sobre Arbitraje
Comercial Internacional; por lo tanto, la convencion arbitral seria
valida y no se presentaria problema si la sentencia arbitral debiera
ejecutarse en Chile. Si debe ejecutarse en Republica Dominicana
no habria problema en este caso concreto, porque tanto Chile
como Republica Dominicana son partes del convenio mediante
el cual es el Cédigo de Derecho Internacional Privado (Codigo de
Bastamente), aprobado por la Sexta Conferencia Internacional
Americana, reunida en la Habana, Cuba, en febrero de 1928.

De acuerdo con el articulo 432 del Codigo de Bustamente:

“El procedimiento y los efectos regulados en los articulos
anteriores se aplicaran en los Estados contratantes a las
sentencias dictadas en cualquiera de ellos por arbitros o
amigables componedores, siempre que el asunto que las
motiva pueda ser objeto de compromiso, conforme a la
legislacion del pais en el que se solicite”.

Debemos senalar que no es ésta la disposicion aplicable ideal
porque obliga sélo a los estados del continente americano que
ratificaron el cédigo y no reservaron dicha disposicion.

Republica Dominicana deposité los instrumentos de ratificacion
del Codigo de Bustamente el 12 de marzo de 1929.

De acuerdo con el articulo 3ro. de la Constitucion dominicana,
aparte Unico: “La Republica Dominicana reconoce y aplica las
normas del Derecho Internacional general y americano en la
medida en que sus poderes publicos las hayan adoptado...”

Hemos examinado detenidamente la Constitucion dominicana,
y no encontramos ningln obstaculo al arbitraje comercial
internacional.

Nos corresponde indagar, ademas, si de acuerdo con las
disposiciones del Cédigo de Procedimiento Civil Dominicano
puede ser reconocida y ejecutada en el pais una sentencia arbitral
extranjera. Esta materia esta regulada por el articulo 546 del
Codigo de Procedimiento Civil, el cual dispone:
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“Las sentencias dadas por los tribunales extranjeros y los
actos celebrados ante funcionarios de otra naciéon no seran
susceptibles de ejecuciéon en la Republica Dominicana sino
de la manera y en los casos previstos por los articulos 2123 y
2128 del Cédigo Civil que regula la hipoteca judicial.”

En su Gltimo aparte prevé:

“No puede tampoco resultar la hipoteca de los fallos que
se hayan dado en pais extranjero, sino cuando se declaren
ejecutivos por un tribunal de la Replblica Dominicana,
sin perjuicio de las disposiciones contrarias que puedan
contenerse en las leyes politicas o en los tratados”.

El articulo 2128 del Cédigo Civil regula las hipotecas
convencionales, del modo siguiente:

“Los contratos hechos en pais extranjero no pueden
producir hipotecas sobre bienes que radiquen en la Republica
Dominicana si no hay disposiciones contrarias a este principio
en las leyes politicas o en los tratados”.

Como podemos observar, el articulo 546 del Codigo de
Procedimiento Civil se refiere a “sentencias dadas por los
tribunales extranjeros” y el articulo 2123 del Codigo Civil a “fallos
gue se hayan dado en pais extranjero”. Ello nos indica que tanto
las sentencias judiciales como arbitrales son susceptibles de
ejecucion siempre que se declaren ejecutivas por un tribunal de
la Republica.

En apoyo de nuestra opinién podemos citar el articulo 1024 del
Codigo de Procedimiento Civil (el arbitraje del derecho interno esta
regulado por los articulos 1003 a 1027 del citado cédigo), el cual
dispone: “Las reglas que se han establecido para la ejecucion de
las sentencias de los tribunales seran aplicables a las sentencias
arbitrales”.

Los articulos 2123 y 2128 del Codigo Civil pueden ser
derogados por tratados internacionales. Ello nos revela que estos
Gltimos tienen rango legal y, por lo tanto, se aplica el principio de
que una ley nueva deroga una ley vieja.
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6. Conclusiones y recomendaciones

Como resultado de nuestra investigacion llegamos a las
siguientes conclusiones:

1.- Existe un Derecho Comercial Internacional, en
estructuracion.

2.- El Arbitraje Comercial Internacional ha surgido en el marco
de este derecho como la Unica via jurisdiccional de prevencion y
solucion de conflictos.

3.- El Arbitraje Comercial Internacional se rige por normas
distintas de las que regulan el arbitraje de derecho interno.
El Arbitraje Comercial Internacional se rige por tratados
internacionales.

4 .- El Arbitraje Comercial Internacional se interesa por conocer
una legislacion interna sobre arbitraje, cuando ésta es elegida
como ley aplicable a la convencién arbitral.

Tomando en consideracion estas conclusiones, nos atrevemos
a formular las siguientes recomendaciones:

1) Es necesario que todos los Estados que componen la
comunidad internacional, incorporen en sus legislaciones internas
las normas sobre Arbitraje Comercial Internacional y sobre
reconocimiento y ejecucion de laudos arbitrales extranjeros. De
esta manera protegen su economia y contribuyen al desarrollo del
comercio internacional.

2) Es conveniente que se escoja una sola ley aplicable a la
convencion arbitral, de otra manera se presentaria un conflicto
de leyes. Es necesario determinar previamente si la ley concede
validez a la clausula compromisoria (no hay dudas cuando el
Estado donde rige esa ley es parte de los convenios internacionales
que regulen el Arbitraje Comercial Internacional).
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El cheque de pago diferido

En las dos ocasiones que he tenido la suerte de visitar el
cono sur de nuestro hemisferio americano me he encontrado
con algunos aspectos relacionados con nuestra profesion de
abogado que me han llamado poderosamente la atencién. Entre
ellos figura la actividad de martillero publico, un equivalente al
vendutero pUblico establecido en el capitulo XVII de nuestra Ley de
Organizacién Judicial, articulos del 113 al 127, inclusive.

Tanto en Argentina como en Chile y Uruguay, el martillero
publico es una actividad muy rentable ejercida por personas de
reconocido prestigio social y econémico. Basta examinar los diarios
de las capitales de esos paises para advertir las cantidades de
remates o subastas que se efectiian cotidianamente, muchas de
ellas de caracter voluntario, es decir por disposicién espontanea
de unos esposos que desean separarse o de unos herederos en
proceso de particion. También otras son de caracter judicial, como
resultan ser las subastas dispuestas para ejecutar una sentencia,
las cuales en sus dispositivos designan un martillero publico
encargado de proceder a las subastas de todo tipo de bienes, sean
estos muebles, semovientes o inmuebles, martillero que debera
rendir cuentas al tribunal que le nombré de todas las operaciones
que ha realizado en cumplimiento del mandato judicial que se le
ha conferido.*

En contraste con tanta actividad entre nuestros hermanos
del sur, aqui una gran parte de las subastas se realizan en los
propios tribunales, especialmente las de bienes inmuebles, otras
en las oficinas de los notarios publicos, algunas por parte de los
mismos venduteros publicos, sobre todo las que se refieren a
efectos confiscados por las aduanas y, finalmente las que se llevan
a cabo por los alguaciles en funciones de venduteros publicos en
embargos ejecutivos de muebles.

* Véase como ejemplo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina.
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Viendo las cosas como funcionan en aquellos ambientes, a
ratos me entusiasmo pensando en si podriamos promover esas
actividades aqui en Santo Domingo con fines de procurar medios
de vida y fuentes de trabajo a numerosos colegas, ya que para ello
la ley deberia exigir la condicion de abogado para desempenar
tales funciones. Y ojala que muchos colegas llegaran a alcanzar
posiciones de elevado bienestar, como el caso del companero
rotario Armando G. Morolda, Buenos Aires, que ha convertido
su oficina de martillero plblico en un gran mercado de bienes
raices donde continuamente se efectlan remates judiciales o
particulares de extensas lotificaciones.

Otro asunto que me llamé la atencion en la legislacion de
esos paises es el concerniente a la inversion extranjera. En dichos
paises, la ley autoriza la inversion extranjera en todas las areas
vinculadas al desarrollo econémico y social, siempre que sea
compatible con el interés nacional (articulo 3 de la ley nimero
14.179 de la Republica de Uruguay).

Por supuesto, hay areas en las que para evitar un exceso de
duplicidad o porque pertenecen a la seguridad nacional, estan
sujetas a una autorizacion previa del Poder Ejecutivo, es decir,
del Presidente de la Republica, como son las areas relativas a la
electricidad, hidrocarburos, petroquimica basica, energia frigorifica,
intermediacion financiera, ferrocarriles, telecomunicaciones,
radio, prensa, television y las asignadas por la ley a las empresas
estatales. Sin embargo, el propio Ministerio de Economia y
Finanzas tiene facultad para conceder permisos a las inversiones
que se realicen en areas ya declaradas de interés nacional, como
las inversiones que no superen los cien mil délares americanos
0 que sean complementarias en el contrato de radicacién (ley
namero 14.179 del mismo Uruguay).

Como se ve, en esa legislacion uruguaya existe mucho mas
flexibilidad para la inversion extranjera que en la legislacién
vigente actualmente en nuestro pais, ya que de acuerdo con el
articulo 23 de nuestra ley nimero 861 sobre inversion extranjera
el directorio encargado de la aplicacion de esta ley no puede
autorizar inversiones foraneas en muchos renglones, prohibidos
de antemano por la misma ley, aparte de que se consagran
actividades de exclusivo dominio de las empresas nacionales,
y algunas de manera especifica para ser acometidas tanto por
capital criollo como por capital mixto, pero jamas por un capital
extranjero sin participacion nativa.
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Me parece que en la situacion dominicana presente, en la cual
la balanza de pagos se encuentra en condiciones muy criticas,
deberia modificarse dicha ley nimero 861 para ofrecer mayor
flexibilidad en el tratamiento de la inversion extranjera, de manera
gue no hubiera limitaciones demasiado rigidas como las que hoy
en dia nos gobiernan, sino que se dejaran tales limitaciones al
buen criterio del Poder Ejecutivo, tal como acontece en los paises
del cono sur. Estoy seguro de que, confiado al interés patriético
de cada gobernante nuestro, podria funcionar con acierto y
honestidad, materia tan delicada pero primordial.

Finalmente, entre los muchos aspectos juridicos-comerciales
que me impresionaron en el Cono Sur, tenemos lo que se
denomina alli cheque de pago diferido. Contraria a nuestra ley
ndmero 2859 sobre cheques, que comienza exponiendo las
diversas enunciaciones que deben contener los cheques, en las
leyes del cono sur se define claramente lo que es el cheque. Asi
en la legislatura uruguaya, que es donde hasta la fecha existe
la especie del cheque de pago diferido, el articulo 2 de la ley
nimero 14.412 nos dice primero que hay dos clases de cheques:
a) cheques comunes, y b) cheques de pago diferido. Los primeros,
0 sea los cheques comunes, son definidos como “una orden de
pago, pura y simple, que se libra contra un banco en el cual el
librador debe tener fondos suficientes depositados a su orden
en cuenta corriente bancaria o autorizacion expresa o tacita
para girar en descubierto”. Dentro de este cheque comun se
encuentran algunas modalidades como son el cheque garantizado
o certificado, el cheque de viajeros y el cheque cruzado.

La segunda especie de cheque es el cheque de pago diferido
que la ley define “como una orden de pago que se libra contra
un banco en el cual el librador, a la fecha de la presentacion
estipulada en el propio documento, debe tener fondos suficientes
depositados a su orden en cuenta corriente bancaria o autorizacion
expresa o tacita para girar en descubierto”.

Tales definiciones recuerdan la ley del 14 de junio de 1865
que introdujo el cheque en el derecho francés y la cual precisaba
que dicho instrumento era “un documento que bajo la forma
de un mandato de pago sirve al girador para efectuar el retiro,
en provecho suyo o de un tercero, de todo o parte de los fondos
acreditados a su cuenta en manos del girado y que se encuentren
disponibles.” Esta definicion fue eliminada en el decreto-ley del 30
de octubre de 1935 que refundié en una sola ley todo lo referente
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al cheque, y sobre este Ultimo patrén fue que se elaboré nuestra
ley de cheques del 30 de abril del 1951.

Pero, volviendo al cheque de pago diferido, debo decirles que
de acuerdo con el articulo 70 de la ley del Uruguay de cheques, el
cheque diferido debe contener las siguientes enunciaciones:

1ro. La denominacién de cheque de pago diferido claramente
insertada en el texto del documento.

2do. El nimero de orden impreso en el documento, tanto en el
taléon como en el control.

3ro. La indicacién del lugar y de la fecha de su creacion.

4to. La fecha desde la cual podra ser presentado al cobro que
seguira a la expresion impresa: “Paguese desde el (dia)...”

5to. El nombre y el domicilio del banco contra el cual se libra
el cheque diferido.

6to. La expresion de si es a favor de persona determinada o al
portador.

7mo. La suma determinada de dinero, expresada en niimeros
y letras, que se ordena pagar (por el numeral 4to., del presente
articulo).

8vo. La firma del librador.

A continuacion el articulo 71 nos dice que a partir de la fecha
en que debe ser presentado, éste se convierte en un cheque
comun, sujeto a todas las disposiciones que regulan al cheque
comdun, tanto con respecto a las normas de tipo bancario como
con respecto a los procedimientos judiciales, incluyendo las
sanciones penales que para ello consagra el articulo 72. El cheque
de pago diferido no puede ser presentado al cobro mas que en la
fecha indicada por él para su vencimiento y el banco girado debe
negarse a pagarlo si se presenta antes de esa fecha. Por supuesto
gue entre la fecha de la expiracion del cheque y la fecha de su
presentacion no podra mediar un plazo mayor de ciento ochenta
dias (seis meses mas o menos), de acuerdo con lo expresado por
el articulo 73. Ahora, si el librador del cheque fallece dentro de
este plazo o es declarado incapaz, entonces el cheque pasara a
registrarse por las disposiciones legales aplicables a los vales,
billetes o pagarés.
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Los bancos pueden entregar a los clientes interesados libretas
de cheques de pago diferido que sean claramente diferenciables
de las libretas de los cheques comunes. Pero cualquier cliente
puede tener en una misma cuenta corriente cheques de ambas
clases, comunes y de pago diferido.

Esta especie de cheque de pago diferido ha sido auspiciada
y promovida en el Uruguay por la Liga de Defensa Comercial,
una respetable institucion del sector privado fundada en 1915,
gue agrupa en su Seno a una gran mayoria de los empresarios
comerciales e industriales de ese pais. En efecto, dicha institucion
estaba muy consciente del verdadero papel del cheque, es decir, el
de servir de instrumento de pago y hasta en cierta medida, como
dicen ellos “un representativo del dinero efectivo que se encuentra
depositado en una cuenta corriente bancaria, la cual, mediante
él, recibe una orden de pago, sin condiciones ni plazos”. En tales
circunstancias era imposible concebir otra fecha para el pago del
cheque que no fuera la fecha de su libramiento.

Pero la practica demostrdé que las cosas no caminaban
tan al pie de la letra. Los pagos empezaron a demorarse, y a
ser transferidos para fechas posteriores, dentro del plazo de
presentacion, 15 dias para los cheques girados en el mismo lugar,
30 dias para los cheques girados de un punto a otro de la republica
y 60 dias para los cheques librados en el extranjero y pagaderos en
Uruguay. En esto, los uruguayos tienen plazos mas abreviados que
los existentes en nuestro pais, pues aqui el plazo de presentacion
es de 2 meses para los cheques emitidos y pagaderos en el pais, y
de 4 meses para los cheques emitidos en el extranjero y pagaderos
en territorio nacional.

Con el correr del tiempo, empezaron a funcionar los cheques
post-datados, o sea, nuestros cheques futuristas, que vinieron a
desnaturalizar la esencia misma del cheque. Entre las causas que
dieron origen a esta nueva faceta del cheque, nos cuentan los
uruguayos que ellos pudieron anotar las siguientes:

A) Cheques como garantias. Aprovechando las sanciones
penales previstas para los cheques sin provision de fondos, dichas
sanciones despertaron el interés de los prestamistas usuarios,
quienes comenzaron a garantizar sus operaciones mediante
estos cheques post-datados o futuristas, verdadera modalidad
esplrea del cheque. El prestatario, temeroso de sufrir prision y
otros vejamenes, entonces trataba de pagar con mas facilidad y
prontitud la deuda contraida con dichos prestamistas usuarios.
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B) Cheque como instrumento de crédito. EI comercio uruguayo
consideré que el cheque podria servir de instrumento de crédito con
mejor suerte que los pagarés, vales y letras de cambio, lo cual dio
motivo a que llovieran los cheques, que por un lado documentaban
el negocio intervenido entre vendedores y compradores, mientras
que por el otro consignaban como fecha del libramiento la que
correspondia a los plazos pactados entre ambas partes.

C) Represién del cheque futurista. Ante la abundancia de
cheques post-datados o futuristas los uruguayos comenzaron a
legislar primero restringiendo la emision de los mismos y luego
pasaron a la represion sobre el mismo cheque, castigando
severamente las personas que intervenian en la confeccion del
cheque, sabedoras de la ausencia de provision de fondos. Como
ustedes saben, el acapite “b” del articulo 66 de la ley de cheques
dominicana castiga con las penas de la estafa “el aceptar, a
sabiendas, un cheque emitido de mala fe y sin provision previa
y disponible de fondos”. Los uruguayos hicieron algo similar a
esto pero se encontraron que el cheque futurista o postdatado
favorecia en alguna forma al deudor de mala fe, pues el acreedor
se guardaba muy bien de formular una querella penal, temeroso
de “escupir para arriba” y ser pasible de las sanciones penales
establecidas por su participacion en el delito.

Es entonces cuando interviene el sector privado uruguayo
a través de la Liga de Defensa Comercial (LIDECO) y propone la
sancioén legal del cheque de pago diferido, la cual, después de
obtenida, propicia una campana favorable al uso y conocimiento
de dicho cheque, lo cual ocurre a partir de 1975.

De acuerdo con la experiencia obtenida por la Liga, el cheque
de pago diferido tiene las siguientes ventajas:

a) Se trata de un documento legal y ambifuncional, cuya
legalidad sustituye con creces la situacion peligrosa que creaba
el cheque futurista, tanto para el girador como para el tenedor.
En esa virtud, desde su expedicion es, a la vez, un instrumento de
crédito y un instrumento habil para efectuar pagos.

b) El manejo de dicho cheque reduce los costos operativos
de las empresas, pues con un solo documento se tiene al mismo
tiempo un documento de crédito y un documento de pago, de
manera que el empleado encargado de la entrega de la mercancia
también recibe en el mismo momento el cheque que cubre su
valor.
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c¢) La sinceridad que encierra dicho cheque y las sanciones
penales y administrativas que existen en caso de no cumplimiento,
facilitan el cobro del mismo, al extremo que el deudor es la parte
que se preocupa en forma constante porque al vencimiento del
cheque exista la provision de fondos suficientes y disponibles. En
vez de una operacion inmoral como el cheque futurista, el cheque
de pago diferido es una operacion sincera y por ende cubierta de
una buena ética comercial.

Del otro lado, los criticos del cheque de pago diferido lo
acusan:

a) De tener efectos inflacionarios que aumentan la circulacion
del dinero en forma escritural y sin ningun respaldo.

b) De ser un documento no redescontable por la renuencia
que provoca en los bancos comerciales su redescuento.

c) De ser un documento que prostituye las virtudes naturales
del cheque, que debe ser siempre un instrumento de pago.

d) De convertir las autoridades judiciales en vulgares agentes
de cobros del sector empresarial.

No obstante todas estas objeciones, en una encuesta
auspiciada por LIDECO solamente el 49.51% de los cheques
comunes futuristas fueron pagados puntualmente, es decir, en la
fecha pactada. En cambio, de 100,000 cheques de pago diferido,
apenas 31 llegaron a los tribunales en solicitud de sanciones
penales. 97.72% de los cheques de pago diferido fueron pagados
normalmente y apenas un 2.27%, rehusados. Sin embargo,
de este 2.27% el 98.61% fueron solventados por los librados y
apenas el 0.31% ingres6 a la “patologia” de la Liga, es decir que
fueron sometidos a la accién de la justicia.

Finalmente, LIDECO se ufana de que durante el ano 1980,
Gltima estadistica que tengo a la mano, de unos 12, 000,000
de cheques de pago diferido solamente fueron objeto de accion
judicial el 0.90% de esa suma millonaria.
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Las cuentas de cheques llamadas
cominmente cuentas corrientes

I. Definicion

La expresién “cuenta corriente” nos conduce a aclarar cierta
confusion que surge de utilizar este término tanto para representar
una realidad contable, como para indicar una relacion juridica
conocida con idéntico nombre en los contratos comerciales y
calificada de bancaria en otros casos.

Segln el Diccionario de la Lengua Espanola, de la Real
Academia Espanola, el término “cuenta corriente” se define como:

“Cada una de las que , para ir asentando las partidas
de debe y haber, se llevan a las personas o entidades a cuyo
nombre estan abiertas y permiten al titular de la cuenta retirar
a la vista o a plazos, los saldos a su favor.”

Segln Manuel Ubaldo Gémez hijo, en su obra de Derecho
Comercial, existe cuenta corriente; citamos: “...cuando éstas
realizan operaciones diversas cuyos cargos y abonos se liquidan al
vencimiento de determinado término”.

Il. Nocion contable

Entre las obligaciones generales que tienen los comerciantes
se encuentra la de llevar libros de comercio y registros contables,
de acuerdo con lo establecido por la ley. La necesidad de llevar
debida y formalmente una contabilidad busca reflejar en forma fiel
y técnica el estado real de sus negocios y operaciones mercantiles
y poder precisar las relaciones pecuniarias con los terceros que
con ellos contratan. En cuanto exista una relacion con un cliente
y ésta afecte una cuenta con abonos y cargos, puede decirse, en
lenguaje contable que existe una “cuenta corriente”; esto es, el
movimioento de débitos y créditos establece un saldo permanente
a favor o en contra del comerciante.
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lll. Naturaleza juridica de la cuenta corriente

En cuanto a la naturaleza juridica de la “cuenta corriente”,
tenemos que es un contrato sinalagmatico, consensual, a titulo
oneroso y de ejecucion sucesiva. Su caracter civil, comercial o
mixto, lo determina la naturaleza de las operaciones que en el
curso de su ejecucion realizan las partes, aunque sus efectos son
los mismos, no importa el caracter o al uso a que se las destine.
Asi tenemos que el repertorio de Derecho Comercial, Dalloz
Enciclopedia Juridica, nos dice acerca del elemento internacional
del contrato de cuenta corriente lo siguiente:

“La descripcion sumaria que precede en cuanto al
mecanismo de la cuenta corriente permite sacar una primera
conclusiéon en cuanto es un contrato. Se ha sostenido
antiguamente, en verdad, que la cuenta corriente no era
sino el cuadro de la situacion de dos personas que estan en
relacion de negocios, un cuadro de contabilidad...”

IV. Cuenta corriente mercantil

Calificamos como mercantil el contrato tipico del Derecho
Comercial, para distinguirlo de la cuenta corriente como nocion
contable y, ademas , de la cuenta corriente bancaria como
contrato. La “cuenta corriente mercantil” va un poco mas alla
de la realidad contable que se produce cuando dos personas
mantienen relaciones de negocios mas o menos permanentes o
durante un tiempo relativamente largo. Consagra la realidad de
la relacién permanente, pero acompanandola de un elemento de
certeza, aplazando la exigibilidad de las obligaciones reciprocas y
precisando una fecha de corte, en la cual se deduce, de manera
inequivoca, la existencia de un saldo a cargo de una de las
partes. Esto es, que en virtud de la celebracién del contrato de
cuenta corriente, los cargos y abonos derivados de las remesas
reciprocas de las partes pierden su individualidad y la exigibilidad
que les es propia, para confundirse dentro de una masa contable
cuyo resultado obligacional s6lo se conocera al vencimiento de la
cuenta o al corte de la misma previsto en el contrato. Esta tesis
es sostenida por Lacour y Bouteron, segln afirma Manuel Ubaldo
Goémez hijo, en su obra Derecho Comercial, p. 568, No. 798.

De la cuenta corriente mercantil se predica que es Unica, en
el sentido que aglutina las obligaciones mutuas que surgen entre
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las partes como consecuencia de sus remesas, e indivisibles en
cuanto no es posible exigir ninguna de esas obligaciones en forma
separada. Esta tesis es compartida por el Profesor Langle, citado
por Avilés Cucurella, seglin afirma Manuel Ubaldo Gomez hijo en
su obra de Derecho Comercial, pagina 569.

Como consecuencia de esto, por ejemplo, no le es permitido al
acreedor de una de las partes embargar la suma que aparezca en
el registro contable a favor de ella durante el curso de la cuenta,
sino que debe esperar la fecha de corte, para determinar la
existencia real de un crédito a favor de su deudor.

En ese sentido, tenemos que nuestra Suprema Corte de
Jurisprudencia, de fecha 14 de febrero de 1934 (Boletin Judicial
No. 283, pagina 8) dice lo siguiente:

“Que la apertura del crédito no constituye, por si sola, el
contrato de cuenta corriente, para la formacioén del cual, segln
lo admiten la doctrina y la jurisprudencia del pais de origen de
nuestra legislacion, en ausencia de untexto legal que lo organice
y lo regule, es indispensable, de un modo general, el acuerdo
mutuo de los contratos y que exista entre ellos una relaciéon
de crédito que sucesivamente los convierten en acredores y
deudores respectivos, que la alegacion del recurrente sobre
este aspecto del litigio carece de fundamento en derecho,
en razon de que él no ha demostrado el consentimiento del
Banco para la formacion de la cuenta corriente que alega ni ha
injustificado las remesas de créditos que hayan hecho figurar
a dicho Banco al recurrente sucesivamente como acreedores 'y
deudores respectivos.”

La Superintendencia de Bancos emitio su Resolucion No. 186,
de fecha 30 de abril de 1986, con efectividad al 31 de diciembre
de 1986, estableciendo en su articulo 3ro. que el Instructivo
de Catalogo de Cuentas, modificado en el articulo 1ro., ser la
obligatoriedad para el registro de las operaciones, de conformidad
con las descripciones y las definiciones de las partidas que se
indican en el mismo. Clasifica bajo la cuenta nimero 21 a los
“depositos a la vista”, y las sub-clasifica a su vez en cuentas
corrientes activas (personales, empresariales, gobiernos, etc.), y
ademas las define:

“El balance de estas cuentas, previo contrato entre las

partes, estara representado por los depésitos en efectivo y
efectos a la vista que realicen las cuentas corrientes.”
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La teoria francesa sustento la estructura de la cuenta corriente
mercantil en dos aspectos principales: de un lado, la compensacion
diferida de las cuentas mutuas vy, del otro, la renovacion de las
mismas, de manera que incorporada la suma resultante de
una obligacion a la cuenta corriente, dicha obligacion quedaba
extinguida, sustituyéndose por la derivada de este contrato y
desapareciendo las garantias que la acompanan.

Por influencia de la escuela alemana, que ha basado su
teoria sobre el contrato de cuenta corriente mercantil mas en la
concesion de crédito reciproco que en la compensacion diferida, la
novacion ha perdido fuerza y puede sostenerse que la tendencia
contemporanea en materia de legislacion mercantil es la que
permite que subsistan las garantias vinculadas a cada una de las
obligaciones, cuya incorporacion contable se hace a la cuenta.

En sintesis, la cuenta corriente mercantil se caracteriza por la
existencia de una relacién permanente de negocios; por verificarse
remesas reciprocas entre las partes, de manera que no se conoce
inicialmente quién resultara deudor y quién acreedor y, por Ultimo,
por la absorcion de las partidas individuales para integrarlas en
un todo del que resulta, al finalizar la cuenta o a su corte, un saldo
gue en ese momento sera exigible. Se habla de liquidacion o corte
de la cuenta cuando se obtiene un saldo en la época prevista por
las partes, por ejemplo, mensualmente, y de terminacion, cuando
se clausura en forma definitiva.

V. Cuenta corriente bancaria

Nos encontramos con un problema semantico, pues al
distinguir con este nombre al tipico contrato bancario, tienen que
surgir necesariamente confusiones al respecto.

En efecto, no queremos calificar en esta forma tan sélo a
las multiples cuentas corrientes que un banco pueda tener con
su clientela desde el punto de vista contable, en cuyo caso el
término bancario nada agregaria. La expresion contrato de cuenta
corriente bancaria o de depdsito reviste un particular significado
gue originaria, seguramente menos confusiones al llamarlo,
por ejemplo, “contrato de cuenta de cheques”, como sucede en
algunos paises latinoamericanos.
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En ese aspecto, tenemos que el articulo 9 de la Ley General
de Bancos, nimero 708, de 1965, es muy especifico cuando
dispone que, citamos: “...cuando esta ley se refiere en lo adelante
a Bancos Comerciales se entendera que son aquéllos que reciben
depositos del publico a la vista y sujetos a cheques...”

Asimismo, el articulo 3 de la Ley de Cheques nimero2859, de
fecha 30 de abril de 1951 (Gaceta Oficial 7284) indica, citamos:
“...s0lo puede librarse a cargo de un banco que tenga fondos a
disposicion del librador, y conforme a una convencién expresa o
tacita, segun la cual el librador tenga derecho de disponer de esos
fondos por medio de cheques.”

El articulo 20 de la Ley General de Bancos namero 708 de
1965 (Gaceta Oficial 8940- Bis) expresa; citamos: “...el término
‘depésito a la vista’ designara todos los depdsitos exigibles a la
vista por cheque.”

La Ley Organica del Banco de los Trabajadores nimero 412,
de fecha 27 de octubre de 1972 dice lo siguiente: “Podra recibir
‘depésitos a la vista’, a plazo o de ahorros a que se refiere la Ley
General de Bancos.”

El articulo 69 de la misma ley, dice:

“Cuando sean autorizados por sus trabajadores, los
patronos estaran obligados a descontarles del salario o
sueldo o pagar y depositarlos a sus nhombres en el Banco, las
cantidades que senalen para los siguientes fines...”

VI. Relaciones de cuenta de cheques con la cuenta
corriente mercantil

La primera afirmaciéon que debemos hacer es que ambas
cuentas parten de la nocién contable. De ahi la intima relacién
que las une. Otra similitud entre ambas cuentas la tenemos por via
jurisprudencial, en tanto que debido a la falta de reglamentacion
especifica para la cuenta de cheques, los tribunales a menudo
acuden a los principios de la cuenta corriente mercantil para
solucionar las diferencias de tipo juridico entre las partes en caso
de litigios.
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El articulo 575, parte 2da. del Cédigo de Comercio, reza como
sigue:

“Podra también reinvindicarse el importe o parte del
importe de las dichas mercancias que no haya sido pagado, ni
regulado en valor, ni compensado en cuenta corriente entre el
quebrador y el comprador.”

En ese sentido tenemos que la Corte de Apelacién de Santo
Domingo se ha pronunciado en cuanto a la distincion entre la
cuenta corriente y el contrato de cuenta de cheque, en uno de
los considerandos de su sentencia de fecha 30 de abril de 1970,
cuando afirma:

“...si bien es verdad que la cuenta de cheques no
constituye en derecho un contrato de cuenta corriente, no
obstante a que cominmente se le designe con tal nombre,
error a que han contribuido las propias instituciones bancarias
al titularla como tal en muchos de los documentos que usan
para su manejo...”

VII. Diferencia entre una cuenta corriente y una cuenta
de cheques

La primera diferencia se plantea en relacion con el fenémeno
de la “compensacion”, elemento distintivo dentro de la teoria
francesa, en el sentido de que mientras en la cuenta corriente
mercantil hay una situaciéon diferida que so6lo produce una
compensacion al final del periodo, es decir, en el momento de la
liquidacién o corte de la cuenta, en la cuenta corriente bancaria,
esa compensacion es permanente, pues existe en todo momento,
0 debe de existir, al menos un saldo determinado del cual pueda
disponer el cliente.

Se puede observar, sin embargo, que no puede en el Gltimo
caso hablarse propiamente de compensacién, por no existir
remesas reciprocas, pues soélo el cliente es acreedor del banco.
Las notas contables se traducen en incremento o disminucion
del saldo a su favor, sin que alli pueda hablarse de nada distinto
a una realidad aritmética de adicién o resta. No existe en rigor
una compensacion porque la operacion no resulta de que en un
momento dado haya dos acreedores reciprocos, por sumas liquidas
y exigibles, que puedan eliminarse entre si hasta la concurrencia
de la cantidad menor. En este punto, existiria esta posibilidad, en
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cuanto no cabria, por definicidn, un supuesto en el que el bancoy
el cliente fueran reciprocamente deudores o acreedores.

Aqui se nos presenta otro problema de derecho positivo en
lo concerniente a aquellos paises en los cuales las cuentas de
cheques o cuenta corriente bancaria sélo faculten al titular para
disponer del saldo existente a su favor, sin que en un momento
dado pueda el banco atender sus 6rdenes de pago por un monto
superior al saldo disponible. La situacién contraria se nos da
en aquellos paises en los cuales se permite librar el cheque en
sobregiro por una cantidad superior al saldo disponible, la cual
queda a discrecion del banco el conceder o no el crédito por la
diferencia. Podria decirse que, en tal caso, interviene un nuevo
contrato porque el banco abre un crédito por ese monto en la
cuenta corriente del titular, convirtiéndose el banco en acreedor
en virtud de este mecanismo.

Evidentemente existen diferencias notables entre una cuenta
de cheques y una cuenta corriente en cuanto a las siguientes
caracteristicas que las distinguen entre si, a saber:

Cuenta de cheques

Cuenta de corriente

1) Funciona a base de depésitos.

2) Los depdsitos son realizados Gnica
y exclusivamente por el cliente, que
se coloca a si mismo en la condicién
de acreedor frente al banco, y a este
Gltimo en calidad de deudor.

3) Se dispone de un balance definitivo
al momento de la presentacion de los
cheques.

4) El acreedor, o sea, el cliente puede
girar cheques contra el balance de
su cuenta.

5) Se produce la compensacion pero
solamente para las sumas que fueron
depositadas en el banco: no asi para
los efectos girados contra bancos
cuya compensacion se suspende
provisionalmente en sumas liquidas y
exigibles mediante el mecanismo de la
compensacion.

6) Son susceptibles de ser embargadas
retentivamente por cualquier acreedor
del cliente.

7) En algunos paises se permiten
sobregiros en las cuentas de cheques
mediante la apertura de crédito por
un monto superior al saldo disponible.
En nuestro pais esta facilidad esta
prohibida por la Junta Monetaria.

8) Aunque el balance de la cuenta sea
cero, no produce el cierre de la misma.

1) Funciona a base de remesas.

2) Las remesas se producen en forma
sucesiva y reciproca colocando,
por ende, al banco y al cliente en
condiciones muta de acreedor y
deudor, respectivamente.

3) Se dispone sélo de un balance
provisional.

4) No se acepta la expedicion de
cheques contra esta cuenta, se
produce mas bien una relacion
eminentemente contable a base de un
debe y haber.

5) Prevalece la individualidad de los
efectos que conforman las remesas,
haciéndose liquidas y efectivas al
momento de ser recibidas las remesas
mediante la compesancion automatica.

6) No estdan sujetas a embargos
retentivos, pues no se conoce al
balance definitivo de ellas hasta que se
produzca su cierre definitivo.

7) No se permiten sobregiros, pues
no se conoce el balance (deudor o
acreedor) de la cuenta hasta que se
produce el cierre de la misma.

8) Siempre existe un balance deudor
o acreedor que serd determinado
solamente al cierre de la cuenta.
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De esto resulta que, para los fines nuestros, la cuenta bancaria
es aquella que, reuniendo todos los requisitos ya mencionados
anteriormente, podemos denominar como “cuenta de cheques”.
Por su parte, la “cuenta corriente”, en el contexto que la distingue,
podria asimilarse a las cuentas de los comerciantes con sus
suplidores, a la balanza de pago y a las cuentas corrientes
del Banco Central de la Republica Dominicana con los bancos
comerciales, o sea, las denominadas dentro del Catalogo de
Cuentas de la Superintendencia de Bancos, como “cuenta
corriente- encaje legal”, cuenta corriente- cartas de crédito, etc.

VIIl. Conclusiones

Como hemos podido determinar, la expresion “cuenta
corriente” produce ciertas confusiones al utilizarse cominmente
la misma en nuestro pais, tanto para representar una realidad
contable como para indicar una relacién juridica conocida con
idéntico nombre en los contratos comerciales, y clasificada de
bancaria en contratos similares, seglin ha impuesto una practica
errada de las instituciones bancarias en nuestro pais.

Aparentemente la confusion se ha venido arrastrando en
parte debido a una mala traduccion del término “current account”,
la cual se utiliza erroneamente en aquellos paises cuya legislacion
es de origen anglosajona, dependiente del “Common Law”, en
lugar del término “checking account”. No obstante, entendemos
que el término ha ido evolucionando en forma novedosa y mucho
mas dinamica si se quiere, y asi tenemos que actualmente dicha
denominacién esta siendo a su vez sustituida practicamente por
el término de demand deposit account (DDA), o sea depdsitos a la
demanda o a la vista, que es el término que se usa en el sistema
computarizado de algunos de los bancos comerciales extranjeros
radicados en el pais.

A fin de completar debidamente este trabajo, realizamos una
encuesta entre los principales bancos comerciales establecidos
en el pais, mediante la cual pudimos constatar que tres de ellos
estan en el proceso de sustitucion gradual del término de “cuenta
corriente” por el de “cuenta de cheques”, lo que ha contribuido
aln mas a impartirle validez y apoyo a la problematica que hemos
presentado.

366



Corrientes de cambios en la
reglamentacion de los valores
mobiliarios (acciones, bonos, etc.) y la
posible aplicacion en la privatizacion de
empresas estatales*

Georges Santoni Recio**

* Coloquios Juridicos, Enero-Junio del 1989, afo 4, no. 6, paginas 13-25.

** GEORGES SANTONI RECIO. Sus estudios universitarios los curs6 en la Universidad Nacional Pedro
Henriquez Urefa. Se gradud en noviembre del afio 1982 con el grado de licenciado en Derecho, Cum Laude.
Realiz6 estudios de post-grado en la Universidad de Wisconsin, en la ciudad de Madison, Wisconsin, Estados
Unidos de América, en Derecho e Instituciones Legales Estadounidenses. En 1985, obtuvo el titulo de Diplome
Superiora de I'Universite (DSU) en Derecho Comercial en la Universidad Paris Il (Panthéon Assas).

Desde 1980, forma parte del bufete “Kaplan, Russin, Vencchi & Heredia Bonetti”. Exceptuando sus estudios

en el extranjero, ha continuado trabajando en dicha firma de la cual actualmente es socio gerente local.






30 aios de Coloquios Juridicos

Corrientes de cambios en la reglamentacion
de los valores mobiliarios (acciones, bonos,
etc.) y la posible aplicacion en la privatizacion
de empresas estatales

Introduccion

En dias recientes, hemos visto como varias empresas, tanto
pUblicas como privadas, estan ofreciendo al publico la venta
de valores mobiliarios para cubrir sus necesidades de capital.
Uno de los principales bancos locales esta vendiendo acciones
preferidas a interés fijo. Otra importante empresa agroindustrial
ha lanzado una emision de bonos. Hasta el mismo Banco Central
esta recurriendo al ahorro plblico mediante la emision de los
denominados “Certificados de Participacion”.

Este movimiento no se limita a la Republica Dominicana y ha
traido como légica consecuencia la adaptacion y adecuacion de
la reglamentacion que rige a los valores mobiliarios. El propésito
principal de este trabajo es analizar y comentar sobre los recientes
cambios introducidos en el pais en nuestra reglamentacion sobre
los valores mobiliarios y, muy especialmente, dos nuevas leyes que
han modificado esta materia profundamente.

Examinaremos en primer lugar la nocién de valores mobiliarios
y su reglamentacion; luego, las recientes reformas introducidas
en Francia y, finalmente, su posible aplicacién en un programa de
privatizacion de las empresas estatales dominicanas.

I. Nocion y reglamentacion de los valores mobiliarios

A) Nocion de los valores mobiliarios

1. Definicion

Los valores mobiliarios podrian definirse como “los titulos
negociables que representan los derechos a largo plazo adquiridos
por aquellos que han aportado a una persona moral, publica o
privada, las especies 0 bienes necesarios para su financiamiento”.
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2. Caracteristicas

Dentro de esta definicion se engloban las caracteristicas
esenciales de estos instrumentos, los cuales se delimitan por la
naturaleza del derecho que representan. Los valores mobiliarios
pueden representar derechos de asociados o de prestamistas
pero, segln veremos posteriormente, esta division tradicional ha
sido objeto de importantes cambios. No se consideran valores
mobiliarios los billetes de banco que tienen un rol monetario, ni los
efectos de comercio y los cheques que no producen interés.

Por otra parte, los valores mobiliarios deben ser esencialmente
negociables. Esto excluye a los pagarés y otro tipo de préstamos
particulares.

Finalmente, deben ser titulos fungibles. Siempre podran ser
sustituidos por otros de la misma emision. La fungibilidad a que
nos referimos aqui no es la misma fungibilidad del Codigo Civil,
que la asemeja mas bien a la falta de individualizacion (una
accion o un bono puede, y en algunos casos debe, indicar la fecha
de emision, nombre del titular, ndmero, etc.), sino mas bien a la
fungibilidad econémica, el hecho de que un titulo debe valer lo
mismo que otro parecido.

En resumen, podemos identificar las caracteristicas principales
de los valores mobiliarios:
1.- Son derechos mobiliarios incorporados;
2.- Son derechos susceptibles de procurar renta;
3.- Son derechos negociables;
4.- Son derechos fungibles.

3. Utilizacion practica

La emision de valores mobiliarios es generalmente el segundo
paso de las empresas en su blUsqueda de financiamiento,
luego de haber pasado por los préstamos bancarios. Presentan
sustancialmente ventaja sobre los préstamos, en lo que respecta
a costos financieros, ventajas contables y la aplicacion de la base
financiera.

En algunos paises extranjeros, cierto tipo de valores mobiliarios
sirve también para que las empresas publicas que funcionan bajo
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el derecho privado puedan recaudar capital sin desnacionalizarse,
lo cual ocurriria si simplemente vendieran acciones al publico.

Las necesidades econOmicas y politicas que han forzado
los cambios en los valores mobiliarios han tenido singulares
consecuencias en el campo juridico.

B) Reglamentacion de los valores mobiliarios

1) Marco legal en la Republica Dominicana

Nuestros cédigos prestan poca atencion a los valores
mobiliarios por el escaso interés que existio durante el siglo pasado
en el desarrollo de las fuentes de financiamiento de las empresas.
Se concentraron mas en los efectos del comercio, porque estos
representaban la seguridad de las operaciones de comercio.

El articulo 529 del Cédigo Civil define como “muebles por
disposicion de la ley” las obligaciones y acciones. El Cédigo de
Comercio establece en los articulos 35 y 36 disposiciones en
cuanto a la forma de las acciones.

Disposiciones legales mas recientes tratan sobre la materia. La
ley nimero 3553, Ley Organica de la Bolsa Nacional de Valores, de
fecha 15 de mayo de 1953, es la primera que pudimos identificar
en la que se utiliza el término valores mobiliarios. Esta ley ha
guedado en desuso, ya que nunca operd dicha bolsa de valores,
aunqgue existe un nuevo movimiento en el pais para instalarla,
provista de un nuevo estatuto legal.

La ley nimero 505, del 23 de diciembre de 1964, sobre
companias o entidades que ofrecen acciones o titulos al publico,
se limita a exigir requisitos especiales para las companias que
recurren al ahorro publico para sus necesidades de capital. Estas
compafias deben tener un capital minimo de RD$25,000 en
efectivo; deben depositar los aportes en especie en un banco
del pais. La evaluacion de los aportes en naturaleza debe ser
aprobada por el Superintendente de Bancos y, finalmente, deben
cumplir con ciertos requisitos de publicacion. Bajo el amparo de
esta ley surgieron varias empresas durante la década de los '60,
dentro de las cuales podriamos mencionar el Complejo Metallrgico
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Dominicano, C. por A. (METALDOM), Banco Popular Dominicano y
Neveras Dominicana, C. por A. (NEDOCA).

Luego, hay varias leyes especiales que autorizan y
reglamentan la emision de valores mobiliarios por cierto tipo de
empresas, como lo son la ley nimero 292 para empresas que
promueven el desarrollo econémico, la ley nimero 171 para los
bancos hipotecarios de la construccion, y la ley nimero 409 para
empresas agroindustriales, entre otras.

Existe igualmente una pluralidad de resoluciones de la Junta
Monetaria que reglamentan la forma y emisiones de ciertos valores
mobiliarios. Pero ninguna de estas disposiciones afecta la division
clasica de los valores mobiliarios y la forma de sustentacion de los
titulos en si.

2) Division

La divisién de los valores mobiliarios que hacen nuestros
codigos se fundamenta en una divisién de fondo. Los divide en
acciones y obligaciones.

La accion es la parte de interés que recibe el asociado en una
sociedad de capitales. Compone esencialmente dos derechos: el
derecho a participar en las ganancias y pérdidas de la sociedad
y en la distribucion proporcional del capital social y el derecho a
participar en la vida social de la compania.

La obligacién, en cambio, es un titulo que refleja una acreencia
del titular sobre la sociedad. A diferencia del accionista, el
detentador de una obligacion es verdaderamente un prestamista
que no corre los riesgos en la sociedad, pero tampoco participa en
la vida social de la misma.

La actual clasificaciéon del Codigo de Comercio dominicano fue
la misma del Codigo de Comercio francés desde su inicio y a través
de sus dos grandes reformas: la ley del 22 de junio de 1867, y mas
recientemente, la ley del 24 de julio de 1966. Esta situacion ha
sufrido grandes cambios.
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Il) Recientes reformas introducidas en Francia
A) Ley francesa del 30 de diciembre de 1981

La ley del 30 de diciembre de 1981, completada por el decreto
del 2 de mayo de 1983, sobre desmaterializacioén y conservacion
de valores mobiliarios, efectué profundas modificaciones al
esgquema antes descrito.

A partir de esa fecha, la “suma diviso” no iba a ser sobre
una base de fondo, sino de forma. En vez de dividir los valores
mobiliarios en acciones y obligaciones, esta nueva ley vino a hacer
la division entre titulos al portador y titulos nominativos.

1. Eliminacion titulos al portador

La ley introdujo dos grandes reformas. En primer lugar,
eliminé los titulos al portador, tanto acciones como obligaciones,
salvo para la companias cuyos titulos se cotizan en la Bolsa de
Valores. Los titulos nominativos, que son la inmensa mayoria
(N. B. en 1985 habia 160, 000 S. A. en Francia, de los cuales
poco mas de cien se cotizaban en la Bolsa), pueden revertir dos
modalidades: (1) Titulos nominativos puros, cuando el titular
asume él mismo la administracién y ejerce todos sus derechos;
y (2) Titulos nominativos administrados, cuando el titular prefiere
confiar a un tercero, llamado intermediario financiero (agente de
cambio, banco), para administrar su cuenta frente a la sociedad
emisora. En este Gltimo caso, los principios generales del mandato
se aplican y el intermediario financiero ejerce los actos de
administracion y gestion como cobro de intereses y dividendos,
pero no los actos de disposiciébn como cesién o disposicion de los
titulos.

Aparte de las ventajas técnicas que para una sociedad
compone el saber en todo momento quiénes son sus accionistas,
habia una evidente razon fiscal detras de la eliminacién de los
titulos al portador. El gobierno socialista que subié al poder en
Francia en 1981 instaurd un impuesto sobre las grandes fortunas;
y una forma de perseguirlas era eliminando el anonimato en los
valores mobiliarios.
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2. Desmaterializacion de los titulos

El segundo gran cambio producido por esta ley fue la llamada
desmaterializacion de los Titulos. Tal como su nombre lo indica,
a partir de dicho estatuto legal los valores mobiliarios, acciones y
obligaciones ya no se verian reflejados en un soporte papel sino
en la llamada inscripcién en cuenta de la misma compania. Segin
lo explica Roblot en su obra Derecho Comercial, el reemplazo de
los titulos por inscripciones en cuenta es uno de los fendmenos
mas importantes del derecho moderno en valores mobiliarios.
La desmaterializacion tiene varias ventajas de indole técnico: (1)
permite una modernizaciéon de los métodos de administracion;
(2) facilita los esfuerzos comerciales de los intermediarios
encargados de vender o de comprar los titulos de sus propietarios;
(3) acelera la operacion con los titulos y facilita la utilizacion de la
computadora.

A) Fundamento historico

Sus origenes se remontan a la Il Guerra Mundial, cuando por
razones de circunstancia (falta de papel) y para simplificar las
manipulaciones impuestas a los establecimientos financieros para
la administracion de las carteras de sus clientes, intervinieron
varias reglamentaciones donde se establecia que las acciones al
portadorinvertidas en la Bolsa de Valores debian estar depositadas
obligatoriamente, por el intermediario de un establecimiento
aceptado en una llamada “Caja Central de Depésitos de Titulos.”

Estas disposiciones no fueron bien aceptadas por su caracter
obligatorio. El decreto del 4 de agosto de 1949 suprimié la
obligatoriedad. Pese a eso, la gran mayoria de las acciones vendidas
en la Bolsa estaban depositadas en un establecimiento nuevo que
sustituy6 a la Caja Central y que se denominaba SICOVAM, por sus
siglas en francés. Con la intervencion de la ley del 30 de diciembre
de 1981, la cual tiene un caracter netamente fiscal, la intervencién
fue mucho mas brutal y sistematica y establecié que todos los
valores mobiliarios emitidos en territorio francés o sometidos a
la legislacion francesa, nominativos o al portador, vendidos en la
Bolsa de Valores o no, debian desaparecer como instrumentos
materiales para ser reemplazados por inscripciones en cuentas.

Para los titulos nominativos, estas llamadas cuentas son
llevadas por las mismas sociedades emisoras, ampliando de esa
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forma el concepto de los registros de accionistas establecidos por
el articulo 36 del Cédigo de Comercio. Los titulos al portador son
inscritos en la cuenta de los intermediarios habilitados para operar
en la Bolsa y sus titulares pueden mantener el anonimato frente a
las sociedades emisoras.

Este cambio desmaterializador, que a primera vista podria
parecer revolucionario, encaja perfectamente dentro de la
evolucion histérica de este tipo de derechos.

El Codigo Civil no habla de cosas, sino de bienes, que podria
definir como el derecho sobre las cosas. Con los titulos al portador,
la situacion es diferente, ya que el mismo titulo tiene el derecho
incorporado, lo que produce una confusion entre el soporte
material y su derecho.

Esta corriente histérica también se observa en la evolucion de
las formas de intercambio o de pago. En los albores de la historia
se utilizaban los caracoles, luego el metal, el papel moneda,
siguiendo con el cheque y llegando hasta la Carta de Crédito.

El sentido de la evoluciéon es de abandonar los bienes
corporales hacia la abstracciéon. La desmaterializacion de los
titulos se coloca firmemente dentro de esa corriente.

B) Operaciones juridicas

La ley francesa ha estatuido también sobre las operaciones
juridicas que afectan a estos valores mobiliarios recién
desmaterializados.

La prueba de propiedad se hace seglin el nombre que
figure sobre la cuenta correspondiente que va a determinar la
transmision del derecho mediante una orden de movimiento
o modificacion de la cuenta correspondiente, eliminandose de
esta forma la dualidad de efectos que existia anteriormente, y
gue todavia existe en nuestro régimen juridico bajo el articulo 36
del Cédigo de Comercio. Este articulo establece que el efecto de
transmisién entre las partes se hace por el endoso o la entrega del
titulo, mientras que el efecto frente a la sociedad y los terceros se
logra por la inscripcion en los registros de la sociedad.

En lo que respecta a los titulos al portador, el otorgamiento
en prenda de los mismos se hace mediante la indicacion de la
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aceptacion en los ficheros llevados por la institucion autorizada.
En cuanto a las acciones dadas en garantia por los directores de
una sociedad cuando asumen sus funciones, se debe hacer el
depdsito en una cuenta especial que se opera a la demanda del
titular. Los embargos sobre las acciones seran mas bien embargos
retentivos que ejecutorios.

Esta reforma apunta a ser una etapa hacia un régimen
diferente, que es una evolucion hacia la nominatividad de los
titulos. Aun para las acciones cotizadas en la Bolsa, el anonimato
es muy relativo, ya que en los SICAVAM, que es donde deben estar
registrados estos titulos, no existe el caracter anénimo.

C) Problemas de aplicacion

Naturalmente, una reforma de esta magnitud crea también
problemas de aplicacién. Un ejemplo reciente es el caso de
muchas de las compaiias que llevan los récords de estos titulos
y les emiten a sus propietarios una especie de volante-recibo,
indicando su nimero de titulos.

¢Qué derechos confiere este volante? Algunos analistas
franceses sefalan que se podria estar cayendo en un circulo
vicioso, y que dichos volantes podrian terminar confiriendo
derechos similares a los existentes bajo el sistema de acciones
con soporte material.

B) Ley francesa del 3 de enero de 1933

Luego de la ley del 30 de diciembre de 1981, que acabamos
de analizar, fue introducida la ley del 3 de enero de 1983, para
afianzar el caracter determinante de la forma sobre el fondo, en lo
que se refiere a la clasificacion de los valores mobiliarios.

La nueva ley del 1983 crea nuevas categorias de valores
mobiliarios, con caracteristicas hibridas entre acciones y
obligaciones.

Estos nuevos titulos se pueden dividir en dos grandes grupos:

los titulos desmembrados y los titulos con adquisicion diferida de
la calidad de accionistas.
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1. Titulos desmembrados

A) Acciones con dividendos prioritarios sin derecho de voto

Esta figura fue introducida en Francia por la ley del 13 de julio
de 1978, aunque la ley del 3 de enero de 1983 borrd algunas
imperfecciones.

Como su nombre lo indica, son acciones que reciben
dividendos prioritarios, a menudo fijos, pero que no tienen
derecho a voto. Situaciones semejantes existen en nuestro pais,
donde se emiten acciones preferidas con un valor nominal de
hasta cien veces mayor que las acciones ordinarias, teniendo
ambas el mismo derecho a voto. Estos titulos estan disenados
para inversionistas que desean una rentabilidad fija sin tener que
participar en la administracion de la compania. En nuestro pais no
se ha podido eliminar el derecho a voto a estos titulos, ya que se
estaria violando uno de los requisitos esenciales de la accién, que
es la de que el accionista debe tener participacion en la vida de la
sociedad, el affectio societatis.

B) Certificado de inversion (ex-certificados petroleros)

Mediante una ley francesa de 1957, fueron creados los
llamados certificados petroleros, los cuales fueron utilizados como
mecanismos de financiamiento por las companias petroleras
estatales. Este concepto fue retomado por la ley de 1983.

La realidad consiste en un titulo dividido en dos partes: los
derechos pecuniarios a dividendo y participacion en el capital
estan inscritos en un titulo negociable, mientras que el derecho
a voto es nominativo e inalienable. Desde 1983, pueden ser
emitidos por companias de capital privado.

C) Titulos participativos

El dltimo de los titulos desmembrados que guarda una gran
semejanza con el certificado de inversion es el titulo participativo.
Estos titulos se parecen mas bien a una obligacion en el sentido
de que los resultados son generalmente fijos, pero se asemejan a
las acciones en el sentido de que son capitales de larga duracion;
no puede ser recuperado el capital por la voluntad del detentador,
sino que tiene que negociar su titulo, y la remuneracion es en
funcion de los riesgos de la empresa.
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Este titulo facilita grandemente la creacion de capital de
empresas publicas sin pérdida de control de parte del Estado, y
han sido grandemente utilizados.

2. Adquisicion diferida de calidad de accionista

A diferencia de los titulos desmembrados, que componen
caracteristicas de acciones y de obligaciones, también existen
aquellos titulos que son netamente obligaciones, pero donde el
detentador tiene la potencialidad de convertirse en accionista,
dependiendo de su voluntad.

A) Obligaciones convertibles

Son aquellos titulos que en su misma naturaleza establecen
qgue a partir de un momento especifico podran ser convertidos en
acciones;y

B) Obligaciones con bono de suscripcion de acciones

Son titulos de préstamos que contienen bonos que otorgan el
derecho de suscribir acciones. Esos bonos pueden ser vendidos
separadamente del titulo.

Los cambios introducidos por la ley de 1983 tienen un caracter
eminentemente politico. Luego de la ola de nacionalizaciones de
empresas de 1981, el gobierno buscaba la forma de obtener
financiamiento sin perder el control de ciento por ciento que el
Estado debia tener, de acuerdo a la Ley de Nacionalizaciones. Sin
embargo, en 1986 la situacién se invirtid y Francia se uni6 a la
corriente que existia en todo el resto de Europa de privatizar las
empresas estatales.

Ill) Valores mobiliarios como instrumentos de
privatizacion

En nuestro pais esta abierto el debate en cuanto a la
privatizacion de las empresas estatales. Es patente la ineficiencia
de éstas en el uso de recursos publicos. La racionalizacién de la
participacion del Estado en la economia se impone. La experiencia
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en paises industrializados deberia ser ilustradora, donde
privatizaciones se han llevado a cabo pese al hecho de que las
empresas estatales son administradas con mayor eficiencia.

Los instrumentos que hemos examinado, como las acciones
sin derecho a voto y Certificados de Inversién, pudieron ser
utilizados en Francia porque existia la confianza necesaria del
plblico para entregar sus ahorros a empresas estatales. Estos
valores mobiliarios innovadores sirvieron para viabilizar el ahorro
publico en dichas empresas. Seria cuestionable si un inversionista
dominicano invirtiera en alguna empresa de CORDE, sobre
todo si su certificado de inversion no tuviera derecho a voto. La
triste consecuencia es que estas empresas se ven obligadas a
recurrir a subsidios gubernamentales o préstamos con bancos
e instituciones internacionales. Los bancos extranjeros tienen
a su vez depositos de dominicanos, se produce una operacion
triangular. La relacion podria hacerse directamente entre el
inversionista y la empresa necesitada de capital, si s6lo existiera
el factor confianza.

Cuando el movimiento politico de privatizacién haya tomado
la suficiente fuerza, y los gobiernos de turno reconozcan la
conveniencia econémica de un programa de privatizacién racional,
los instrumentos legales que servirian para viabilizar un programa
de privatizacién tendrian que definir el alcance y la forma de dicho
programa.

Si el Estado se avoca a vender la totalidad de su participacion
en las empresas de CORDE, por ejemplo, los instrumentos legales
existentes serian quizas suficientes mediante la venta de acciones
a particulares. Sin embargo, la privatizacion no necesariamente
conlleva la venta de dichas empresas. Si el Estado, en cambio,
mantiene una participacion en las mismas, pero atrae una
contrapartida privada, seria bajo esas condiciones que se veria
en la necesidad de innovar con los valores mobiliarios existentes.

El Estado podria, por ejemplo, convertir su actual participacion
accionaria en obligaciones, ya sea a dividendo fijo o segln los
beneficios de la compania. Si la participacion privada en una
compania de capital mixto es menor que la estatal, en una
compania donde lo que se esté buscando sea precisamente la
administraciéon privada, se podrian crear acciones para el Estado
con un derecho a voto reducido, y hasta eliminado.
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Otras soluciones podrian surgir seglin las necesidades. Lo
importante es analizar con criterio racional cual deberia ser la
participacion del Estado en la economia y avocarse a poner en
practica las conclusiones de dichos analisis.

Conclusion

En resumen, hemos podido ver como en Francia se ha
modificado profundamente la reglamentacion existente sobre
valores mobiliarios, mediante dos leyes principales: la ley del 30
de diciembre de 1981, la cual introdujo, a su vez, dos cambios
sustanciales: la eliminacién, salvo excepciones, de los titulos
al portador y la desmaterializacion de los mismos; y la ley del
3 de enero de 1983, que vino a introducir titulos nuevos con
caracteristicas hibridas entre acciones y obligaciones. Ambas
leyes vinieron a alterar la clasificacién tradicional basada en
caracteristicas de fondo de los valores mobiliarios, en acciones y
obligaciones, por una clasificacion basada en caracteristicas de
forma, en titulos al portador y nominativos.

Estos cambios, basados principalmente en necesidades
politicas del momento, demuestran la mortalidad de estas figuras.
Y ese mismo criterio de flexibilidad y adaptacién se puede utilizar
en nuestro pais para que los valores mobiliarios puedan servir
para materializar un eventual programa de privatizacion de
nuestras empresas estatales.
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Apuntes sobre derecho e inflacion

1. Importancia y vigencia del tema

Estamos viviendo en una época en la cual la mayoria de los
paises han experimentado un alto nivel de inflacién, fendmeno
econdmico que tiene profundas implicaciones para los juristas y
abogados, ya que el grueso de nuestras disposiciones legislativas y
las nuevas doctrinas legales han sido formuladas bajo el supuesto
de que el valor del dinero permanece estable por un periodo
razonable. Ahora que esta suposicion pierde realidad en la mayor
parte del mundo, las operaciones de nuestras instituciones legales
primordiales en materia comercial se sienten amenazadas.

La inflacion afecta instrumentos legales tales como los
contratos, distorsionan las transacciones crediticias, las demandas
por danos y las leyes impositivas; es preciso adecuarlas para que
las operaciones econémicas reduzcan su impacto negativo. La
ejecucion de contratos concertados bajo la suposicion de una
relativa estabilidad monetaria causa danos severos cuando la
inflacion vicia este supuesto. El dafno es mas visible en areas cuyas
obligaciones son diferidas por un largo plazo, como en contratos
de construccion, hipotecas, arrendamientos, péliza de seguros,
pensiones y ventas a plazo.

Debemos considerar las implicaciones teoricas y practicas
de la indexacién de precios, que es una primera alternativa para
enfrentar la inflacién. Sin comprender las derivaciones de los
indices de precios, los abogados no pueden evaluar el grado en
el cual sus clientes estan protegidos de las pérdidas econémicas
debidas a la inflacion, ni pueden los jueces o legisladores estimar
inteligentemente los costos y beneficios de cualquier esquema de
ajuste a la inflacién.

En la medida en que la inflaciébn erosiona la presuncion de
equilibrio econémico que subyace en la legislacién contractual,
se presentan, esencialmente, tres clases de problemas para los
sistemas legales:

a) ¢En cuales circunstancias deberian intervenir los
tribunales o la legislatura para aliviar a las partes en contratos
que la inflacidon ha vuelto mas onerosos de lo que las partes
anticiparon?
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Si el sistema legal va a intervenir, ¢en qué medida puede
interferir con contratos ejecutados total o parcialmente en interés
de mitigar injusticias causadas por la inflacién?

b) ¢Coémo podrian estructurarse los contratos para protegerse
contra la inflacion?

c) ¢En qué medida podrian ser removidos los obstaculos
legales a la proteccion contractual contra la inflacion?

I. Técnicas de ajuste a la inflacion

Una economia esta en inflacion cuando al presente el costo
de compra de una muestra representativa de bienes es mayor
que su costo en el pasado no muy lejano. La inflacién, pues, se
refiere a un alza sostenida en el nivel general de precios en una
economia o, lo que es igual, a una caida correspondiente del poder
de compra local de la moneda de su pais.

Hay tres aspectos que el jurista debia esforzarse en clarificar
para intervenir en forma adecuada en esa materia:

La inflacién: causas y remedios
La cronificacion de la inflacidon
La medicion de la inflacion

Obviamente, se necesita el auxilio de profesionales de la
economia, pero en todo caso hay que reconocer que un sistema
legal si ha de tomar en cuenta el fenémeno de la inflacion.

La mayoria de los sistemas legales actualmente asignan
valores monetarios a los derechos y responsabilidades: si se va a
abandonar la ficcion de que una unidad monetaria es siempre igual
a si misma, la ley tiene que encontrar una guia para cuantificar los
ajustes que tendra que hacer a su patron normal de medida la
unidad monetaria.

Esa via, en muchos casos, es la indexacién de precios, 0
correctivo monetario.
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Il. Los precios indexados

Los precios indexados son generalmente por referencia a un
indice general representativo del nivel global de precios de bienes
basicos; por ejemplo, ese indice representativo lo constituyen: (1)
el indice de precios al consumidor (the consumer price index); (2)
el indice de los precios al por mayor (the wholesale price index); (3)
el de flaccionador implicito del producto nacional bruto (the implicit
inflator).

Origenes doctrinarios

Puede resultar esclarecedor plantear en forma simplificada
y esquematica las posiciones doctrinarias que subyacen en
las diferentes actitudes juridicas, frente a las distorsiones y
danos inducidos por un proceso inflacionario crénico, ya que
histéricamente han sido expresion del tratamiento otorgado por el
Estado al problema de la funcién del dinero y la determinacion de
su valor, en relacién con la intencién de las partes contratantes de
intercambiar bienes o a los que asignan un valor objetivo. Estas
doctrinas datan desde la época medieval, pero han sobrevenido
modificadas y actualizadas.

Es importante referirnos a estas escuelas juridicas, porque
ellas influencian las decisiones en cuanto a qué opciones estan
abiertas para buscar remedio legal a los danos causados por la
inflacién al vulnerar sustancialmente el equilibrio que se supone
que ha quedado establecido como base de todo contrato.

Cabe mencionar las doctrinas del metalismo, nominalismo y
valorismo.

) Para la doctrina del metalismo “el valor del dinero es idéntico
al valor de un determinado peso y calidad del metal precioso”.

Aunque histéricamente esta posicion fue desplazada a medida
que se afirmaba la soberania del Estado-Nacion y se imponia
la facultad estatal de determinar el valor del dinero, con lo cual
llegd a popularizarse el papel moneda en la moneda nacional,
los procesos inflacionarios que han seguido como secuela de
las grandes guerras han motivado el resurgimiento parcial de
la doctrina, sobre todo en los intentos por dar al patrén oro el
papel de estandarizador y estabilizador del valor de las diversas
monedas. Como se sabe, posteriormente el délar americano
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desplazé el oro como respaldo internacional, a lo que mas tarde
se anadieron los derechos especiales de giro creados por el Fondo
Monetario Internacional.

II) La doctrina del nominalismo reconoce que el valor del
dinero es el valor impuesto por el soberano: en la practica, esto
significa que para los propésitos de descargar las obligaciones
legales, el valor del dinero sera su valor facial o nominal, el cual se
presume constante; mientras que para los metalistas la obligacion
se extingue solamente si se paga una suma que corresponda al
valor metalico intrinseco de la suma al momento en que se incurrio
en la obligacion.

El desarrollo del capitalismo moderno y su implicita actividad
mercantil, hizo que prevaleciera el nominalismo para evitar la
dificil tarea de averiguar el relativo valor metalico de los bienes y
servicios a través del tiempo.

Uno de los documentos legales mas influyentes, el Cédigo
Civil napoleonico, es decididamente nominalista. El articulo 1895,
transcrito casi idéntico en nuestro Cédigo Civil, contiene una de
las declaraciones mas explicitamente nominalistas cuando afirma
que: “la obligacion que resulta de un préstamo en dinero, nunca
es sino de la suma numeérica expresada en el contrato. Si hubiese
aumento o disminucion de especies antes de la época del pago,
el deudor debe devolver la suma numérica prestada, y solamente
esta suma en las especies corrientes en el momento del pago”.

[ll) La doctrina del valorismo emerge en respuesta a anos de
inflacion severa que hacen perder a la moneda tanto su funcion
como medida de valor, como la de conservacion o acumulacion del
mismo. Cuando esto sucede, a menudo se produce una reaccion
judicial contraria a la aplicacion rigida del principio nominalista, ya
gue esta (ltima presume una razonable estabilidad monetaria.

Bajo este enfoque se tiende a buscar formulas para revalorar
las obligaciones legales, tomando en cuenta que el valor
econdémico real del dinero es un poder de compra mas que el del
nimero de unidades de oro y plata que, teéricamente, le sirven
de respaldo. En consecuencia, se estima que las obligaciones
pecuniarias se extinguen solamente el pago de una suma que
corresponda al valor econémico real, o sea, el poder de compra del
dinero, el servicio rendido o la mercancia comprada.
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Para los valoristas, la mejor manera de medir el poder de
compra del dinero es refiriéndolo a un indice general de precios,
tal como el indice del costo de la vida o el deflactor del producto
(PBI.

Formas modificadas y actualizadas del valorismo lo constituyen
las intrincadas redes de la legislacién de correccidn monetaria y de
indexacion privada, que se encuentran en los sistemas legales de
Argentina, Brasil, Chile, Israel y Uruguay, paises que han sufrido de
inflacién cronica severa. Entre los aspectos que han ameritado ser
indexados para sobrevivir a la alta inflacion, podemos mencionar:
los salarios, los pagos de intereses, los de alquileres, las hipotecas,
bonos, los estados financieros auditados, los pagos de seguro
social y el sistema fiscal; los cuales son ajustados periédicamente
de acuerdo a coeficientes derivados de los indices de precios.

La intervencion del legislador, sin embargo, es a menudo
renuente y se reserva a situaciones de calamidad publica.

lll) Remedios juridicos a las distorsiones en los precios
acordados contractualmente causados por la
inflacion

El problema de la revalorizacion de las obligaciones
contractuales expresadas en monedaque han perdidoampliamente
su valor a causa de la hiperinflacion es, extraordinariamente,
dificil de resolver; pero en estas notas queremos enfatizar que lo
prudente es anticipar remedios legales antes de que la realidad nos
compela a improvisar compensaciones de legalidad espuria que
sean atacables juridicialmente. Por ejemplo, el hecho ya corriente
en un contrato de venta o alquiler es, siempre una proteccion
precaria, pues dificilmente la Suprema Corte de Justicia, en vista
de la vigencia de normas legales y aun constitucionales que afirma
la fuerza liberatoria del peso para todas las obligaciones de pago
en el territorio nacional, rechazara un curso contra tal tipo de
clausulas.

Por eso es indispensable revisar teéricamente los posibles
tipos de arreglos, validos juridicamente, que podrian formularse.

En ese sentido, los estudiosos distinguen entre: revalorizacién

legislativa, remedio por via judicial, y clausulas contractuales
protectoras o estabilizadoras.
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I) Revalorizacion legislativa de las obligaciones
contractuales frente a una inflacion severa

La revaluacion por via de leyes, de contratos que han perdido
significativamente el equilibrio que suponen las convenciones,
ha tenido antecesores historicos importantes, casi siempre a raiz
de conflictos bélicos que han conllevado la desvalorizacién de la
moneda nacional. Podemos mencionar a Austria (1811), Estados
Unidos (1792), Francia (1796; 1865-67), Polonia y Alemania
(1925). Se trata de leyes de escalamiento como también se
dieron en varios paises europeos después de la Segunda Guerra
Mundial.

Esto plantea dificultades muy serias ya que es preciso tener
respuestas doctrinales y técnicas a preguntas como estas,
gue suponen una evaluacién previa de la situacion y de sus
prospectivas: ¢debe el legislador permitir la revaluacién de las
obligaciones contractuales? De ser asi, ¢cuales obligaciones
deben ser reevaluadas y sobre qué base? (El legislador debe
limitarse a asentar lineamientos y autorizar a los tribunales
a proceder a hacer justicia en forma casuistica?, ¢0 debera
aprobar leyes que especifiquen ciertas categorias de obligaciones
facultadas a ser aliviadas?

Esto nos lleva a plantear algunas categorias de problemas que
el legislador debera enfrentar:

¢Qué estandar de valor se usara para sustituir el dinero?

No es extremadamente dificil reconstruir las intenciones de
las partes contratantes que acordaron obligaciones expresadas
en una moneda que se deprecia rapidamente, si no se previé una
formula de mantenimiento de valor.

Es dificil trazar la frontera entre las clases de transacciones
que deben ser reevaluadas y las que no. De ahi que se afirme que
la reevaluacion es una iniciativa muy compleja y dificil, que sélo es
abordable en circunstancias extremas.

Ninguna de las leyes de escalamiento adoptadas en diversas
épocas ha sido plenamente satisfactoria en sus resultados, dada
su incapacidad para encontrar un estandar de valor que sirva
de alternativa al dinero. Sélo ocasionalmente la tasa de cambio
en especie o la tasa de cambio extranjera es igual a la tasa

390



30 aios de Coloquios Juridicos

de depreciacion del poder de compra de la moneda. Aln con
sofisticados indices de precios, los intentos de medir la tasa de
inflacion durante el periodo de hiperinflacion son frustratorios. Los
legisladores pueden lograr algun grado de justicia para algunos
acreedores, mediante el escalamiento de las obligaciones; pero en
numerosos casos las leyes de escalamiento mas bien acrecientan
los problemas econémicos y trastornan la redistribucion del
ingreso. Tres areas principales han sido objeto de legislacion
especial para contrarrestar los efectos adversos de la inflacion:
operaciones de crédito a largo plazo; seguros y pensiones.

Comentaremos ahora brevemente los intentos por via de los
tribunales.

II) Remedio judicial a las distorsiones contractuales
causadas por la inflacion

Como ya senalamos, el principio nominalista generalmente
sufre grandes presiones durante épocas de severa inflacion,
porque el equilibrio de los contratos es completamente destruido.
De ahi parte la tendencia de muchos ciudadanos de buscar en
los tribunales una intervencion que les permita establecer el valor
real de las obligaciones concertadas. La tendencia ha sido que los
tribunales intercedan cuando la ejecucion de los contratos se ha
vuelto indebidamente onerosa a causa de una inflacién severa no
prevista.

Las bases doctrinarias para este tipo de intervencion remedial
varian de pais a pais, segln la tradicion prevaleciente entre derecho
civil o common law, pero tienden a ser expansion de conceptos
tradicionales como el de fuerza mayor (forcé majeure); frustracion
e imposibilidad; a lo que se anaden desarrollos doctrinales, como
el de la “impracticabilidad comercial” y la teoria francesa de la
imprevision o la escandinava de la imposibilidad.

Es oportuno mencionar que en los paises de derecho civil,
como el nuestro, no obstante el nominalismo imperante en
el cédigo y el predominio también del principio de pacta sunt
servada son herederos de un principio medieval que, en cierto
grado y variantes, ha revivido en las épocas de inflacion severa.
Nos referimos al principio de rebus sic stantibus, segln el cual
cada contrato contiene una clausula tacita (o condicién implicita
subsecuente) que lo termina o modifica en su fuerza obligatoria,
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siempre que un cambio sustancial en la situaciéon de los hechos
que prevalecieron al momento del contrato, haga injusta su
ejecucion. Esta teoria fue abrazada por los canonistas de los siglos
Xll'y Xlll y elaborada por los glosadores bajo Bartolo. Después
de la Primera Guerra Mundial, fue revivida por los franceses, los
italianos, los polacos, bajo la forma de la teoria de la imprevision.

Por su parte, alemanes y suizos desarrollaron la doctrina de
geschaftsgrundlage (fundacién del contrato) que admite que
hay circunstancias que alteran los fundamentos originarios del
contrato.

Se apela también a las nociones de buena fe, imposibilidad
econdmicay pérdida del equilibrio del contrato o de la equivalencia
de ejecucion.

Estas teorias tienen en comin 4 caracteristicas importantes:
a) Debe haber un cambio imprevisible en las circunstancias;

b) ElI cambio debe ser realmente extraordinario, excediendo
el riesgo normal asumido por las partes;

c) Elcambio debe volver indebidamente onerosa la ejecucion
para una de las partes; y

d) El cambio no debe ser atribuible a falta de una de las
partes.

Por otra parte, también se ha desarrollado en Francia la
doctrina de la lesién enorme (laecio enormes) que implica un
defecto de consentimiento por inadecuacion visible del precio con
respecto al valor real de la cosa. Tiene sus origenes endoclesianos,
reproducidos por los compiladores bajo Justiniano. Como se sabe,
esta teoria es admitida también en Republica Dominicana, bajo la
égida del Codigo Civil napolebdnico, y se aplica a ventas de terreno,
limitando el remedio a buscar la rescision del contrato.

Por dltimo, hay que hacer constar que, en general, tanto los
jueces como los legisladores han sido renuentes a intervenir, salvo
casos extremos, para reevaluar los contratos.

De ahi que sea recomendable buscar medidas preventivas
mediante la inclusion de clausulas de proteccion o estabilizadoras.
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Ill. Proteccion contractual contra la inflacion: clausulas
estabilizadoras

En vez de esperar a que los jueces o legisladores rehagan los
contratos, es preferible para las partes contratantes considerar la
contingencia de la inflacion y hacer prevenciones expresas para
ella.

Los abogados han desarrollado una variedad de técnicas
para proteger el equilibrio econémico de los contratos frente a las
distorsiones inflacionarias. Estas técnicas abarcan diversos grados
de sofisticacion, desde simplemente evitar cualquier contrato que
prevea una futura sujecion a precios fijos, hasta complejos ajustes
en base a indices, con complicadas formulas matematicas.

Las clausulas de estabilizacion son el método mas sofisticado
de proteger por via consensual el valor real de las obligaciones de
las partes frente a los cambios en el valor de la moneda.

Una respuesta comdn frente a la inflacion es tratar de evitar
los contratos a largo plazo y a precio fijo. Por ejemplo, se acuerdan
precios efectivos al momento del embarque o entrega, lo cual es
bueno para el fabricante, pero no para el comprador. A veces,
el proceso de negociacion produce un compromiso en el cual
el vendedor acepta un precio fijo, a condicién de que su precio
antes de entrega no sufra alzas por encima de un determinado
porcentaje; cualquier incremento por encima de ese porcentaje
seria absorbido por el comprador o bien dividido entre ambos.
Otro ejemplo son los arrendamientos que, en vez de ser por un
plazo largo, se hacen para ser renegociados cada tantos meses.
Obviamente, esto conlleva inseguridad en las transacciones.

Otra respuesta comUn es tratar de adivinar la tasa de inflacion
para el futuro del modo mas cercano posible. Ejemplo: si alquilo un
inmueble por tres anos y la tasa de inflacion anual es de un 12%,
estipulamos un incremento en el precio del alquiler equivalente al
12% después del primer ano, y otro 12% después del segundo ano;
0, alternativamente, se aumenta el precio en un 8% desde el inicio
del contrato, pensando que asi se observara el nivel de inflacion.
Estos arreglos, aunque comunes, tienen aspectos negativos, como
son la dificultad de predecir correctamente y el propio efecto
inflacionario a que conllevan, sin mencionar la inseguridad o
incertidumbre en cuanto al alcance de las obligaciones.
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Un instrumento consensual mas adecuado es la inclusion de
clausulas de estabilizacion. Los tratadistas distinguen cuatro tipos
de clausulas de estabilizacion:

1) Clausulas que ligan el precio contratado al de algunas
mercancias (commodity clauses);

2) Clausulas de oro plata (gold clauses);

3) Clausulas de divisas extranjeras (foreign currency
clauses);

4) Clausulas de indices de precios (index clauses).

Las clausulas de mercancia usan algln bien, tanto como valor
gue como un medio de pago. Un ejemplo comun podria ser la
aparceria, en que un arrendamiento de tierras se vallia en base a
una parte de la cosecha.

Las clausulas que atan el precio al del oro o la plata fueron
la forma mas comUn de proteger los acreedores de los riesgos
de la depreciacidon monetaria, pero este tipo de clausula choca
con obstaculos legales y practicamente ha desaparecido en la
mayoria de los paises, aunque conserva alguna importancia en las
convenciones internacionales.

Las clausulas de divisas extranjeras constituyen otro
instrumento de estabilizacion cominmente empleado. Consisten
en requerir el pago en una moneda dura relativamente estable.
La divisa extranjera puede servir como unidad de contabilizacion
0 como unidad de pago. Ejemplo: se alquila un inmueble en
US$100.00 mensuales. (En este caso es tanto unidad de cuenta
como medio de pago). Alternativamente, si se alquila uno a
US$100.00 mensuales pagaderos en pesos dominicanos, a la
tasa del mercado libre al dia de pago, se usa como unidad de
cuenta.

Este tipo de clausula choca con obvios obstaculos legales,
excepto en los contratos internacionales donde es la norma.
En paises como el nuestro, puede considerarse nula y vacia de
obligacion cualquier clausula que estipule el pago de obligaciones
en el territorio nacional en divisa extranjera.
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Otro inconveniente de las divisas es que no protegen contra
la inflacion en el pais de la moneda dura. Por ejemplo, el délar en
algunos periodos ha declinado en los Estados Unidos hasta en
un 50% de su valor. Ademas, si ocurre una devaluacion, unida a
medidas fuertes de control de cambio, también pueden sufrirse
dificultades.

Las clausulas de indexaciéon de precios, llamadas también
clausulas de costo de la vida, o escaladoras, prevén medidas de
correccion monetaria.

La manera mas efectiva, para la mayoria de las partes
contratantes, de protegerse frente a la inflacién es vinculando
el valor de su negociacién al indice de precios, ampliamente
basado, tal como el indice de precios del consumidor o el llamado
wholesale (por mayor), asi como el deflactor implicito del producto
interno bruto.

El ejemplo mas corriente de uso de este tipo de clausula es en
las negociaciones de pactos colectivos. Algunas clausulas ajustan
los salarios en base a un porcentaje del incremento en el indice de
precios; otros lo ajustan por el incremento total y a veces por mas;
aunque a menudo se les fija un tope.

Este tipo de clausula se considera valida a menos que exista
una prohibicién legal expresa. En algunos paises, como Francia, la
experiencia judicial ha sido muy cambiante, ya que a veces se ha
invocado el concepto de orden publico para rechazar su inclusién;
y otras, el de conflicto con el principio de cours forcé. En otros
paises, en algunos momentos, se ha prohibido la inclusion de
clausulas de indexacion en algln tipo de contrato.

Aunque los estudiosos senalan que la mejor manera de
proteger los contratos contra las distorsiones inflacionarias es
la indexacion, advierten que se debe tener mucho cuidado en la
elaboracion de las mismas, para asegurarse que se satisfagan las
necesidades y propoésitos de las partes. También hay que tomar en
cuenta que estas clausulas no son adecuadas para todos los tipos
de contratos, ya que muchas partes encuentran dificil aceptar
obligaciones cuyo costo nominal permanece indeterminado,
como en el caso de préstamos en los que el prestatario no tenga
la seguridad de que sus niveles de ingresos van a aumentar
paralelamente con el indice de inflacion.
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2. Ejemplos de las areas de gran distorsion por la
inflacion

Los intentos de remedios juridicos contra las distorsiones en el
valor de las obligaciones, causadas por inflacion, son mas urgentes
alli donde el area es mas sensible a los cambios sustanciales de
precios; por ejemplo:

Préstamos a largo plazo

Hipotecas

Seguros

Pensiones

Arrendamientos por periodos largos

Ventas a plazos

Contratos en el area de la construccion

El mercado financiero es muy sensible a la inflacion en lo que
concierne a los préstamos a largo plazo, en razon de las serias
distorsiones que induce el proceso inflacionario. Por razones de
supervivencia este sector requiere cambios en las instituciones
legales existentes. Las restricciones a las tasas de intereses,
unidas a una estructura fiscal nominalista, dan por resultado un
peligro de desaparicion del mercado financiero cuando se llega a
un periodo de inflacion severa, o a su reaparicion disimulada en
modalidades informales. Generalmente, los paises que enfrentan
inflacion tienen que optar por estimular la indexacién de precios o
por liberar las tasas de interés, a menos que se esté dispuesto a
prescindir de los beneficios del crédito regular y de los seguros.

Ciertamente, la indexacidon no es una panacea para las
distorsiones inflacionarias del mercado financiero y crediticio. Es
dificil para muchas companias y negociantes manejar costos de
sus créditos que Unicamente pueden ser calculados ex post facto;
como también es dificil para los prestamistas asegurarse de que
tendran ingresos que aumenten al mismo tiempo que la tasa de
sus obligaciones indexadas. No obstante, mientras persista la
inflacion, hay claras ventajas en indexar los créditos y la actividad
financiera. La indexacién permite a los bancos al menos operar
en una forma mas o menos normal en periodos de inflacién. Lo
mismo puede deducirse de las companias aseguradoras y de
las negociaciones de ahorros y préstamos y otras intermediarias
financieras. La indexacion evita la intermediacion que tiende a
paralizar la industria de la construccion y a evaporar el dinero de
las hipotecas; asi como permitir la indexacion y planificar a largo
plazo e invertir a pesar de la inflacion.

396



30 aios de Coloquios Juridicos

En cuanto a las hipotecas, es posible también indexar las
hipotecas por alguno de los métodos usuales de indexacion.

Otra técnica para paliar los efectos de la inflacion sobre
préstamos hipotecarios es la hipoteca a tasa variable. Esto
es, cambiando la tasa de interés, no el principal, de acuerdo
a ciertos barémetros de la presién monetaria. Por ejemplo, en
Estados Unidos se liga la tasa de interés al costo promedio de los
depodsitos de ahorros y préstamos en las asociaciones de ahorros
y préstamos, o a la tasa promedio nacional de interés en nuevas
hipotecas.

Otra férmula es la de la tasa hipotecaria renegociable, que
consiste en una serie de préstamos de corto plazo, entre 3y 5 afnos,
automaticamente renovables por igual periodo, y garantizados por
una hipoteca a largo plazo hasta 30 anos.

En el sector seguro se utilizan también las poélizas indexadas,
asi como el seguro de vida variable. De lo contrario, el beneficio del
seguro perderia realidad y los propios beneficios de las companias
aseguradoras disminuirian.

Gracias a la indexacion la seguridad social, asi como los
beneficiarios de pensiones y anualidades pueden encontrar la
forma de mantener el valor real de sus beneficios. Cinco métodos
de reajuste son usados:

1. Cambiar la formula de los beneficios

2. Revaluacion de la base de ganancia

3. Ajusted ad hoc

4. Revision automatica de los beneficios al alcanzar X %

5. Indexacion automatica segln un indice de precios o
salarios

Una estructura fiscal sufre distorsiones a causa de la inflacién
de formas diversas, particularmente el impuesto sobre la renta.
Aunque el valor real de los impuestos ad valoren es poco afectado
por la inflacién, el valor real de otros impuestos se reduce
substancialmente, por ejemplo, impuestos a la propiedad o
impuestos de un valor nominal especifico.
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Principalmente, los efectos de la inflacion sobre los impuestos
progresivos a la renta presentan importantes y complejas
distorsiones.

El efecto neto de la falta de flexibilidad del sistema fiscal para
adaptarse a cambios substanciales en el poder de compra de la
moneda nacional es una importante redistribucion de la carga
fiscal y de los beneficios derivados de dicho sistema. Existen
varios métodos para asegurarse que los impuestos sélo carguen
ganancias reales, los cuales ademas pueden combinarse. Cabe
mencionar:

The flat percentaje rates: Excluir la ganancia de impuesto
e Reducir el impuesto mismo

* Ajustar la base de costo

e La correccion monetaria de los costos historicos

El argumento mas convincente para indexar el impuesto sobre
la renta es que eso ayuda a asegurar que las firmas y los individuos
sean tributados Gnicamente en sus ganancias econdmicas reales.
Eso evita que el impuesto sobre la renta se convierta en un
impuesto al capital.

La principal objecién a la indexacion es el alegato de que
produce la aceleracion de la inflacién. Se piensa que si todo el
mundo ajusta los contratos, esto tendria un efecto inflacionario
notorio. Sin embargo, no esta clara la existencia de un vinculo
causal entre una cosa y otra.

No obstante las dificultades técnicas innegables, la indexacion
presenta claras ventajas, como hemos senalado. Aunque es claro
gue no es un remedio final contra la inflacion, sino Gnicamente una
forma de paliar sus efectos negativos.

Conclusion

En estas notas hemos argumentado a favor de la blsqueda
de remedios juridicos frente a las distorsiones en el valor de
las obligaciones a causa de la inflacién. Hemos examinado la
posibilidad de que esos remedios sean introducidos por el legislador
en areas cruciales y circunstancias graves, asi como de que los
tribunales revallen las obligaciones afectadas en su equilibrio.
No obstante, la experiencia histérica sugiere la conveniencia de
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que esos remedios sean procurados preventivamente mediante
clausulas estabilizadoras incluidas en los contratos.

La vinculacion del valor de las obligaciones a indices de
precios de caracter global parece claramente ventajosa en areas
muy importantes de la economia, tales como préstamos a largo
plazo, préstamos hipotecarios, seguros, impuestos, pensiones y
otros.

Esta claro, sin embargo, que la indexacién no es una panacea
y que exige enfrentar dificultades técnicas serias y a veces
restricciones de orden legal o judicial.

La inflacién en nuestro pais no es todavia tan severay crénica
como en los paises del cono sur latinoamericano y como la
conocida por paises europeos después de las grandes guerras.
Por eso este es el momento oportuno para estudiar con seriedad
el asunto y anticipar los remedios juridicos adecuados. Confiamos
en que estas ideas contribuyan a la consecucion de tan importante
tarea de interés publico, al abrir el debate sobre el tema y sugerir
algunas posibles alternativas. Hacemos voto para que esta
invitacion a la investigacion y al dialogo constructivo sea acogida
con seriedad y entusiasmo, ahora que todavia tenemos tiempo...
pero no mucho tiempo.
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La conversion de la deuda externa en
inversion

I. Aspectos generales

La conversion de la deuda externa en inversion, llamada por
otros capitalizacion de la deuda externa, es hoy un instrumento
activo de pago de la deuda externa utilizado en los paises
latinoamericanos cuya deuda externa conjunta alcanza un monto
estimado en 400,000 millones de ddlares. Paises como Chile,
México, Brasil, Argentina, Costa Rica, y Venezuela, por sélo citar
algunos, muestran gran interés en esta formula de pago de la
deuda externa, habiendo ya algunos de ellos convertido a la fecha
una parte considerable de la misma en moneda nacional. Tal es el
caso de Chile, primer pais en aplicar oficialmente un programa de
conversion de su deuda externa (mayo de 1895), que a la fecha
le ha permitido convertir unos 1,600 millones de délares de su
deuda externa, un 8% de la misma estimada en 20,000 millones
de délares aproximadamente, y que continlGia convirtiendo deuda
externa en inversion a un ritmo de 25 a 30 millones de délares
por mes.

Este sistema que permite la compra y venta de deuda en
divisas extranjeras, obteniendo el adquirimiento luego de la
conversion de una suma en igual cantidad en moneda nacional
0 en naturaleza a la deuda en divisas extranjeras de acuerdo a la
tasa de cambio vigente, presenta multiples ventajas al igual que
ciertas desventajas y limitaciones, tanto para el acreedor original
de la deuda, el adquiriente de la misma, si lo hubiere, como para
el deudor, en nuestro caso la Republica Dominicana.

Precisamente por ello, y por encontrarse nuestro pais en
apariencia en la antesala de estructurar y dar a conocer en el
presente ano su programa de conversion de la deuda externa
en inversién, habiendo a la fecha efectuado 19 transacciones
de cambio o canje de deudas con otros bancos (swaps), y
preparandose una bien conformada delegaciéon del Banco
Central y de la Secretaria de Estado de Finanzas para partir en
los préximos dias a México y poder conocer in situ la experiencia
vivida por estos paises, es que creo oportuno el analisis de los
beneficios, posibles desventajas y limitaciones que pudiera tener
para el mismo un programa de conversion de la deuda externa
en inversion. Claro esta que soy de los que creen que la deuda
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debe pagarse sin impedir con ello el crecimiento del pais. No soy
de los que aspiran a vivir en un Estado al cual le sean denegadas
las diferentes vias para lograr su crecimiento, a la vez que para
solucionar la crisis de la deuda, como son:

1) La misma conversion de la deuda externa en inversion.

2) El aumento de los flujos de desembolsos o créditos y el
financiamiento de nuevos proyectos por parte de los organismos
multilaterales y las agencias de los gobiernos.

3) La posibilidad de reestructuracion de la deuda externa con
los gobiernos que conforman el llamado Club de Paris, y la revision
del contrato con la banca comercial internacional, del cual hablaré
mas adelante.

4) La posibilidad de negociar acuerdos, financieros o no, con
el Fondo Monetario Internacional (FMI).

5) Otras mas.

En tal sentido, veamos ahora los posibles beneficios que
pudiera obtener la Republica Dominicana a través de un programa
de conversion de la deuda externa en inversion.

a) Beneficios a obtener por el deudor, la Republica
Dominicana, sujeto principal de nuestro interés:

1.- En una forma de pago de una porcion considerable de su
deuda externa, sin conllevar tal accién de pago una disminucién
de las reservas en divisas extranjeras del pais. Segln informe
publicado por el Banco Central cortado como servicio de la
deuda externa global del pais para 1985, la misma ascendia
a US$3,719.5 millones de dblares, estimandose hoy en unos
US$4,200 millones de dolares. A la vez que reduce la deuda en
términos del capital de la misma, consecuentemente reduce los
intereses anuales a ser pagados por el pais en vista del capital
adeudado. Basta mencionar que sé6lo por concepto de pago
de la deuda externa publica, estimado para el 1987 en 956.3
millones de délares, el pais requiere de un 25.5% en exceso de
sus exportaciones en bienes correspondientes al presente ano,
estimadas en 761.7 millones de dolares.
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2.- Supone la reduccién de un porcentaje de la deuda a ser
pagada via conversién en inversion, como consecuencia de la
aplicacion de una tasa de descuento. Esta ha sido establecida, por
ejemplo en el caso de México, entre un O y un 25% de la deuda
en divisas extranjeras a ser convertida en moneda nacional,
dependiendo del area al cual vaya dirigida la inversién, pudiendo
obtenerse una tasa de descuento mayor en el caso de otros paises.
Un caso muy conocido que he de citar a fin de ilustrar de manera
sencilla el mecanismo bajo el cual se opera la conversién de deuda
en inversion, es el de la empresa japonesa Nissan, que comprd 60
millones de délares de deuda a Citicorp por 40 millones de dblares
en 1985, es decir, obtuvo de Citicorp una tasa de descuento sobre
el valor nominal de la deuda de un 33.3% y la convirtié al Banco
Central de México por 54 millones de délares, que luego invirtié
en pesos mexicanos en sus subsidiarias Nissan-México. Citicorp
recuperd 40 millones de délares, lo cual le resultd atractivo debido
a que aumentd su capacidad de estabilizar sus activos en riesgo,
aunque algunos diran desde otra 6ptica que perdié 20 millones de
dolares. En realidad lo que hizo fue revalorar su deuda acorde con
su precio en el mercado. Nissan gané 14 millones de délares en la
operacion, es decir, que finalmente obtuvo una tasa de descuento
sobre el valor nominal de deuda de un 23.3%. El Banco Central de
México dejé de pagar 6 millones de délares, es decir, obtuvo una
tasa de descuento de un 10% sobre el valor nominal de la deuda.

3.- Es una forma de atraer inversiones al pais, en vista de que
se invertiran en el mismo las sumas recibidas en moneda nacional
al efectuarse la conversion de la deuda.

En el proceso especifico del adquiriente de la deuda, el
atractivo principal que presenta es una reduccién en el costo de
su inversion al recibir una tasa de descuento cuando adquiere la
deuda del acreedor original de la misma.

4.- Es una forma de modelar el desarrollo del pais, puesto que
permite al mismo regular las areas y condiciones en que debera
hacerse la inversion al efectuarse la conversion de la deuda. En
estos momentos en que el pais esta incentivando una economia
de exportaciéon, que permita la obtencion de divisas extranjeras,
permite dirigir los capitales a ser invertidos a las areas de mayor
generacion de ellas, las de exportacion de bienes y servicios.

5.- Es una forma de atraer al pais divisas extranjeras, no sélo
como producto de las exportaciones futuras de bienes y servicios,
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sino también como consecuencia de que un componente de la
inversion viene dado por importaciones de bienes y servicios.
Esto asi, y se establece cuando se suscribe el compromiso con
el inversionista, que estos bienes y servicios sean adquiridos
con divisas no provenientes del mercado nacional. Estas divisas
extranjeras, tal y como sefnalé, vendran dadas en importaciones de
bienes y servicios al pais.

6.- Permite la creacion de numerosos empleos, con el impacto
socio-econdmico que esto supone. Considerando que el desempleo
en nuestro pais alcanza un 26% de la poblacion econdmicamente
activa y con las modalidades de sub-empleo aumenta a un 40%,
es pues uno de los beneficios mayores a ser considerados.

7.- Es pues una forma de motorizar el crecimiento y desarrollo
de nuestra economia y, en consecuencia del pais, sin lo cual no
podremos aspirar a una mejor vida.

b) Posibles aspectos negativos de la misma son:

1.- Supone la emisién de moneda nacional para el pago de la
deuda externa a ser cancelada, la venta de activos propiedad del
Estado, el arrendamiento a mediado o largo plazo de los mismos,
la emision de bonos u otros. Con una politica debidamente
definida y clara, a la cual se le dé permanente seguimiento y
control, en cualesquiera de estos casos, pudiera no gravitar en
una expansion monetaria, es decir, un exceso de circulante, al
igual que en un aumento de la inflacién en el pais. Finalmente,
tampoco incidiria en lo que algunos califican como “pérdida de
nuestra soberania”. Como dato curioso me limitaré a senalar que
paises con concepciones tan nacionalistas como México y Brasil
han dejado esto a un lado y han acogido la conversion de la deuda
como un instrumento valido. Mas aun, en Brasil un legislador
sometié un proyecto que prohibe la conversion de la deuda
criticando su caracter antipatriotico, siendo duramente recibido
por amplios sectores de la nacion, incluyendo la prensa, pudiendo
afirmarse que ni el legislador ni el proyecto han tenido acogida
en el sector publico ni en el privado, segun informan los cables
internacionales.

2.- Supone una modalidad diferente de inversion extranjera
directa, puesto que no estd avalada en aportes totalmente
provenientes del extranjero a ser invertidos en el capital de una
empresa. A esto me referiré mas adelante.
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¢) Finalmente, las limitaciones que presenta la conversion de
la deuda externa en inversion han sido expresadas por aquellos
gue consideran que este sistema es sélo de ayuda marginal,
estimando que sblo un porcentaje de nuestra deuda externa
puUblica puede ser convertida en moneda nacional, en vista de la
estructura de la misma. Esto es, que segun cifras preliminares la
deuda externa publica del pais, al finalizar el afio 1986, totalizaba
3,647 millones de délares aproximadamente, y de ella sélo un
22.5% es pasible de ser convertida en inversion, debido a que
éste es el componente de la misma con los bancos comerciales,
siendo un 30% de la deuda externa publica con organismos
internacionales, un 44.2% con los gobiernos que integran el
Club de Paris, la llamada deuda bilateral, y el restante 3.1% con
suplidores y otros acreedores.

Il. Aspectos legales

Para implementar el sistema de conversion de la deuda
externa en inversién en nuestro pais, debe ser examinado: (a) el
marco legal de aplicacion a fin de determinar la figura juridica que
envuelve la operacion a ser realizada; asimismo (b) cuéales son los
acuerdos suscritos por el pais que de forma alguna puedan ser
controvertidos con la aplicacion de este instrumento de pago de la
deuda externa. Igualmente (c), se deben establecer las enmiendas
a ser efectuadas sobre las legislaciones actualmente vigentes
en el pais, contentivas de aspectos juridicos envueltos en la
conversion de la deuda, asi como se hace necesario (d) la creacién
de un nuevo estatuto legal que regule los aspectos relativos a
la conversion de la deuda externa en inversion en la Republica
Dominicana. Analizaremos cada uno de estos aspectos juridicos
envueltos, en lo adelante.

a) La operacion que supone la conversion de la deuda externa
en inversion, tal y como ha sido previamente definida, esta
contemplada por los articulos 1271 al 1281 de nuestro Codigo
Civil, cuando establecen la existencia de una “novacion” en tres
situaciones diferentes, siendo una de ellas cuando por efecto de
nuevo compromiso se sustituye por un nuevo acreedor al antiguo,
respecto al cual el deudor se encuentra libre. Asi, la novacion
extingue una operaciéon para reemplazarla por otra evitando
asi tener que proceder a dos operaciones sucesivas y distintas:
extincion y luego creacion. Requiere ella de la voluntad de los
obligados (del acreedor y deudor originarios) para crear un vinculo
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entre las dos obligaciones de la sustitucion de una obligacion por
la otra (la extincion de una obligacién valida y la creacion de una
obligaciéon valida) y de un elemento nuevo (cambio del acreedor
de las obligaciones). En ese sentido, sus efectos son que hace
desaparecer la obligacion antigua con las acciones y excepciones
que estaban unidas a ella, asi como sus garantias, excepcion
hecha de que el nuevo acreedor estipule el mantenimiento de
las garantias existentes para la obligacion que se extingue al
efectuarse la novacion.

b) En cuanto a conocer cuales son los acuerdos suscritos
por el pais que de forma alguna pudieran ser contravenidos con
la conversion de deudas en inversion, hemos sefalado que sélo
el componente de la deuda externa publica del pais existente
con los bancos comerciales internacionales es pasible de ser
convertida en inversion. En tal sentido, se requiere para ello que
el instrumento que regula las relaciones comerciales con los
bancos comerciales acreedores asi lo permita. El contrato de
renegociacion de la deuda externa y sus anexos suscritos en fecha
24 de febrero de 1986 en la ciudad de New York entre el Banco
Central de la Republica Dominicana, como prestatario, el Estado
Dominicano como garante, y el Royal Bank of Canada como agente
coordinador, por un monto de 765 millones de délares, aprobado
mediante la Resolucion No. 18-86 de las camaras legislativas
y promulgado en fecha 7 de mayo de 1986 (Gaceta Oficial No.
9691 del 1ro. de agosto de 1986), no contempla la posibilidad
de que mediante la cesién de parte o la totalidad de la deuda
por cualquier banco o agente existente, pueda ser ésta luego
convertida en inversion al recibirse una suma en igual cantidad en
moneda nacional o en naturaleza a la deuda en divisas extranjeras
de acuerdo a la tasa vigente, previo un descuento otorgado a favor
del Banco Central.

En tal sentido, las autoridades del Banco Central han iniciado
esfuerzos a través de sus representantes legales en New York para
enmendar los términos del contrato de referencia en el sentido
que sea modificada la clausula 11.06 (b) del mismo, a fin de que
ella goce de mayor amplitud, y sea introducida una nueva clausula,
posiblemente la 5.14 que se refiere al repago opcional en moneda
nacional.

Asi, la clausula 11.06 (b) establece la posibilidad de

que “cualquier banco y cualquier agente existente pueden,
notificandoselo previamente por escrito al Banco Central, al
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Estado Dominicano, cualquier otro deudor original del sector
publico y agente coordinador, ceder a cualquier institucién
financiera (o cualquier otra entidad en el caso de un agente
existente), la totalidad, parte o cualquier participacién en los
derechos y beneficios de dicho banco en virtud de este contrato,
en el entendido de que dicho cesionario haya asumido todas las
obligaciones de dicho banco cedente en relacion con aquellos
derechos en virtud de este contrato, y el agente coordinador
debera haber recibido un acuerdo (que le sea satisfactorio en
cuanto a la forma) firmado por el cesionario, en el sentido de que
éste esta obligado por este contrato tan plenamente y en la misma
medida como si hubiere sido un banco o un agente existente en el
presente contrato”.

Como se lee, ella permite, sujeta a ciertas condiciones y
requisitos, la cesion de la totalidad, parte o cualquier participacion
en los derechos y beneficios de dicho banco cedente en virtud del
contrato, significando lo anterior que en realidad lo que se produce
es una cesion de derechos, no una cesion de deuda en si, y esto
asi porque la seccion 5.05 del contrato establece el procedimiento
para los pagos, senala que todos los pagos que debe hacer el
prestatario (Banco Central) o el garante (el Estado Dominicano)
deberan hacerse directamente al agente coordinador, el cual
hara que se distribuyan con prontitud y a prorrata a los bancos
pertinentes de conformidad con los términos del contrato. Son
pues necesarias las referidas enmiendas al instrumento que nos
regula en cuanto a nuestra deuda externa con la banca privada
internacional.

c) Se hace necesario, igualmente, una revision de las
legislaciones vigentes en el pais, contentivas de aspectos juridicos
envueltos en la conversion de la deuda externa en inversion. Previo
a ello habria que determinar quiénes podrian ser los sujetos que
podrian beneficiarse de la operacion. Chile, por citar un ejemplo, y
mas recientemente México, permiten a cualquier persona natural
o juridica, residente o no residente en el pais, efectuar operaciones
con pagarés de la deuda externa.

Asi, las personas naturales o juridicas nacionales no tendrian a
nuestro mejor entender limitacién alguna de tipo juridico, salvo las
que le impusiera el instrumento juridico que se creara para regular
las operaciones de conversion de la deuda externa en inversion.
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1.- En cuanto a las limitaciones para las personas naturales
o juridicas extranjeras, residentes o no residentes en el pais,
serian aquellas impuestas por sus propias legislaciones, las que
le impone nuestra ley nimero 861 sobre inversion extranjera
de fecha 22 de julio de 1978 y sus modificaciones, y aquellas
que afecten el area de inversion especifica al cual dirijan las
sumas que reciban por concepto de la conversion de la deuda.
En cuanto a la ley nimero 861 sobre inversion extranjera, y sus
modificaciones, ésta seria aplicable, en principio, a pesar de que
como senalé la conversion de deudas en inversién supone una
modalidad diferente de inversion extranjera directa, puesto que
no esta avalada en aportes totalmente provenientes del extranjero
a ser invertidos en el capital de una empresa. Esto asi porque, si
bien el acreedor de la deuda o el adquiriente de la misma poseen
un titulo de deuda expresado en divisas extranjeras, al efectuarse
la conversion de la deuda en inversién, el mismo se convierte
en una suma en pesos dominicanos que sera la que se invertira
en el area especifica a la cual deseen dirigirse dichos capitales.
No obstante, entendemos que la inversion a ser efectuada debe
beneficiarse de los términos de la legislacion nuestra que dispone
lo relativo a la inversion extranjera, puesto que si bien ésta ha
perdido su justo valor, a partir de la segunda resolucién de la
Junta Monetaria de fecha 10 de mayo de 1984, que establece el
registro sin obligacion cambiaria, es esta ley la que establece los
parametros que rigen la inversidén extranjera en el pais. Asi, ella
dispone de modo principal lo relativo al registro de la inversion en
el Banco Central, la remesa de utilidades y del capital invertido,
areas en las cuales se permite la inversion extranjera y otros,
aspectos, todos que habria que considerar al momento de crear
el estatuto legal que regule los aspectos relativos a la conversion
de la deuda externa en inversidon en la Republica Dominicana. En
tal sentido, analizaremos los mismos en lo adelante, cuando nos
refiramos a dicho estatuto legal que debera regular la conversion
de deudas en inversién en nuestro pais.

2.-Encuanto a las areas en las cuales se permitiria la inversion
de capitales recibidos por la conversiéon de la deuda externa,
promulgamos, al igual que la gran mayoria de las personas que se
han pronunciado sobre el tema, por el fomento de las siguientes:

a) Turismo

b) Agroindustria
c) Zonas Francas
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Esto asi porque son estas areas, consideradas prioritarias
para el desarrollo del pais, las que proveen divisas extranjeras en
mayor volumen al mismo, a la vez que permiten la creacion de una
gran cantidad de empleos directos e indirectos, ambos factores
incidentes sobre la situacion socio-econdmica de la Republica
Dominicana.

3. Nuestras leyes nimero 153 de Promociéon e Incentivo
del Desarrollo Turistico y nimero 299 de Incentivo y Proteccion
Industrial (Clasificaciéon A para Zonas Francas), no establecen
limitacién alguna en cuanto a la inversion extranjera que pueda
llevarse a cabo en las areas que ellas reglamentan, es decir,
permiten a una persona natural o juridica extranjera invertir
libremente sus capitales en ellas. No sucede lo mismo con las
leyes nimero 409 de Incentivo Agroindustrial y nimero 532
de Promocion Agricola y Ganadera, las cuales restringen en
sus articulos 4 y 41, respectivamente, a un 49% los derechos
de propiedad por inversionistas extranjeros en una empresa
agroindustrial que desee acogerse a los beneficios otorgados
por ella. Seria esto Gltimo un escollo a salvar a fin de permitir, si
se estimase de conveniencia y prioridad al pais, un libre flujo de
inversiones extranjeras, provenientes o no de la conversion de la
deuda, en esta area de indiscutible importancia para el futuro del
pais.

d) Finalmente, y como hemos indicado, se hace necesaria
la creacién de un estatuto legal que paute las regulaciones
especificas para la conversion de la deuda en inversién en la
Republica Dominicana. EI mismo debera contener los aspectos
operacionales, legales, fiscales, monetarios u otros envueltos en
la conversion.

1.- Debera ser un documento debidamente definido y claro,
entendiéndose a la vez que debera ser lo suficientemente amplio
como para permitir la evaluacion de cada solicitud en particular.

2.- Debera senalar los sujetos pasibles de envolverse en
este tipo de operacion, previendo la posibilidad de que tanto
nacionales como extranjeros participen, a la vez que puedan surgir
coinversiones en proyectos y areas determinadas.

3.- Debera establecer lo relativo al registro de la investigacion

extranjera que bien pudiera efectuarse acorde con el articulo 8 de
la ley nimero 861 sobre Inversion Extranjera y sus modificaciones
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en moneda de libre convertibilidad, mas aun por el monto en
divisas extranjeras avalado por el titulo de la deuda, menos el
descuento otorgado a favor del Banco Central.

4.- Debera pautar lo relativo a la remesa de utilidades y del
capital invertido, estableciendo diferencias si las hubiere en el
caso de conversiones realizadas por personas fisicas o juridicas
extranjeras, residentes o no en el pais, y personas fisicas o
juridicas nacionales no residentes en el pais versus aquellas
nacionales residentes en el mismo. Debe senalar también como
podra efectuarse la remesa de utilidades y del capital invertido,
que es un aspecto de extrema importancia. En el caso de
Chile, por ejemplo, s6lo se permite la remesa de un 10% de las
utilidades en los primeros cuatro anos, y a partir del quinto ano
por montos que no excedan el 25% de las utilidades liquidas. Los
capitales invertidos, por su parte, no pueden remesarse antes
de transcurrido un plazo de diez anos, contados desde la fecha
en que efectivamente se materialice la inversion. En tal virtud,
seria conveniente ponderar nueva vez una modificacion a la ley
nimero 861 sobre Inversion Extranjera y sus modificaciones, de
modo que se adecue la misma al momento en que vivimos y a
las diferentes resoluciones del Banco Central que han hecho de
ella un instrumento legal marginal, al mismo tiempo que se le dé
entrada a la conversion de deuda externa en inversion que pudiera
conllevar un régimen diferente en ciertos aspectos a la misma,
tales como remesa de utilidades y del capital invertido. Claro esta
gue otra posibilidad seria que el estatuto legal que dé nacimiento
a un programa de conversion de la deuda externa en inversién en
la Republica Dominicana, sea una nueva ley dictada a esos fines.

5.- Finalmente, entiendo que deberan eficientizarse los
mecanismos de registro de la inversion extranjera resultante de
la conversion de la deuda, eliminando en lo posible las gestiones
burocraticas envueltas en las operaciones, pero sobre todo siendo
de tal modo programatico que se eviten cambios de reglas de
juego en cada momento.

No me caben dudas de que la conversion de la deuda externa

en inversion es una alternativa saludable al pais, y que en tal virtud
debe ser implementada.
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Principales aspectos de los contratos de
reestructuracion de la deuda externa

“Si yo le debo a un banco mil libras, yo estoy a la merced del
banco, pero si yo le debo un millén de libras al Banco,
el Banco esta a mi merced”.

Lord Keynes

El proceso de endeudamiento externo en los paises
subdesarrollados, incluyendo dentro de esta denominacion
algunos paises del bloque comunista, tales como Polonia, Bulgaria
y Yugoslavia, se ha visto incrementado en los Ultimos tiempos.

Si tomamos, por ejemplo, el monto de la deuda en el periodo
entre los anos 1973 y 1983, comprobamos que la misma ha
ascendido de US$ 80.0 billones a US$ 800.00 billones. Tan critica
situacion es generadora evidente de gran inestabilidad en el
sistema econémico y financiero mundial.

Realmente, en las UGltimas décadas los paises del tercer
mundo emprendieron la carrera del endeudamiento externo.
Hay quienes atribuyen a los acreedores un alto porcentaje de
responsabilidad, ya que se afirma que las entidades del sistema
financiero no evaluaron suficientemente la capacidad del repago
de sus potenciales deudores. Sin embargo, cabe senalar que
tratandose de naciones soberanas, y no de simples personas
fisicas o morales, los acreedores aparentemente se limitaron a
aceptar el famoso principio de que “el Estado siempre se presume
solvente.”

No obstante, podriamos abocarnos a senalar algunas causas
gue se senalan como generadoras de esta crisis, las cuales
podrian ser: la recesion mundial, que deterior6 los términos
de intercambio comercial hasta llevar a una quasi paralizacion
del comercio; la caida abrupta de los precios de los principales
productos de exportacion de los paises subdesarrollados; el
aumento exorbitante en los precios del petréleo, asi como el
aumento de las tasas de interés que vieron un incremento de un
1% anual a un 6.5% anual. Hasta 1979 los pagos de intereses en
los préstamos equivalian a menos de la mitad de lo que se pagaba
por el capital. Sin embargo, a partir de esa fecha asistimos a una
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inversion de la situacion, y ya hacia 1981 los pagos de intereses
eran del orden de mas del doble del capital.

La brecha que se genera en la balanza de pago de los paises
por las causas mencionadas anteriormente son cubiertas,
generalmente, sea por inversion extranjera, sea por préstamos
externos. Pero la crisis se agudiza teniendo en cuenta que a
la inestabilidad econdmica se agrega la inestabilidad politica
que viene como corolario, por lo que asistimos a una creciente
disminucién o ausencia total de inversion extranjera en términos
generales y, por lo demas, a una fuga de capitales, lo cual
evidentemente descorazona a los inversionistas y completa el
panorama desesperado de muchos paises.

Hace varios anos tuve el placer y el honor de mantener
un conversatorio con ustedes, en este mismo lugar, sobre los
contratos de préstamos sindicados; en la tarde de hoy me gustaria
conversarles sobre un nuevo tipo de contrato disenado para
reprogramar los pagos de la mayor parte de la deuda externa,
mediante un contrato que contiene clausulas sofisticadas para
garantia de determinados principios.

Quisiera que se me permitiera abordar el tema de manera
general, ya que la Republica Dominicana es un caso mas dentro
de la generalidad de los paises subdesarrollados que han sufrido,
primero el proceso de endeudamiento, y ahora el proceso de
reestructuracion de su deuda.

I. Definicion de deuda externa

Las renegociaciones de deuda generalmente se limitan a la
deuda externa de un pais. Es importante definir el concepto de
deuda externa, ya que a partir de dicha definicién operacional
se podra identificar la clase de deuda que sera objeto de
reestructuracion.

Usualmente se puede definir la deuda a reestructurar
como toda deuda que resulte de préstamos de dinero o deudas
originadas en la compra de bienes o servicios, las cuales han de
ser pagaderas en una moneda diferente a la moneda local y a
una persona cuyo principal establecimiento esté radicado en el
extranjero.
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Resulta interesante poder determinar si dentro de esta
definicion se incluye la deuda externa publica GUnicamente, o
si la deuda del sector privado debe ser incluida y, por tanto,
reestructurada conjuntamente con la deuda publica externa.
Naturalmente, esta decision dependera de la situaciéon que
gobierne la deuda privada, de suerte que, por ejemplo, si un
préstamo del sector privado tiene la garantia del Gobierno o del
sector publico, con toda seguridad los prestamistas podran hacer
plblica dicha deuda que, originalmente, era privada Unicamente
valia del expedito procedimiento de llamar al garante en garantia
en el momento oportuno.

De esta manera llegamos al momento de definir lo que se
ha de considerar deuda excluida, es decir, la deuda que no va
a ser reestructurada, sea en razon de la naturaleza de la deuda,
sea en razon de la identidad del prestamista. Hay una serie de
deudas que reciben un tratamiento particular y que, por ende, son
excluidas de las negociaciones, tales como:

1) Las deudas contraidas por el Estado con los organismos
internacionales de financiamiento, tales como FMI, el Banco
Mundial, el BID, etc. En general, los contratos con tales organismos
contienen provisiones segun las cuales dichos financiamientos no
pueden ser reestructurados.

2) Deudas antigubernamentales. Generalmente las deudas
con los gobiernos son renegociadas en términos particulares en el
Club de Paris.

3) Deudas nacidas de la emision de bonos, certificados de
depdsitos o pagarés, los cuales son dificilmente negociables en
razon de que, en algunos casos, se hace imposible conocer quién
es el deudor.

4) Deudas contraidas con la garantia de agencias
gubernamentales. Tal es el caso de las deudas contraidas con
el Eximbank de los Estados Unidos. Estas deudas también son
renegociables en el Club de Paris.

5) Créditos de corto plazo. Precisamente porque la
reestructuracion prevé obligaciones a mediano y largo plazos.

6) Ventas futuras de cambio extranjero y metales preciosos,
porque asimismo constituyen negocios a corto plazo.
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7) Obligaciones nacidas de contratos de Leasing. En razén
de la naturaleza misma de dicha figura juridica, el objeto del
contrato del Leasing constituye una garantia real, lo cual daria un
tratamiento preferencial a tales acreedores frente a los demas
acreedores del pais;

8) Préstamos con garantias colaterales, en razén de que
contienen clausulas preferenciales frente a los demas acreedores.*

Otro aspecto que debe ser determinado es quién sera el
deudor en el contrato de renegociacion. Los candidatos pueden
ser:

a) El deudor del sector publico original.

b) El deudor del sector publico con la garantia del Estado o
del Banco Central.

c) ElBanco Central.
d) El Banco Central con la garantia del Estado.
e) El Estado mismo.

Usualmente, la mayor parte de los bancos comerciales
presionan en el sentido de que los contratos de reestructuracion
sean celebrados con el Estado directamente o bien con el Banco
Central como el deudor primario a nombre de todos los deudores
del sector puablico, con la garantia del Estado. Argumentan que
frente a tantos deudores individuales los bancos aseguran un
tratamiento igualitario, si pueden aglutinar toda la deuda en
manos de un solo deudor.

Por otro lado, desde el punto de vista del Banco Central, es
evidente el efecto centripeto que se produce cuando toda la deuda
externa se transforma en un solo riesgo para el Estado soberano
sujeto, por consiguiente, al control y vigilancia de las autoridades
financieras maximas del Estado.

1 Véase en este sentido el documento preparado por el Institute of International Finance: View on Legal
Topios Associated with International Debt Reestructuring, Autor, Washington, 1984.
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Il.- Principios que dominan el contrato de
reestructuracion

a) Tratamiento igualitario para toda la deuda
reestructurable.

Una vez determinada cual seréd la deuda que sera
reestructurada, los bancos comerciales buscaran asegurarse que
el prestatario imparta igual tratamiento a todos los prestamistas.
Se supone que los bancos que acepten diferir y posponer el cobro
del capital, se unen y de comun acuerdo aceptan concertar con
el deudor una nueva féormula para el repago del capital y de los
intereses.

Si el prestatario otorga un tratamiento preferencial a uno
cualquiera de los bancos, evidentemente, se rompe el principio del
tratamiento igualitario para todas las entidades implicadas en el
acuerdo.

Dos provisiones se incluyen en el contrato a fin de evitar
una situacion de privilegio a favor de uno de los bancos. Estas
provisiones son la llamada sharing clause o clausula de compartir
y la clausula que inhibe el repago por parte del deudor en
condiciones mas favorables a otra deuda reestructurable.

Sharing clause

La clausula de sharing clause es el acuerdo mediante el cual
los prestamistas establecen un mecanismo para asegurar que
cada banco participante, en un crédito sindicado, reciba un pago
proporcional a su préstamo, en caso de que uno de los bancos sea
favorecido con un pago. Evidentemente este pago proporcional
sera hecho por el favorecido.”?

b) Clausula para evitar el pago mas favorable de otra deuda
sujeta a reestructuracion.

Igualmente puede darse el caso de que una deuda que cae en
los términos de la definicion de la deuda reestructurable puede ser

2 Hay dos variantes de la clausula de sharing clause, una favorecida por los Estados Unidos y otra por
las leyes britanicas. En este sentido véase Mark Walker y Lee C. Buccheit: Legal Issues on the Reestructuring of
Commercial Bank Loans Sovereing Borrowers. En Sovereing Lending: Managing Legal Risk. Michael Gruson and
Ralph Reisner Ed: Euromoney Publications Ltd., Londres, 1984, pp. 144 y siguientes.
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repagada en términos mas favorables que si se reestructura. En
este caso, pareceria poco interesante para este banco particular
en una reestructuracion, ya que de todas maneras se beneficiaria
si obtiene el prepago.

Si el deudor paga a este banco de acuerdo con la clausula
Sharing, tendra que pagar proporcionalmente a los demas bancos
su préstamo en base a un prorrateo.

lll. Garantia de tratamiento igualitario en los bancos
frente a las deudas no estructurales

1) Las estipulaciones del prestatario y del garante contienen
dos categorias principales, a saber: la clausula de garantia
negativa y la clausula pari-passu.

a) Laclausula de garantia negativa (negativamente plegde).

La clausula de garantia negativa prohibe al prestatario que
garantice con sus activos tangibles o intangibles, o con sus
ingresos, uno o mas acreedores. Esta provision asegura a los
bancos prestamistas un tratamiento igualitario frente a otros
acreedores. De otra forma podrian, en ausencia de dicha clausula,
obtener para sus préstamos garantias hipotecarias, prendarias,
avales, fianzas o cualquier otra forma de garantia real, en base
a los activos e ingresos del prestatario, |o que en un proceso
de liquidacion dara prioridad frente a los bancos prestatarios,
quienes como acreedores quirografarios mantienen préstamos sin
garantia.

No obstante, se admiten determinadas excepciones para
permitir al prestatario obtener, dado el caso, determinadas
facilidades que finalmente permitan mayor ingreso al prestatario
y, por ende, cierta flexibilidad para el pago a los propios bancos
sindicados.

Dentro de estas excepciones de la clausula de la garantia
negativa, podemos mencionar las siguientes: 1) Gravamenes por
el precio de compra no pagado de cualesquiera bienes adquiridos
o poseidos por la Republica o cualquier organismo gubernamental,
para garantizar el precio de compra de dicho bien o garantizar
deudas externas contraidas solamente para los fines de financiar
la adquisicién de dichos bienes; 2) Gravamenes que existieren
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sobre tales bienes a la fecha de su adquisicion; 3) Depdsitos
hechos por cualquier organismo gubernamental exclusivamente
para garantizar la emision, en el curso normal de los negocios,
de cartas de crédito destinadas a la importaciéon de bienes a la
Republica y que venzan en un plazo de un ano, en el sentido de
gue el monto total de dichos depositos no sobrepase $50 millones
en cualquier momento dado; 4) Gravamenes sobre los depositos
del Banco Central en monedas (que no sean pesos), adquiridas
por el Banco Central de los importes de deudas externas a corto
plazo del Banco Central y que se hubieren incurrido después de la
fecha de este contrato y que garanticen dichas deudas externas;
5) Gravamenes que surjan frente al curso normal de los negocios
en relacion con el financiamiento de transacciones del comercio
exportador, para garantizar deudas externas de cualquier persona
gue venzan a mas tardar un ano después de la fecha en la cual
dicha deuda externa hubiere sido contraida originalmente, en el
sentido de que dicho gravamen se aplique solamente a los bienes
que se espere vender (o0 a los documentos que prueben el derecho
de propiedad sobre ellos), y los importes de cualquier seguro
que los cubra, y los importes de cuya venta se espere recibir en
un plazo de doce meses después que dichos bienes o importes
fueren objeto de dicho gravamen. Para lo cual, generalmente, se
exige que dicha deuda (a) sea contraida en el curso normal de
los negocios, (b) no sea repagada primariamente con el importe
de la venta de los exportables, y (c) no sugiere del financiamiento
suministrado por el prestamista con miras a obtener el reembolso
de otra deuda externa o bajo la condicién de que dicha deuda
externa sea repagada; 6) Gravamenes que garanticen o provean
fondos para el pago de deudas externas contraidas en relacién con
cualquier financiamiento de proyecto, siempre que los bienes a
los cuales cualesquiera de tales gravamenes se apliquen sean (a)
bienes que sean objeto de tal financiamiento de proyecto, (b) rentas
o demandas que surjan de la operacion, falta de cumplimiento con
las especificaciones, explotacion, venta o pérdida de, o danos a
tales bienes; 7) Gravamenes sobre bienes que tengan el efecto
de garantizar las obligaciones de pago de la Republica, el Banco
Central o cualquier dependencia gubernamental en virtud de
un arrendamiento financiero (o acuerdo similar), o demandas
que surgieren del uso o pérdida de, o dano a tales bienes, en el
entendido de que, ya sea (1) dichos bienes no fueren propiedad
de la Republica, el Banco Central o cualquier otra dependencia
gubernamental, en cualquier momento, antes de estar sometidos
a tal arrendamiento, a menos que al momento de la adquisicion
de dichos bienes los acuerdos contractuales contemplaren que
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dicho arrendamiento seria ejecutado; ya sea que (2) dichos bienes
fuesen adquiridos de una entidad distinta que la Republica, el
Banco Central o cualquier otra dependencia gubernamental, en
un plazo de un ano antes de la ejecucion de dicho arrendamiento;
8) Gravamenes a favor del Banco de pagos Internacionales o
cualquier otro organismo multilateral o acreedor bilateral que
garanticen otorgamientos de créditos cuya duraciéon no exceda
un ano; 9) Gravamenes que surgieren por intervencion de la ley (y
no de conformidad con cualquier contrato) que no hubiesen sido
ejecutados o exigido su cumplimiento de otra forma en contra
de los bienes a los cuales fueren aplicables; 10) Gravamenes
que surgieren de conformidad con cualquier orden de embargo,
secuestro o proceso judicial similar que surgieren en relaciéon con
procedimientos ante los tribunales, y gravamenes que garanticen
la obligacion de reembolso para cualquier bono obtenido en
relacion con la desgravacion de bienes de los gravamenes que
surgieren de conformidad con dicho proceso judicial o en relacion
con una apelacién intentada en cualquier procedimiento judicial,
mientras la ejecucién u otro tipo de ejecucion de tales gravamenes
que surgieren de conformidad con dicho proceso judicial fuere,
efectivamente, desestimada y las reclamaciones garantizadas
por dichos gravamenes fueren discutidas de buena fe mediante
los procedimientos apropiados; 11)Gravamenes que surgieren en
relacién con contratos concertados de manera sustancialmente
simultanea para las ventas y compras, a los precios del
mercado, de metales preciosos; 12) Gravamenes que garanticen
obligaciones contraidas en virtud de acuerdos preferenciales,
tales como el Acuerdo de San José o acuerdos concertados para
implementarlos a través de la conversion de las obligaciones,
conforme al mismo en financiamientos a mas largo plazo; y 13)
Gravamenes que garanticen o hagan provision para el pago de
deudas externas contraidas en relacién con cualquier proyecto de
financiamiento interno, en el entendido de que los bienes a los
cuales se apliquen dichos gravamenes son (a) bienes que son el
objeto de dicho proyecto de financiamiento interno o (b) rentas o
reclamaciones que surjan de la operacion, falta de cumplimiento
con las especificaciones, exportacion, venta o pérdida de, o dafio
a tales propiedades.

Usualmente se definen las distintas acepciones a los términos
utilizados asi:

Activos Exportables: Significara bienes que son vendidos o
estan destinados a ser vendidos por un precio consistente en lo
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denominado en una moneda que no sea pesos, o0 por un derecho
a recibir dicha moneda en relacion con la venta de tales bienes.

Financiamiento de Proyecto: Significara cualquier
financiamiento (pero no un refinanciamiento) concertado
después de la fecha de este contrato respecto de la adquisicion,
construccion o el desarrollo de cualesquiera bienes en relacion
con un proyecto si la o las personas que proporcionaren dicho
financiamiento acuerden, expresamente, velar por los bienes
financiados y los ingresos a ser generados por la operaciéon de
tales bienes o su pérdida o dano a los mismos como la fuente
principal de repago de los dineros avanzados, y que se les haya
suministrado un estudio de factibilidad preparado por expertos
independientes competentes, en base al cual fuere razonable
concluir que dicho proyecto podria generar suficientes ingresos
en divisas para reembolsar sustancialmente todo el principal y los
intereses de las deudas externas contraidas en conexion con tal
proyecto.

Financiamiento de Proyecto Interno: Significara cualquier
financiamiento concertado en cuanto a la adquisicién, construccion
o desarrollo de cualesquiera bienes en relacién con un proyecto
emprendido en la Republica para proporcionar servicios publicos
0 sociales o desarrollar o expandir la infraestructura necesaria
para suministrar dichos servicios o para aumentar la capacidad de
sustitucion de importaciones del pais, si la persona o las personas
que proporcionen dicho financiamiento aceptaren expresamente
(1) los bienes financiados y las rentas a ser generadas por la
operacion o las pérdidas o dafnos a tales propiedades, y (2)
cualquier otra garantia otorgada a ellos de conformidad con
esta seccion, como su Unica garantia de reembolso de esa
deuda externa, y dicha(s) persona o personas son acreedores no
garantizados, respecto de cualesquiera demandas de pago que
ellos pudieren tener y que pudieren no ser cubiertas por dicha
garantia.

La clausula de pari-passu
Usualmente acompana a la clausula de garantia negativa. Su
papel es asegurar que los derechos de los bancos prestamistas

ocupen el mismo rango o por lo menos pari-passu con los derechos
de los deudores quirografarios del prestatario. Por consiguiente, la
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clausula pari-passu garantiza a los bancos prestamistas frente a
los deudores sin garantias, que seran tratados en pie de igualdad,
mientras que la clausula de garantia negativa prevé que el deudor
no otorgara en lo adelante garantias que mermen los activos o
ingresos del prestatario.®

IV. Garantias al cumplimiento del contrato
1) Clausula de incumplimiento cruzado (cros default)

La clausula de incumplimiento cruzado es la disposicién en un
acuerdo de financiamiento, mediante la cual, en circunstancias
especificas, los acreedores pueden reclamar el pago de sus
obligaciones, en caso de que el deudor o cualquier otra entidad
designada incumpla en el pago o en la ejecucion de ciertas
obligaciones establecidas bajo uno o mas contratos.

Generalmente se piensa que el propdsito primordial de una
clausula de incumplimiento cruzado, en un contrato de préstamo
sindicado, es el de colocar en un pie de igualdad con los otros
acreedores del deudor, cuando el deudor ha incumplido bajo los
términos de uno o mas acuerdos. Si el deudor comienza a mostrar
signos de inestabilidad financiera, los acreedores pueden no
desear esperar a un incumplimiento de pago, sino que tratan de
obtener soluciones antes de que esto suceda. Si esos acreedores
estan forzados a esperar que los otros acreedores estén en
libertad de iniciar los procedimientos legales en contra del deudor,
es probable que los activos del deudor no sean suficientes para
cubrir los montos adeudados. Esto asi, por supuesto, ya que tan
pronto como el deudor incumple cualquier contrato 0 muestra
evidencias de deficiencias es preciso apresurarse en la blsqueda
de soluciones.

2) Cambio material adverso

La clausula de cambio material adverso es considerada una
clausula omnibus dentro de las clausulas de incumplimiento,
en razon de que se inserta dicha disposicién en un contrato de
préstamo, de manera que se aplique a cualquier acontecimiento

3 Véase: Semkow, Brian. “Syndicating and Rescheduling International Financial Transactions: A Survey
of Legal Issues Encountered by commercial Banks. In: International Financial Transaction”, Vol. 18, N° 4, Otono,
1984.
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adverso que no esté expresamente contemplado en el contrato de
préstamo bajo otras categorias de incumplimiento.

3) La clausula de Fondo Monetario Internacional (FMI)

La clausula del FMI es una clausula que se convierte en causa
de incumplimiento si el Estado se hace inelegible al uso de los
recursos del FMI o si deja de pertenecer como miembro del FMI.

En los contratos de reestructuracion también se convierte
en causa de incumplimiento en el caso en que se suspendan las
compras de los recursos del FMI, cuando el Estado no observa los
criterios de ejecucion establecidos en un acuerdo de stand-by u
otro acuerdo de alta condicionalidad del FMI.

Las razones para incorporar esta causa de incumplimiento
basicamente son porque se considera:

a) Que el FMI es un acreedor de Ultima instancia;

b) Que el FMI posee suficiente influencia diplomatica para
presionar reformas fiscales en el seno del Estado.

Unincumplimientofrente al FMI constituye unincumplimiento
frente a cerca de 150 miembros de la comunidad internacional. Y,
ademas, el FMI provee un procedimiento de consulta permanente
con los Estados Miembros.*

4) Clausula de set-off

El set-off consiste en la cancelacidbn mutua de las obligaciones
existentes fuera de los procedimientos judiciales; equivale a
nuestra compensacion. Es un derecho que existe bajo las reglas
del Common Law en muchas jurisdicciones, pero también puede
ser creado por contrato.

El set-off es una solucion que requiere intervenciéon judicial.
Un ejemplo obvio de la aplicacién de la clausula de set-off es la
ejecucion, por parte de un banco, de un depésito para cubrir una
deuda por parte del depositario deudor del banco.

4 Véase en este sentido Philipe Wood, “Government Loans”, en Banking Law and Practice, Longman,
Londres, 1985.
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Usualmente los bancos desean mantener en los contratos de
renegociacion el derecho de set-off.

La condicién principal para el ejercicio del set-off por parte de
un banco de acuerdo con las reglas Common Law de New York es
que la deuda del cliente esté vencida.®

5) Aceleracion (Acceleration)

La aceleracion de los pagos no es posible sin que la mayor
parte de los bancos manifiesten su consentimiento.

Usualmente se considera que el 50% de los bancos
participantes en un contrato sindicado constituye la mayoria. Sin
embargo, cada vez mas se exige un 66.2/3% de los participantes
para considerar que se esta en presencia de la mayoria.

En la practica, la aceleraciéon de los préstamos es mas bien
rara, incluso en circunstancias de provocacion o de dificultades
entre los bancos y el deudor.

Se habla de la aceleracion de un nimero limitado de
préstamos de Iran, no obstante, se ha considerado que no se tratd
de una aceleracion, sino del ejercicio del set-off por parte de los
bancos acreedores.

Conclusion

Como podran ustedes comprobar, el tema es altamente
interesante. Contiene elementos completamente nuevos en el
ambito de las leyes financieras internacionales.

Me gustaria poder continuar la discusién de los diferentes
principios que rigen esta materia en otra oportunidad, ya que
razones del tiempo limitado que tenemos en la tarde de hoy, asi
como el deseo de poder discutir con ustedes algunos otros topicos,
me impiden hacerlo en este momento.

5 Véase seccion 151 de la New York Debtor and Creditar Law.
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Impacto de la inflacion en la informacion
financiera y en la toma de decisiones

I. Introduccion

La mayoria de nosotros, profesionales, empresarios etc.,
hemos visto siempre el tema de la inflacion dentro del contexto
econdémico, ya sea dentro de lo académico o en nuestro diario vivir.

Utilizando los términos y definiciones de los economistas
podemos decir que la inflacién es un fenémeno econémico dado
por el aumento generalizado y sostenido de los precios de los
bienes y servicios. Para un pais determinado, la inflacion se mide
por el denominado incremento de su nivel general de precios,
el cual se caracteriza por la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda de ese pais. En esta conferencia utilizaré como sindnimos
los conceptos de inflacion, incremento en el nivel general de
precios y pérdida del poder adquisitivo de la moneda.

El poder adquisitivo de la moneda se mide en funcién de la
cantidad de bienes y servicios que con ella se pueden obtener. En
la medida que los precios de los bienes y servicios aumentan, ya
sea por la ley de oferta y demanda o por cualquier otro factor, el
poder adquisitivo de la moneda tiende a bajar.

Interpretacion del fendmeno

En la doctrina econémica se han desarrollado distintas
corrientes de pensamiento para explicar las causas generadoras
y el mecanismo de expansion de los procesos inflacionarios.
Algunos autores sostienen que el aumento de precios surge como
consecuencia de presiones provenientes del sector de la demanda.
Asi, en la concepcion clasica, el nivel de precios depende en forma
directa y proporcional de la cantidad de dinero. En otros términos,
la tasa de inflaciéon depende de la tasa de dinero. De esta forma se
concluye en las tres corrientes:
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1. Inflacion monetaria

Para los autores keynesianos, la inflaciéon proviene de un
exceso de demanda monetaria en relacién con la oferta de bienes
y servicios valorados a precios corrientes. Este proceso puede
originarse y sostenerse por la via del desatesoramiento que
acompanaria a una disminucién en la preferencia por la liquidez, o
también por un aumento en la velocidad de circulacion del dinero.

2. Inflacion por empuje de costos

En una interpretacion distinta, se sostiene que la inflacién se
debe al empuje provocado por el aumento de costos originado en
algln precio estratégico, seguido por incrementos en los precios
de los productos derivados.

Como no se dara una baja compensatoria en otros precios,
se operara un incremento en el costo de la vida ante el cual los
trabajadores procuraran adaptar sus salarios, mientras que los
empresarios trasladaran sus mayores costos a sus precios de
ventas.

Un aspecto clave de esta posicion es que pone de relieve
elementos de rigidez en los mercados, senalando que los precios
muchas veces son cambiados por procesos administrativos y
reflejan muchos criterios al libre juego de oferta y demanda.

3. Inflacion estructural

La corriente estructuralista fue formulada inicialmente
por diversos economistas vinculados a la CEPAL. Segln estos
autores, las fuentes subyacentes de la inflacién en los paises poco
desarrollados se encuentran en las caracteristicas estructurales
que presenta el sistema productivo de dichas economias.

Esta doctrina sostiene que es necesario distinguir entre
las presiones inflacionarias y los mecanismos de propagacion.
Mientras las primeras constituyen las verdaderas causas de la
inflacion, los segundos contribuyen a mantener el proceso y a darle
caracter acumulativo.

Las presiones inflacionarias basicas, las circunstanciales y las
acumulativas, se materializan en un proceso violento y permanente
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de expansion monetaria y de aumento en el nivel general de
precios, gracias a la existencia de mecanismos de propagacion.
Entre éstos, los mas importantes estan constituidos por la pugna
entre los distintos grupos sociales, por la distribucion del ingreso,
y por el enfrentamiento entre el sector publico y el privado por la
adjudicacion de los recursos de la comunidad.

Independientemente de lo anterior, lo cierto es que en nuestro
pais existe una gran inflacion, aunque los indices provistos por el
Banco Central de la Républica Dominicana indican que los niveles
no han excedido el 34% registrado anos anteriores.

Para darnos cuenta de este fendmeno sélo basta comparar
cuanto nos cuesta vivir hoy en relaciéon con apenas el ano
pasado, y veremos que el costo de la vida se nos ha elevado
en, por lo menos, un 50%. Se ha reducido practicamente una
serie de habitos de consumo que, como clase media, teniamos
anteriormente o que nos dabamos el lujo de mantener. En el caso
de la clase pobre o marginada, la inflacion la ha llevado a niveles
de subsistencia minima con lo cual se agrava la situacion politico-
social del pais.

Leyendo recientemente en la prensa las opiniones de
reputados economistas y profesionales independientes, asi como
los editoriales de los principales medios de comunicacion, y las
amenazas de huelga que se ponen sobre el tapete nuevamente,
podemos apreciar que los problemas de inflacidon seran un dolor
de cabeza para todos los dominicanos, cuando se incremente la
demanda de bienes y servicios por encima de la oferta de ellos.
La politica gubernamental actual esta orientada a incrementar
las inversiones publicas en el area de la construccion, con lo cual
ha disminuido el desempleo, pero a su vez se ha incrementado
la demanda, lo cual encarecera los precios de bienes y servicios.
Consecuentemente, tenemos que conocer todas las consecuencias
para poderlas afrontar con decisiones adecuadas.

Después de esta breve introducciéon, concluyo mi ensayo
como “economista”, y pasaré a tratar el tema desde dos grandes
angulos. En el primero trataré el impacto de la inflacion en la
informacioén financiera (estados financieros), y en el segundo
trataré como esta informacion financiera incide directamente en la
toma de decisiones de los empresarios, banqueros, aseguradores,
etc.
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Il. Impacto de la inflacion en la informacion financiera

En primer lugar, debemos definir el concepto de contabilidad
a luz de los principios de contabilidad general aceptados.
“La contabilidad es una técnica que se utiliza para producir
sistematica y estructuralmente informacion financiera expresada
en Unidades Monetarias de las transacciones que realiza una
entidad econdmica y de ciertos eventos econémicos identificables
y cuantificables que la afectan, con el objetivo de facilitar a los
diversos interesados tomar decisiones en relacion con dicha
entidad econémica.” (Boletin No. 2, ICPARD)

Las caracteristicas de la informacién contable indican que
debe:
Ser Gtil
Ser confiable
Ser estable
Ser objetiva
Ser verificable
Ser provisional
Ser oportuna

J2gs2ehE

Si bien es cierto que los principios de contabilidad de nuestro
pais se basan en el conservatismo y que establecen el valor
historico original como la base mas adecuada para valuar los
activos y pasivos, y de conocer la utilidad o pérdida de un periodo
econdmico cuando estas se realizan, no es menos cierto que los
contadores hemos llegado a la conclusion de que hay que buscar
una respuesta adecuada a los diferentes efectos que produce la
inflacién, los cuales explico a continuacion:

Efectos de la inflacion:
Los efectos de la inflacion son diversos y podemos resumirlos
en la forma siguiente:

1) Sobre el patrimonio de las empresas:
Partidas monetarias y no monetarias vs. partidas corrientes y
no corrientes.

2) Sobre las operaciones de las empresas:
Tenencia de Efectivo

Politica de inversiones (colocaciones) temporales
Fijacion de precios de ventas

Concertacion de operaciones a crédito
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Tenencia de activos fisicos
Determinacion de tasas de interés

3) Sobre la expresion monetaria de los Estados Financieros:
Valuados en moneda del pasado (requiere ajuste)

Valuados en moneda del presente (no requiere ajuste)
Valuados en moneda del futuro (contrato arrendamiento)

4) Sobre la informacion contenida en los Estados
Financieros:

La unidad de medida deja de ser homogénea con las siguientes
consecuencias:

a) Ciertos saldos carecen de validez

b) Los rubros expresados en moneda del pasado estan
subvaluados

c) El patrimonio neto se afecta en la medida que se afectan
los activos y pasivos

d) Se ve afectada la comparabilidad de los Estados
Financieros

5) Sobre el anélisis e interpretacion de Estados Financieros:
a) Invalidez del analisis horizontal y vertical

b) Distorsion de los principales indices o razones financieras

c) Distorsion del estado de cambios en la situacion
financiera

d) Distorsion de la utilidad por accion

Es posible que ustedes, senores empresarios, se estén
preguntando para qué sirve la contabilidad que estan llevando
en sus respectivas empresas, si practicamente los Estados
Financieros que se producen basados en los principios y practicas
contables vigentes no satisfacen los requerimientos de brindar
informacion financiera confiable para la toma de decisiones.

Para entender este asunto debemos analizar el problema
basico y es el de la unidad de medida que explico a continuacion:
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El problema de la unidad de medida

Si hay inflacion...) Heterogénea

Moneda de

/ curso legal Ajultes
Unidad \ l

de medida

\ Si no hay inflacion...) Homgénea

Otras monedas...) Conversion

Como vimos en la figura anterior, cuando la unidad de medida
deja de ser homogénea se requiere reexpresar los Estados
Financieros, ajustandolos en forma integral o por cualquier otro
método adecuado que corrija las distorsiones de informacion,
como veremos mas adelante.

Las principales distorsiones que producen inflacion con los
Estados Financieros son las siguientes:

a) Subvaluaciéon de activos

b) Subvaluacion de pasivos (menos frecuente e importante)

¢) Subvaluacion del patrimonio o capital

d) Incorrecta distribucién entre capital y resultado de
operacion acumulada (cuando existe revaluacion de bienes
fisicos)

e) Incorrecta medicion del resultado del ejercicio

f) Incorrecta exposicion del resultado del ejercicio

¢ Como reacciona la contabilidad como sistema de informacion
a este problema?

1) Omitir la consideracion del problema: esto conlleva a
presentar informacién financiera distorsionada, como vimos
anteriormente.

2) Mantener la moneda heterogénea, pero incorporando
ajustes parciales (parches) para dar cierta consideracion
al problema. Ejemplo: Método UEPS para valuacién de los
inventarios, revaluaciones de activos fijos, etc. En general se
mejora un concepto de los Estados Financieros, pero se esperan
otros.
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3) Convertir a una moneda afectada en menor grado por la
inflacion: (ejemplo del délar americano US$). Aunque es uno de
los métodos mas utilizados por companias extranjeras, no es una
solucion definitiva al problema de la inflacién, ya que parte de que
la inflacion del pais es medible por las variaciones de la tasa de
cambio.

4) Emplear valores corrientes sin corregir la unidad de
medida: no es una solucion. En algunos aspectos puede aumentar
la distorsion, ya que los diferentes rubros estan afectados por
diferentes indices de precios.

5) Utilizar un método que corrija las distorsiones de la
unidad de medida, haciéndola homogénea para todos los rubros
expresados en los Estados Financieros.

Este método es considerado en muchos paises como el mas
adecuado para corregir el problema de la unidad de medida en
que son expresados los Estados Financieros.

A continuacién se describe en qué consiste este método.

Ajuste integral o cambios en el nivel general de precios:

El proceso de ajuste por el nivel general de precios consiste
en la conversion de los Estados Financieros basados en el costo
histérico a Estados Financieros basados sobre una misma unidad
de medida. En este método se plantean los siguientes objetivos:

e Convertir las partidas de los Estados Financieros a
equivalentes de un mismo poder adquisitivo.

e Hacer los resultados de operacién “aritméticos” utilizando
mediciones contables significativas.

e Hacer significativas las comparaciones entre periodos
contables diferentes.

* Mejorar el significado de ingreso neto o resultado.

e Proporcionar informacion explicita respecto al impacto de la
inflacion en la empresa.
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Este método requiere consecuentemente un indice general
de los precios para ajustar las cifras histoéricas. Este indice debe
reunir los siguientes requisitos:

a) Debe ser un indice general de precios y no un indice de
precios especificos de un renglén de la economia.

b) Debe prevenir o ser determinado por una entidad
responsable.

c) Debe ser reparado regularmente y por periodos
mensuales.

d) Debe ser de facil acceso.

e) Debe ser Unico para todas las empresas y para todos los
rubros de una misma empresa.

Es importante en el uso de este método hacer una adecuada
clasificacion entre partidas monetarias y no monetarias.

Partidas monetarias:

Son aquellos activos y pasivos que representan un nimero fijo
de unidades monetarias (peso, délar, etc.).

Ejemplos: el efectivo, las cuentas por pagar, cuentas a cobrar
en moneda local que no generen intereses, etc.

Partidas no monetarias:

Son, por el contrario, aquellos activos y pasivos que no
representan un ndmero fijo de unidades monetarias, sino que
ganan o pierden poder adquisitivo dependiendo de que exista
inflacion o deflacion en la economia.

Ejemplos: activos fijos, inventarios, inversiones en acciones
comunes.

Posicion monetaria neta

Es la diferencia existente entre partidas monetarias y no
monetarias.
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En periodos inflacionarios, los gerentes financieros de
las empresas tienen un nuevo tipo de problema que afecta
considerablemente sus decisiones en cuanto a la obtencion y
utilizacién 6ptima de los recursos disponibles.

Existen partidas mixtas como son las inversiones en
valores negociables en moneda local o extranjera, que tienen
la caracteristica de ser monetarias, por lo cual pierden valor y
monetarias porque producen algln interés o dividendo, con lo cual
recuperan parte de la pérdida del poder adquisitivo de la moneda.
Estas partidas estan parcialmente expuestas a los fendmenos
inflacionarios.

El enfoque tradicional del manejo de las finanzas se
circunscribia a estar en un punto equidistante entre solvencia,
rentabilidad y liquidez.

Hoy dia, los gerentes financieros y los grandes ejecutivos
tienen que considerar sus decisiones en torno a si los recursos son
monetarios o no monetarios, ya que los activos monetarios pierden
valor en periodos inflacionarios y los no monetarios ganan valor o
poder adquisitivo. Tener sobre existencias en inventarios, que no
se conviertan en obsoletos a corto plazo, resulta una decision
inteligente para protegerse de la inflacion, lo mismo ocurre con los
activos fijos (bienes raices, etc.).

Creo que en la Republica Dominicana se hace inminente
dar los primeros pasos en este sentido. Se ha hablado y escrito
Gltimamente acerca de la traduccion de los Estados Financieros
a moneda extranjera (principalmente el délar americano) como
una posible alternativa de presentar resultados de operaciones
mas adecuadas, ya que por ser esta moneda estable en casi
todo el mundo seria de por si una unidad de medida homogénea
y, de esta forma, no habria que cambiar la base actual de la
contabilidad histérica.

Este método, aparte de ser compleja su aplicacion, es
considerado como una solucién parcial al problema de la inflacion
y sus efectos en los Estados Financieros, ya que afectaria el
contenido de la informacién financiera desde el punto de vista de
la devaluacion monetaria que se registre entre la moneda funcional
(en nuestro caso el peso dominicano) y la moneda extranjera que
se considere como moneda de reporte. Este método mantendria
la falta de homogeneidad en los Estados Financieros. No obstante
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esas salvedades, este método se presenta como una alternativa
adecuada para muchas empresas de la Repulblica Dominicana,
ya que con las Ultimas medidas tomadas por el Poder Ejecutivo
en cuanto a unificar la tasa cambiaria del peso dominicano (RD$)
con el délar americano (US$) de acuerdo a la tasa de cambio
(prima) vigente en el mercado libre de divisas, de hecho se esta
devaluando nuestro signo monetario y se produce la llamada
“dolarizacién de la economia”.

lll. Impacto de la inflacion en las decisiones
administrativas

Por asunto de espacio me voy a circunscribir a comentar
brevemente como afecta la inflacién el proceso de toma de
decisiones de los gerentes y administradores.

1) Control y planeacion de utilidades y el proceso
administrativo

El proceso administrativo puede considerarse como el
esfuerzo administrativo total, operando en un empeno particular
gue incluye la toma de decisiones, la aplicaciéon de técnicas y
procedimientos seleccionados y la motivacion de individuos y
grupos para lograr objetivos especificos. Uno de los enfoques mas
importantes que ha sido desarrollado para facilitar la relacion
eficaz del proceso administrativo es la planificacion y control total
de utilidades (presupuesto gerencial).

El proceso administrativo se divide en cinco (5) etapas, que
son:
Planeacion
Organizacion y direccion
Ejecucion
Control y evaluacion de resultados
Planeacion (retroalimentada)

genNE

El fendmeno de la inflacién ha sido subestimado
permanentemente por los empresarios y el mismo no se toma en
cuenta en el proceso administrativo.

Hoy dia esta situacion tiene que ser considerada como la base
efectiva de la planeacion. La programacion lineal de ingresos,
costos y gastos dentro del ano no resulta satisfactoria, ya que las
presiones inflacionarias distorsionan los precios.
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Dentro de la planificacion debe tomarse en cuenta que
estamos presupuestando, por ejemplo, ventas de unidades fisicas
(inventarios) y unidades monetarias antes de la fecha prevista,
dando una falsa impresion a la gerencia, cuando en realidad
podria estarse vendiendo menos unidades fisicas (inventarios) por
la contratacion normal de la demanda causada por el incremento
de los precios.

En cuanto a la organizacién y direccion, podemos afirmar que
es de vital importancia la seleccion adecuada del equipo gerencial
del negocio, de tal manera que cuenten con la experiencia
suficiente para trabajar en condiciones de crisis econdmica.
Siempre he sostenido que el proceso de crisis, 0 como quiera
llamarsele, tiene un aspecto positivo en cuanto a los recursos
humanos, y es que durante la crisis se puede comprobar quiénes
son realmente eficientes y quiénes no lo son. Asi, el proceso
se encarga de depurar sistematicamente a los oportunistas,
arribistas, etc., y mantener a las personas que son dedicadas
a sus respectivas labores, que estan obligadas a mantenerse
actualizados.

En cuanto a la ejecuciéon de planes trazados por la alta
gerencia, los gerentes de cada area tendran que dirigir sus pasos
en un ambiente dificil de predecir y de manejar. Citando el caso
del gerente de ventas es muy probable que los precios de los
productos tengan que modificarse con mayor frecuencia debido
al empuje o aumento de los costos de la materia prima, mano de
obray gastos indirectos de fabricacion, en el caso de las industrias
manufactureras. Las empresas comerciales importadoras no
veran con frecuencia como se “disparan” los costos directos e
indirectos de los articulos que se expanden al consumidor.

En Replblica Dominicana, definitivamente las reglas de
juego no estan definidas y varian mas por factores externos a las
empresas (impuestos, regulaciones de mercado, etc.) que por
factores internos a ellas.

El control presupuestal tradicional sobre una base trimestral
ha pasado a ser un simple ejercicio de cuadros que presentan
las variaciones entre los datos reales y los presupuestados. Los
informes de ejecucidon presupuestaria que se basan en estos
cuadros se limitan, en la mayoria de los casos, a tratar de explicar
las causas de las variaciones absolutas, sin considerar el impacto
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inflacionario en sus conclusiones. Esta es, a mi juicio, la deficiencia
principal que tienen los gerentes administradores dentro de sus
empresas, para tomar decisiones adecuadas.

Para concluir con esta seccién debo senalar que la inflacién
afecta la toma de decisiones en cuanto el punto de equilibrio para
determinar el nivel de ventas de unidades y volumen requerido
para cubrir los costos fijos y variables y para poder determinar a
partir de qué punto las empresas obtendrian utilidades.

La inflacion ha forzado a las empresas a utilizar esta
herramienta de planificacion y control de utilidades en términos
de unidades fisicas y no de unidades monetarias, debido a que el
punto de equilibrio en unidades monetarias tiende a distorsionarse
en la medida en que la inflacién afecta el nivel de costos fijos y
variables.

2) Impacto de la inflacién en las finanzas de las
empresas

Tal y como comentamos anteriormente, uno de los problemas
principales de las empresas en época de crisis econémica lo
representa el manejo de las finanzas o el control financiero de
ellas, lo cual explico a continuacion:

Capital de trabajo

Normalmente las empresas manejan sus finanzas desde el
punto de vista de la liguidez con que cuentan. Esta liquidez se
mide basicamente en funcién de los indices de capital de trabajo
(activo corriente/ pasivo corriente), prueba acida (efectivo +
inversiones temporales+ cuentas por cobrar/pasivo corriente) y
razén de efectivo (efectivo + valores realizables/pasivo corriente).

Dentro de una economia estable donde la unidad de
medida sea homogénea entre periodos, es decir, mantenga su
poder adquisitivo, estas razones o indices financieros median
eficientemente la liquidez de la empresa y, consecuentemente,
eran (tiles para la toma de decisiones.

El capital de trabajo que resulta de la diferencia entre activo
corriente y pasivo corriente ha dejado de ser (til y, por esta razén,
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se necesita preparar en su lugar un “estado de cambio de la
posicion monetaria” que presenta la variacion de la posicion
monetaria neta entre un periodo y otro (activos monetarios -
pasivos monetarios).

Aspectos fundamentales que afectan las finanzas:
a) Dinamismo de la relacion precio-costos

Uno de los aspectos del proceso inflacionario es el dinamismo
que experimentan los precios relativos de los productos. Es decir,
no todos los precios suben al mismo ritmo, ni incluso en la misma
direccion.

Asi, los precios de los productos que comercializa la empresa
pueden crecer en un ano un 35%, en tanto que el costo de labor
directa pueden crecer 40%, las materias primas y suministro en un
25%, etc. Es decir, no todos los precios integrantes de la ecuacién
econdémica de la empresa se comportan en forma igual, debido a
que los indices de precios especificos son diferentes entre si.

La condicion ideal para el empresario es que los precios
puedan incrementarse por encima del incremento de los costos,
y de hecho esto esta ocurriendo con frecuencia en la Republica
Dominicana, lo que deteriora mas aun el poder adquisitivo de los
consumidores.

Para ser justos en este aspecto los empresarios deberan
tomar conciencia de que especular con los precios, muchas
veces, resulta como un boomerang que luego los afectaria a ellos
mismos, ya que el incremento desmesurado de los precios tiende
a contraer la demanda y crear iliquidez dentro de las empresas.

b) Posicion monetaria

Como dijimos anteriormente, en periodos inflacionarios
las empresas tratan de obtener una posiciéon monetaria neta
negativa, debido a que los activos y pasivos monetarios estan
totalmente expuestos a los efectos de la inflacion. De esta forma
las companias tratan de invertir el efectivo disponible en cuentas
corrientes, en inversiones temporales y en unos inventarios, y
tratan de atrasarse con los pasivos monetarios que no generan
intereses ni recargos, como son cuentas por pagar, proveedores
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(no siempre), cuentas por pagar, companias relacionadas, otras
cuentas por pagar, etc.

El estado de cambios en la posicidn monetaria mide la
ganancia o pérdida monetaria de la empresa entre un periodo y
otro. Como ejemplo podemos citar el caso de una empresa que
tenga activos monetarios de RD$100 y pasivos monetarios de
RD$150, tendra una posicion monetaria de RD$60. Si el impacto
de la inflacion fue del 30% en el ano, la compania tendria una
ganancia monetaria de RD$11.5. Este resultado se obtiene de la
siguiente férmula:

Posicion
Monetaria= (PMN/1 = Q3)
Neta

c) Efectos de los impuestos

Las empresas pueden ir operando en contextos inflacionarios
buscando solucionar los dos aspectos senalados anteriormente.
Sin embargo, ello puede no ser suficiente. El pago del impuesto
sobre la renta de la 3ra. categoria en nuestro pais, no contempla el
fenédmeno inflacionario tributando sobre ganancias nominales y no
reales (ajustadas por inflacion). En otros casos buscan solucionar
mas o0 menos parcialmente el problema.

Este aspecto debe integrar el analisis de la posicion de la
empresa. Si la legislacion tributaria no contempla adecuadamente
el fendmeno inflacionario, las empresas no s6lo deberan
preocuparse del dinamismo de la relacion precio-costos y de los
efectos de su posicidon monetaria neta, sino también de recuperar
los efectos que los impuestos sobre las rentas producen sobre sus
ganancias.

d) Tasa de interés

Finalmente, comentaré uno de los aspectos mas importantes
de la crisis econémica y es el relativo a la tasa de interés efectiva
que pagan las empresas sobre el financiamiento que obtienen y
gue otorgan a sus clientes y como debe manejarse este aspecto.

Es bien conocido que las empresas deben operar buscando
que la rentabilidad de sus activos sea superior al costo de sus
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financiamientos. En condiciones inflacionarias, el principio no
cambia, aunque sin embargo deben considerarse ambas en
términos reales. En este caso debe considerarse la tasa de interés
real. La misma surge de la aplicacion de la siguiente férmula:
Ir=i-r
1+f

En el ejemplo anterior obtendriamos, aplicando esta formula,
que la tasa de interés real en caso de una tasa nominal (i) de un
50% y una tasa de inflacion de un 30%, seria una tasa real (Ir)de
un 15.4%.

La determinacion de la tasa de interés se aplica por igual al
financiamiento que otorgan las empresas a los clientes, y resulta
interesante la diversidad de toma de decisiones que pueden
hacerce en esta area.

En vista de que es necesario cobrar mas rapido el efectivo
en manos de los clientes, y tratar de pagar mas rapido a los
acreedores que generan intereses y recargos y ajustes cambiarios,
y pagar mas tarde a los que no los causan, la determinacion de
la tasa real de interés resulta un area que debe ser tomada en
cuenta para desenvolverse dentro del contexto inflacionario.

Conclusiones y recomendaciones
Para finalizar, me permito arribar a las conclusiones siguientes:

1) Que los empresarios y ejecutivos de empresas tomen en
cuenta los diversos efectos de la inflacion en el proceso de la toma
de decisiones administrativas y financieras.

2) Que soliciten a sus auditores externos asistencia para
elaborar Estados Financieros ajustados en contextos inflacionarios,
como una forma de conocer mejor el resultado de las gestiones
administrativas llevadas a cabo durante un periodo de tiempo
determinado.

3) Que, a la vez, apoyen al Instituto de Contadores Publicos
Autorizados de la Republica Dominicana para establecer las
normas contables correaspondientes a este tipo de contabilidad
en el pais.
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4) Que sepan distinguir entre las decisiones que tiendan a
defender a sus empresas del impacto negativo de la inflacion, y las
decisiones de caracter especulativo, que finalmente retorna como
un boomerang sobre las finanzas y desarrollo de las empresas, al
contraerse la demanda de los bienes y servicios causada por la
recesion econémica.
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Las Bolsas de Valores: su necesidad y utilidad

Desde los lejanos tiempos en que adoptamos el Codigo de
Comercio francés como legislacion fundamental dominicana en
materia comercial, los cuales se remontan a los dias iniciales de la
Republica, existen en nuestro pais, de manera formal, normativas
relativas a las bolsas de comercio y a las bolsas de valores. Basta
examinar los articulos del 71 al 90, ambos inclusive, del Cédigo
de Comercio nacional, y mas adelante otra ley de mas reciente
factura, la ley nimero 3553, del 15 de marzo de 1953.

Sin embargo, la practica no ha correspondido a esta situacion
juridica, y todavia se esta pensando en gestionar el establecimiento
de dichas bolsas, especialmente la que dirige y administra el
mercado de capitales. Para ello se han estado auspiciando nuevos
proyectos de leyes que regulen este asunto, pero sobre todo vale la
pena destacar las diligencias que en ese sentido viene realizando
un entusiasta grupo de jovenes profesionales que, constituidos
en grupo gestor, ha estado predicando con vigor y constancia la
buena nueva, como también la Camara de Comercio del Distrito
Nacional que, presidida por un dinamico empresario y consagrado
dirigente, don Felipe Auffant, por su parte ha venido desplegando
notables esfuerzos para que, por primera vez, en nuestra patria
funcione real y efectivamente una bolsa de valores. Actuacion
esta Ultima muy ajustada al papel que debe desempefar una
institucion como la Camara de Comercio, la cual en varios paises
ha tenido el encargo de fundar o, por lo menos, de administrar las
bolsas de comercio.

El término “bolsa”, de acuerdo con los diccionarios de la
lengua espanola, se usa indistintamente, en nuestro idioma, ya
sea para designar el lugar o edificio donde se relinen negociantes,
banqueros, especuladores e intermediarios para efectuar
operaciones bursatiles; ya sea para identificar el conjunto de estas
mismas operaciones; ya sea para mencionar la entidad dedicada
a juntar productores y consumidores con fines de obtener mayor
movimiento y mejor precio para toda clase de valores; ya sea,
finalmente, para referirse a los establecimientos publicos en
que se relinen representativos del mundo comercial, industrial y
financiero y demas personas interesadas para concertar y cumplir
los diferentes contratos o transacciones a que puedan dar lugar
los efectos plblicos y privados y los demas valores mercantiles e
industriales.
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A las bolsas se les reconoce una funcién importantisima, pues
ellas hacen que las operaciones se realicen con mayor rapidez
y regularidad a causa del contacto permanente de vendedores y
compradores cuya especialidad consiste precisamente en ese tipo
de operaciones. Por otra parte, se considera que la concentracion
de la oferta y la demanda que en ellas se logra permite el
agrupamiento de datos relativos a una y otra, que tienden a
establecer un equilibrio entre ambas: oferta y demanda.

Asimismo, se acepta que las contrataciones se efectiien con
mayor seguridad, sobre todo en materia de efectos publicos, y de
que el crédito individual encuentra su mejor base en la opinion
comun existente en la bolsa, de manera que el empresario, en un
momento de apuros, tiene el medio de proporcionarse capital sin
ser victima de la usura. Ademas, los Estados encuentran en las
bolsas un instrumento muy eficaz para desenvolver su crédito,
al facilitar la negociacion de los titulos que emite; mientras las
empresas privadas, a su vez, por las bolsas pueden aumentar
considerablemente su capital a través del valor de sus acciones.
Por eso es, ha escrito don Arturo Raffalowich, que por el conjunto
de operaciones de las bolsas, 0 mejor dicho, de sus cotizaciones,
“se puede conocer facilmente la situacién econémica y politica no
solamente de un pais, sino de un continente entero”.

Desde el punto de vista de su instalaciéon, existen cuatro
tipos de bolsas. Primero: las bolsas establecidas y sostenidas
por los gobiernos, o sea, las bolsas oficiales; segundo: las bolsas
autorizadas y subvencionadas por los gobiernos, aunque la
mayoria de sus gastos corren por cuenta de particulares; tercero:
las bolsas fundadas por sociedades privadas, pero autorizadas
por los gobiernos; y cuarto: las bolsas establecidas por el sector
privado, sin ninguna intervencién oficial.

Desde otro angulo, por la materia de los negocios que a ellas
se dedican, las bolsas pueden ser de comercio o de mercancias;
bolsas de valores o de efectos publicos y privados; bolsas de
trabajo.

En las bolsas de comercio o bolsas de mercancias,
regularmente se efectlan operaciones diversas, tales como la
compra y venta de mercancias en general; compra y venta de
articulos de oro y plata; contratacién de seguros, principalmente
seguros maritimos y contratacion de fletes y precios de transporte,
tanto por tierra como por agua.
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Las bolsas de valores, que originalmente se llamaban bolsas
de efectos publicos y otros, abarcan dos categorias, las mas
grandes, llamadas bolsas de “parquet”, porque cuentan con un
corro, piso o rueda, es decir un espacio circular o semi-circular
para celebrar sus operaciones y reunir los agentes o corredores
de bolsas a la vista del publico; y las otras, mas simples y mas
pequenas, que carecen de “parquet”, en las cuales los agentes y
corredores se mezclan con el publico.

En las bolsas de valores se negocia y se especula con
bonos o titulos emitidos por los Estados, los municipios y otras
entidades oficiales, como los bancos nacionales, los organismos
descentralizados con personalidad juridica y las empresas
estatales. También se negocia con acciones, certificados y
obligaciones emitidas por companias privadas o sociedades
anénimas particulares.

Las bolsas o mercados de trabajo fueron creadas hace mas
de un siglo en Francia, Bélgica, Austria e Inglaterra. Tienen por
finalidad favorecer el desarrollo cooperativo; fomentar las uniones
sindicales; aumentar el poderio productivo de la nacion mediante
la disminucion del nidmero y la duracién de los paros y huelgas;
auspiciar el equilibrio de la accion colectiva de empresarios
y obreros; tomar medidas para la prevencion de las crisis
econdmicas y la reduccion de sus efectos, asi como acrecentar el
trato amistoso y comprensivo entre las asociaciones patronales y
las centrales obreras. Aunque, por supuesto, su papel primordial
es el de servir de intermediaria entre la oferta y la demanda del
empleo en el mercado de trabajo.

De acuerdo con el articulo 71 de nuestro Cédigo de Comercio,
al igual que en Francia, las bolsas de comercio son de caracter
oficial y sometidas a la autoridad del poder ejecutivo, el cual tiene
la facultad de crearlas o de suprimirlas, asi como la de ejercer
sobre ellas un derecho de policia o supervigilancia. Asimismo, la
Ley Organica de la Bolsa Nacional de Valores, creada por la ley
no. 3553, establece un organismo con personalidad juridica y
domicilio en la capital de la Republica, cuya supervision técnica
y administrativa estaria a cargo de la entonces Secretaria de
Estado de Trabajo, Economia y Comercio, con un capital inicial
de RD$ 100,000.00, totalmente suscrito y pagado por el Estado
dominicano, sujeto a aumento por acumulacién del fondo de
reservas; dirigida por un 6rgano superior denominado Comision de
Valores, nombrada integramente mediante decreto expedido por
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el Poder Ejecutivo y sujeta a un presupuesto anual que debe ser
aprobado por el mismo Poder Ejecutivo.

Esta situacion dominicana resulta muy distinta, por ejemplo,
a la existente en el Uruguay donde la Bolsa resulta ser una
sociedad anénima constituida por accionistas provenientes del
sector privado. Igualmente, nuestra situacion difiere de lo que esta
ocurriendo en Ecuador, donde la ley autoriza el establecimiento de
bolsas de valores como compafias privadas, las cuales podran ser
promovidas o fundadas por la Corporacion Financiera Nacional,
comision de valores, que pasa a ser uno de sus accionistas. Estas
bolsas ecuatorianas no pueden pasar de una por cada provincia de
esa nacién, como ocurre con nuestras camaras de comercio, que
vienen funcionando Gnicamente en las cabeceras de provincias y
en el Distrito Nacional.

Siguiendo nuestro Cédigo de Comercio nos encontramos
con que el articulo 72 consagra tanto las bolsas de mercancias
como las bolsas de valores, estas Ultimas cuando se refiere a
las negociaciones y transacciones de los efectos publicos y otros
CUYyO curso sea susceptible de ser tasado. En este aspecto, la ley
nimero 3553 fija criterios mas amplios y modernos sobre bolsas
de valores, ademas de que le imprime una regulacion legal mas
especializada y completa.

Y nuestro cédigo, en su articulo 74 y siguientes, consagra
algo muy particular y caracteristico de las bolsas de valores o
de comercio, como son los llamados agentes de cambio y los
corredores, quienes en su condicion legal de intermediarios se
hacen necesarios e imprescindibles en todas las operaciones que
celebran las bolsas, sean éstas grandes o sean pequenas, con
“parquet” o sin “parquet”.

Dichos intermediarios deberan ser nombrados por el Poder
Ejecutivo, y se comienza por los agentes de cambio para las
bolsas de valores, y quienes de acuerdo con el articulo 76 “son
los Unicos que tienen derecho de intervenir en las negociaciones
de los efectos plblicos y otros cualesquiera negociables, de hacer
por cuenta de otro las negociaciones de las letras de cambios o
pagarésytodo papel comercial, y de certificar su curso”. En Francia,
estos agentes de cambio se han hecho tan poderosos que la ley
ha establecido disposiciones especiales para el ejercicio de su
guehacer, pues se han llegado a formar sociedades para exportar
semejante actividad, asi como camaras sindicales. En el Ecuador
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se les conoce como “agentes de bolsas”, escogidos mediante
adjudicaciéon dispuesta por el directorio de bolsa, en nimero
original de veinte, aunque sujetos a aumento o disminucién de
acuerdo con las necesidades del mercado. Estos agentes tienen
el derecho de establecer los puestos de bolsa y por cada puesto
pueden actuar simultaneamente en la sesion o rueda de la bolsa,
tres agentes principales; o dos agentes y un apoderado suplente
de agente principal; o un agente y dos apoderados suplentes de
los agentes principales.

El articulo 77 de nuestro coédigo establece en materia de
corredores estas categorias: corredores de mercancias, corredores
intérpretes y fletadores de buques; corredores de transportes
por tierra y por agua. Estas categorias son especialmente
determinadas por el articulo 78, corredores de mercancias; articulo
79, corredores de seguros; articulo 80, corredores intérpretes y
fletadores de buques, y articulo 82, corredores de transportes por
tierra y por agua.

Al tenor del articulo 81, una misma persona puede, siempre
que lo autorice para ello el gobierno, acumular las funciones de
agente de cambio y de corredor de mercancias o de seguros o de
corredor intérprete y fletador de buques. Ademas, los agentes de
cambio podran hacer por si, con los corredores de mercancias, las
negociaciones y corretaje de las ventas o compras de las materias
metalicas, con derecho a certificar su curso. La ley niimero 3553
a su vez, en su articulo 11, establece los corredores de la Bolsa
Nacional de Valores, nombrados por el Poder Ejecutivo o inscritos
en el registro de la institucion, con autorizacién especial para
intervenir de manera Unica en las negociaciones que se efectian
oficialmente en la Bolsa y con acceso exclusivo en la rueda o piso.

No obstante el oficialismo de nuestra Bolsa Nacional de
Valores, el Unico decreto dictado por el gobierno de la Republica,
después de la promulgacion de la ley organica, fue el nimero
1963, de fecha 9 de agosto de 1956, y en el cual se designé para
constituir la primera comision de valores un grupo de distinguidos
empresarios privados encabezados por don José Maria Bonetti
Burgos, a los cuales se agregaron, con derecho a voz pero sin voto,
los presidentes de cuatro importantes camaras de comercio del
pais, 0 sea, las de Santo Domingo, San Cristébal, Santiago y San
Pedro de Macoris.
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Siguiendo el curso de la historia, en diciembre de 1964, el
Triunvirato, que regia los destinos del pais en esa época, promulgd
la ley nimero 550 con fines de establecer ciertas reglas a las
cuales deben acogerse las companias dominicanas o extranjeras
que exhiban, ofrezcan en venta o emitan al publico, o en cualquier
forma, introduzcan en el mercado de la Replblica Dominicana
acciones, obligaciones o titulos de cualquier naturaleza. De
ese modo, se dispuso que estas companias debieran estar
regularmente constituidas y con un capital suscrito y pagado
minimo en efectivo de RD$ 25,000.00, de lo cual se exceptian los
aportes en naturaleza.

Ese mismo nivel de RD$ 25,000.00 se ha fijado como minimo
en capital y reservas para las companias que desean expedir titulos
cotizables en el mercado de valores, de acuerdo con el articulo
16 de la ley organica de la Bolsa Nacional de Valores; por cierto,
articulo que regula cuales asuntos podran cotizarse o venderse
en las ruedas, como lo son: a) los valores o bonos emitidos por el
Estado dominicano, el Banco Agricolay otras instituciones publicas;
b) las acciones, obligaciones y demas valores de cartera emitidos
por entidades privadas o de administracion mixta, todas sujetas
a la solicitud de la Comision de Valores y a la condicion de ser
socio de la Bolsa, con documentacién que acredite su constitucion
legal, sus Ultimos balances con copias de los pasados y de los
proyectados, certificados por contadores publicos autorizados.
También en la bolsa podrian cotizarse los productos nacionales y
de importacién, de acuerdo con las reglamentaciones que dictare
la Comision de Valores.

No obstante, esta literatura juridica directa y especializada
no ha tenido ninguna consecuencia practica en nuestro mundo
de negocios. La nueva legislacion bancaria y financiera que se
ha venido dictando en los Ultimos decenios ha ido creando de
una manera indirecta la materia prima que se requiere para la
formacion de un mercado de capitales.

Por lo pronto, la ley sobre sociedades financieras (nimero
292, junio 1966) en su articulo 3 autoriza a estas entidades, en
primer lugar, a emitir titulos de renta fija o variable con garantias
generales y especificas, tales como bonos, cédulas hipotecarias
y otros titulos o valores, para lo cual si necesita la autorizacion
de la Junta Monetaria. En segundo lugar, la colocacién, mediante
comision, de obligaciones, acciones y otros valores, emitidos por
terceros, aunque con la opcion de tomar la totalidad o parte de la
emision para colocarla por su cuenta y riesgo.
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A su vez, la Ley de Fomento Agricola (nidmero 6186, 12 de
febrero 1963), autoriza al Banco Agricola de la RepUblica a emitir
o avalar valores; la ley organica del Banco Nacional de la Vivienda
(ndmero 5894, 12 mayo 1962) permite a esta institucion producir
cédulas hipotecarias nominativas o al portador, pagaderas en
el pais o en el exterior, en moneda nacional o extranjera. La ley
organica sobre bancos hipotecarios (nimero 171, 7 de junio 1971),
dispone que las entidades auténomas del Estado, las companias
de seguros, los bancos comerciales y las sociedades financieras
quedan facultadas para comprar acciones de capital e invertir
en titulos o valores emitidos por los bancos hipotecarios de la
construccion, los cuales pueden también operar en la colocacion,
mediante comision, de obligaciones, acciones y otros valores,
emitidos por terceros.

La ley sobre fomento, incentivo y proteccion agroindustrial
(ndmero 409, 15 enero 1982) otorga exoneraciones del impuesto
sobre la renta de la parte de la renta neta imponible a las
personas, fisicas o0 morales, que inviertan en titulos o valores,
tales como bonos, cédulas hipotecarias y similares, que sean
emitidos por empresas industriales clasificadas por esa ley, o por
las instituciones financieras que capten fondos para empresas
agroindustriales. Las leyes organicas de la Corporaciéon de Fomento
Industrial de la Republica (nimero 288, 30 junio 1966) y de la
Corporacion Dominicana de Empresas Estatales, CORDE (nimero
289, 30 junio 1966) establecen que estas dos instituciones del
Estado pueden emitir bonos de inversion, cédulas hipotecarias
o prendarias, y otros valores, con garantias y sin ella, emitir
certificados de participacion sobre la propiedad de sus bienes,
valores o titulos, actuar como fiduciarios en la emision de valores
de empresas y otras atribuciones de indole similar.

Hasta la banca comercial puede transferir sus acciones
nominativas, aunque con algunas limitaciones, como es la
aprobacioén previa de la Junta Monetaria, cuando ese traspaso
convierte al adquiriente en propietario del mas del cincuenta
por ciento del capital social. Y asi pudiéramos seguir hurgando
en otras leyes del amplio mundo del desarrollo econémico, para
comprender claramente que el mercado de valores existe en
nuestro pais, aunque en forma individual y dispersa. Falta, pues,
solamente el paso necesario para llevar todos esos titulos a una
entidad organizada, como resultaria ser la Bolsa Nacional de
Valores.
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Salvo que no se quiera buscar como primera medida la
aprobacién de una nueva legislacion, sobre la cual por lo
menos conocemos dos proyectos al respecto, creemos que lo
fundamental, mas que nueva articulacion juridica, seria la de
modificar la normativa hoy vigente, aunque:

1ro. Creando incentivos fiscales para las empresas o
corporaciones que funcionen en forma abierta, emitiendo acciones
y otros titulos registrados en la Bolsa Nacional de Valores.

2do. Imponiendo gravamenes fiscales mayores a los
existentes, en perjuicio de las companias cerradas, dotados de
una composicion accionaria de tipo familiar y no inscrita en la
Bolsa Nacional de Valores.

3ro. Que ademas de la inversion del Estado dominicano de
cien mil pesos oro (RD$100,000.00), en el capital inicial de la
Bolsa Nacional de Valores se aumente dicho capital inicial a una
cantidad mayor, suscrito y pagado este aumento por el sector
privado.

4to. Que todas las operaciones relativas a la compra y venta
de los titulos que emitan las entidades publicas, mixtas o privadas,
sean canalizadas y cotizadas necesariamente en la Bolsa Nacional
de Valores, con caracter exclusivo y obligatorio.

5to. Que la Comision Nacional de Valores tenga entre sus
directores representantes de las camaras de comercio del pais, del
Consejo Nacional de Hombres de Empresas, de la Confederacion
Patronal de la Republica, y del sector obrero.

Esto dltimo para que podamos repetir la reciente experiencia
ocurrida en el Perd, cuando los trabajadores de 26 empresas
solicitaron inscribir sus acciones laborales en la Bolsa de Arequipa,
acabada de instalar el dia 14 del mes de agosto de 1987.

Senores

Cuando viajo fuera del pais siempre visito clubes rotarios, y
en mas de una ocasion, como en Santiago de Chile, Buenos Aires,
Montevideo y Quito, he tenido la oportunidad de concurrir a las
ruedas de las bolsas de valores de aquellas ciudades, y tengo que
callar vergonzosamente cuando se me pregunta por la Bolsa de
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Valores de Santo Domingo, y sobre todo en una asamblea de la
Federacion Iberoamericana de Bolsas de Valores que presencié en
Chile, sesion en la cual se proclamaba que la maxima expresion
de la libertad de comercio y de industria residia en el mercado de
capitales, ya que éste permite la libre participacion de muchas
personas fisicas y morales en el amplio mundo de los negocios y
del desarrollo econémico.

Por eso creo que el suefio de José Hernandez, de Felipe Auffant
y del grupo gestor, es el mas grande reto que tenemos por delante.
No sélo por el desarrollo empresarial, la ventaja especulativa, la
fluidez del dinero, y otros atractivos, sino principalmente como un
deber patriético. Porque creo que ha llegado la hora de que Santo
Domingo tenga su Bolsa Nacional de Valores.

He dicho.
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Limitaciones legales que afectan el cobro
compulsivo de la deuda impositiva:
diseno de una politica de cobranza

Es para mi de singular complacencia dirigirme a ustedes,
este nlcleo tan selecto de profesionales y distinguidos invitados,
correspondiendo asi a la honrosa invitacidon que nos extendiera
esta prestigiosa oficina, por intermedio de la Dra. Rosa Campillo.

1. Objetivo de la administracion tributaria

La administracion de impuestos tiene como cometido la
de recaudar los impuestos que administra, en la oportunidad
y en la cuantia que corresponde de acuerdo con los hechos
o actos gravados, de todas las personas que segln la ley
tienen la obligacién de hacerlo. Para cumplir ese cometido, la
administracion debe fijarse sus objetivos, y su estrategia de
accion, y ello dependera de las caracteristicas del impuesto o del
conjunto de impuestos que deba administrar.

Hoy dia se admite pacificamente que el objetivo de la
administracion de impuestos es el de maximizar el cumplimiento
voluntario, pero no siempre se ha comprendido cual es el alcance
de este objetivo y qué consecuencias se derivan de él en la accién
de sus diversas funciones.

A esta altura creemos necesario hacer una aclaracion: el
objetivo de maximizar el cumplimiento voluntario viene dado por
las caracteristicas de los impuestos que se administran en la
actualidad, pero no es una verdad absoluta para cualquier tipo de
tributos. Este objetivo es valido para la administracion de impuestos
masivos, con gran cantidad de contribuyentes, de autoliquidacion
o de declaracién previa de los hechos gravados. En estos casos,
el objetivo de maximizar el cumplimiento voluntario constituye un
imperativo sin alternativas, porque es absolutamente imposible
concebir una accién directa de la administracion frente a todos y
cada uno de los contribuyentes para la determinacion y cobro del
impuesto que les corresponden. En la actualidad, en los sistemas
tributarios predominan impuestos de estas caracteristicas, como
son los impuestos sobre la renta, sobre los patrimonios, generales
sobre las ventas, etc., por lo que se ha generalizado como objetivo
de una administracion tributaria moderna el de maximizar el
cumplimiento tributario.
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2. Mejoramiento del nivel medio de cumplimiento

Definido el objetivo de la administracion tributaria, cabe
precisarlo aun mas. El que todos y cada uno de los contribuyentes
previstos por la ley cumplan cabal y oportunamente obligacion
tributaria es un ideal, tal vez una utopia, porque siempre existira
un margen de incumplimiento. ElI objetivo de maximizar el
cumplimiento tributario no es utépico, sino que reconoce esa
realidad; lo que persigue es reducir al maximo el incumplimiento,
aproximandose lo mas posible a aquel ideal. Para ello se debe
partir de la realidad y del grado de incumplimiento existente. En
un medio de elevado incumplimiento el objetivo de maximizar el
cumplimiento voluntario es de largo plazo, y solo se alcanzara en
la medida en que se vaya logrando un mejoramiento del grado
de cumplimiento tributario, por o que este debe ser objetivo a
corto plazo. En cambio, en un medio de muy alto cumplimiento
ya se habra alcanzado aquel objetivo, por lo que se debe traducir
en el del mantenimiento del grado de cumplimiento alcanzado vy,
si es posible aun mejorarlo, pero fundamentalmente en el corto
plazo se debe evitar que se deteriore el grado de cumplimiento
alcanzado.

Se ha de convenir que en nuestro pais, al igual que en la
mayoria de aquellos paises en via de desarrollo, existen grados de
incumplimiento involuntario relativamente elevados.

3. El riesgo subjetivo

Se deduce l6gicamente que el logro de estos objetivos esta
muy condicionado a la conducta del contribuyente. El analisis
de los factores que determinan o influyen en la conducta del
contribuyente es, pues, un camino necesario a recorrer, para
adoptar las medidas que permitan un mejoramiento del nivel
de cumplimiento voluntario. Sin restar importancia a otros
factores, pero si haciendo una ponderacion relativa de ellos,
es importante destacar la gravitacion sustancial que tiene el
factor riesgo subjetivo como determinante de la conducta del
contribuyente. Se entiende por ello la apreciacion subjetiva
que el contribuyente tiene de las consecuencias que pudiera
derivarse para él de un incumplimiento tributario. Esa apreciacion
subjetiva esta condicionada por diversos factores: la posibilidad
de que su incumplimiento sea detectado; la posibilidad de que
la administracion ejerza una accion contra él; la posibilidad
de que la obligaciéon incumplida pueda ser determinada por
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la administracién; la posibilidad de que ese incumplimiento
forzado le resulte en definitiva mas gravoso que el que le hubiera
resultado de cumplir voluntariamente. El tiempo es un factor
que tiene también un papel importante en esta apreciacion. En
paises de elevado incumplimiento la apreciacién predominante
de los contribuyentes es que el riesgo es muy remoto y vale la
pena asumirlo porque de ello se deriva una ventaja econémica
importante. Para cambiar esa apreciacion es necesario crear un
riesgo con alto grado de potencialidad y efectividad, vale decir
llevar el convencimiento del contribuyente que su incumplimiento
sera detectado y determinado rapidamente y que sera obligado
a cumplir en forma mas gravosa. En otros términos, que su
Unica alternativa sea la de cumplir voluntariamente o cumplir
forzadamente en términos mas gravosos.

4. Concepto de deuda tributaria

Es atil convenir que para definir lo que se considere deuda
tributaria hay que recoger el concepto mas generalizado que la
entiende “como el monto de los tributos pendientes de pago,
reconocidos o liquidados por el propio contribuyente, o bien
determinados por la propia administracion, una vez agotados
los diversos actos (reclamacion, reconsideracién, impugnacion,
recursos jerarquicos, revisién, etc.) contemplados en la
legislacion”.

Por consiguiente, debe entenderse que no se considera
configurada la “deuda tributaria”, cuando los tributos adn no
estan reconocidos por el contribuyente o no estan determinados
por la autoridad competente de manera definitiva. Aun cuando
algunos analistas la denominan en esta Ultima fase como “deuda
tributaria potencial”, bajo un concepto mas amplio.

Por tanto, ha de convenirse que el concepto riguroso y cabal de
deuda tributaria queda configurado cuando la obligacién que ella
comporta tiene caracter firme, es liquida y exigible, en los mismos
términos y con los mismos elementos que se requieren respecto
de una obligacién civil o comercial.

La obligacion tributaria es firme, cuando esta probada su
existencia, ya sea porque no ha sido discutida, o porque habiéndolo
sido fue resuelta definitivamente, de acuerdo con las normas
legales respectivas. Son situaciones en que podemos considerar
gue la obligacion tributaria es firme, cuando espontdaneamente

463



30 anos de Coloquios Juridicos

ha sido puesta en conocimiento de la administracion por el
contribuyente, o cuando habiendo sido determinada por la
administracion, en defecto del obligado, se ha puesto término a
toda tramitacién prevista para establecerla en su cuantia.

De acuerdo con lo expresado, no se diria que existe deuda
tributaria en los casos en que no se ha liquidado la obligacion
tributaria determinada, por falta de presentacion de la declaracion
por el contribuyente obligado a hacerlo; ni tampoco cuando
la obligacion tributaria determinada por la administracion
-sustituyendo la omision del contribuyente o como resultado de
una revisiéon- se encuentre en periodo de discusion. Aunque en
unoy en otro caso el contribuyente involucrado pudiera admitir la
calificacion de moroso, en su acepcion legal, como es muy facil de
imaginar.

La obligacion tributaria es liquida cuando ha sido determinada
0 existen los elementos para hacerlo, de tal forma que puede
ser expresada en cantidad de dinero. Por este motivo, no se
consideran como deudas tributarias aquellas obligaciones que
alin cuando su existencia no sea discutida, por cualquier causa no
haya sido determinada y expresada en cantidad liquida en dinero.

Para construir deuda tributaria no basta con que la obligacion
sea firme y liquida, sino que ademas debe ser exigible; este es el
requisito que puede introducir mayores dificultades para delimitar
el concepto. Se entiende que la obligacion es exigible cuando es
posible forzar al deudor a su cumplimiento, en virtud de titulo
que a ese efecto habilite al acreedor. Esto no ocurre cuando ha
vencido el plazo para el cumplimiento de la obligacién y éste no se
ha producido. No obstante, lo que caracteriza la exigibilidad de la
obligacion es la posibilidad de forzar su cumplimiento.

Por todas estas razones, no consideramos como deuda
tributaria la obligacién que no sea de plazo vencido, aunque, como
ya explicamos, en sentido estricto sea deuda tributaria. Tampoco
deben incluirse las deudas, aun cuando sean de plazo vencido,
respecto de las cuales se haya concedido prérroga para su pago
o facilidades para su cumplimiento, porque no es posible exigir el
pago forzado de la deuda total, y si tan sélo el de las cuotas que
se hubieran fijado y a medida que vayan venciendo los plazos
concedidos para pagarlas.

En resumen, a los efectos de este enfoque, es deuda tributaria
aquella que puede ser exigida coactivamente por el fisco, porque
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han concurrido los requisitos previamente senalados para
caracterizarla.

5. Concepto de morosidad tributaria

Desde un punto de vista de derecho estricto, se encuentra
en mora todo contribuyente que no ha extinguido la obligacion
tributaria que le corresponda, dentro del plazo legal para hacerlo,
sea que ella resulte de determinacion tributaria previamente
efectuada, mediante declaraciéon, o no exista determinacién
alguna.

En cambio, desde un punto de vista administrativo podria
decirse que existe consenso generalizado para considerar moroso
al contribuyente que no paga dentro del plazo legal la obligacion
que le es exigible.

Sin embargo, no debieran quedar confundidas dos
circunstancias que difieren entre si por varios aspectos, como son
las de la mora en el cumplimiento de la obligacion tributaria, y la
de que ésta sea exigible por parte de la administracion.

La mora, a su vez, puede producirse de pleno derecho, cuando
surge por imperio de la ley que ella se constituya con caracter
automatico al vencimiento de los plazos legales o reglamentarios;
o bien puede quedar configurada previa accion administrativa o
judicial, que debe interponerse para lograr ese particular efecto.

Mientras tanto, la exigibilidad de la obligacion tributaria se
relaciona, légica y principalmente, con el caso en el cual dicha
obligacién ha quedado determinada, previo agotamiento de las
instancias para discutirla, y el Estado se halla en condiciones de
reclamar su pago sin posibilidad de que se pueda plantear ya la
substancia del litigio tributario.

Sobre las bases arriba expuestas, puede ocurrir y ocurre que
algunas causas que afectan al incumplimiento tributario en general
tengan influencia en morosidad en particular, pero tales causas no
seran consideradas aqui en detalle, a fin de tratar el tema en su
contenido especifico, 0 sea en lo atinente a la falta de pago de la
obligacion tributaria dentro de los plazos establecidos para ello,
esto es, la deuda tributaria. Sin embargo, parece conveniente,
antes de mostrar soluciones al problema de la deuda tributaria,
analizar brevemente algunas de sus causas y las consecuencias
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que este fendmeno puede provocar, no sblo en la actividad de la
administracion tributaria, sino también en el sistema financiero
del Estado, con sus efectos en la economia del pais. Llamar la
atencion sobre causas y consecuencias, puede dar mejor idea de
la magnitud del problema y de la importancia del papel que juega
el administrador tributario en su solucion.

6.- Causas de la mora tributaria

a) La imposibilidad de pagar:
I. Insolvencia
Il. La falta de liquidez

Hemos expresado que el contribuyente no paga porque no
puede hacerlo, cuando la magnitud de la obligacion excede su
capacidad de pago. Entendemos que esto ocurre no tan solo
debido a insolvencia del contribuyente, sino también en los casos
en que el cumplimiento de la obligacion le impediria continuar
desarrollando la correspondiente actividad que la genera.

También puede presentarse el caso que la incapacidad de
pago derive de factores que podemos considerar mas o menos
transitorios, como es el caso de la falta de liquidez.

Importa senalar que respecto de estas causas la actividad a
seguir por la administracion resulta fundamentalmente diferente
de la que pueden adoptar, cuando el incumplimiento se debe a
conveniencia del deudor, en que sus causas son contingentes.

En caso de imposibilidad de pago, la actuacién de la
administracion no influira en forma importante en la correccion
de morosidad, ya que su actividad se determinara simplemente
comprobando un hecho: la incapacidad de pago o la insolvencia.
Por consiguiente, toda la solucion dependera esencialmente de la
posibilidad de remover las causas que la producen.

La falta de liquidez la entendemos como posible causa de
morosidad tributaria cuando obedece, entre otras cosas, a razones
vinculadas con una determinada politica monetaria o crediticia.

Si como consecuencia de las politicas indicadas, el

contribuyente debe afrontar una situacion de falta de liquidez,
seguramente atendera con preferencia al desarrollo de su actividad
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y ello puede ser causa de incurrir en mora en el cumplimiento de
su obligacién tributaria.

Destacamos esta causa con las caracteristicas indicadas,
porque la falta de liquidez en un caso particular, serda normalmente
una situacion de caracter transitorio u ocasional. En cambio, sélo
Si se remueven las causas mencionadas es posible esperar una
soluciéon normal para la morosidad tributaria, toda vez que no se
puede esperar que el contribuyente liquide bienes a cualquier
precio para afrontar la situacion.

b) La justicia del sistema tributario

Si el sistema tributario no es justo y equitativo, por no estar
adecuadamente concebido, o si la debilidad administrativa
permite que sectores importantes de la poblaciéon no paguen
los impuestos que les corresponden, o lo hagan con excesiva
demora, a la imagen del gobierno ineficiente se agrega un factor
de irritacion constante. Expresé al respecto el profesor Oldman:

“El contribuyente sentird mayor obligacion de cumplir leyes
de impuestos... si piensa que la carga tributaria en relaciéon con
la politica de gastos esta bastante equitativamente repartida
entre la poblacién, por leyes de contribuciones y por la forma
en que se administran.

“Si a raiz de los procesos politicos no emerge una
legislacion y administracion tributaria acorde con los ideales
prevalecientes de equidad, por mucho que se publiquen
declaraciones santurronas sobre la justicia de la ley y de su
administracién, no se ejercera una influencia perdurable
a favor del desarrollo de un espiritu de cooperacion en el
contribuyente.”

Con respecto al mismo tema, expresaba el senor Lachmann:

“El descontento es no sélo el disfraz preferido que
toma la falta de conciencia civica, a veces, causa real de
incumplimiento...

“...no0 es posible, ni siquiera deseable, imponer el
cumplimiento de un mal impuesto... -aunque sea porque
el descontento resultante por lo general se extiende a los
administradores mismos y hace que no se sientan dispuestos
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a insistir en la aplicacion estricta de un impuesto-... que ellos
mismos consideran injusto.

“...la administracion también debe ser justa y equitativa. No
resultaria asi cuando... la organizacién no esta preparada para
obligar a que la gran mayoria se registre y pague los impuestos”.

c) La imagen del gobierno y de su eficiencia

Los profesores también han expuesto sus consideraciones con
respecto a esta causa de morosidad tributaria, coincidiendo en
sus conceptos al expresar que:

“El contribuyente sentira mayor obligacion de cumplir las
leyes de impuestos... si la imagen que tiene del gobierno le
satisface, si en general esta de acuerdo con la politica de
gastos de ese gobierno.

“La imagen que tiene el contribuyente del gobierno esta
determinada por muchos factores, desde la personalidad de
sus dirigentes politicos hasta el trato que recibe cuando acude
a una oficina publica de impuestos, asi como del destino que se
le dé a los fondos publicos.

“En paises que... han estatizado muchos servicios publicos,
las personas, en general, se forman una imagen del gobierno...
a través de servicios publicos que utilizan diariamente...
transporte... suministros de gas y de electricidad... teléfonos,
etc.

“La calidad del servicio y el precio de los mismos, la forma
en que el consumidor es atendido... dan la verdadera pauta de
la imagen que del gobierno se forman los usuarios, todos ellos
contribuyentes de los gravamenes...

“Por tanto, estamos completamente de acuerdo en que
es importante que tales servicios... muestren al contribuyente
que los financia que el gobierno es eficiente; de lo contrario,
ello estimula los factores de resistencia en el pago de los
impuestos.

“La obligacion material de pagar los impuestos esta unida
no sélo a un cuadro aceptable de gastos del Estado, sino
también a un cuadro aceptable de servicios publicos bien
prestados”.
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d) Lapso transcurrido entre la generacion del hecho
imponible y la fecha de pago del impuesto.
La acumulacién de la deuda.

El plazo que media entre la generacion de la obligacién y la
fecha de pago del impuesto puede constituirse en un estimulo
a la morosidad, en el caso en que el plazo exceda de un limite
prudente.

En los paises con inflacion aguda, se agrega a los factores
ya mencionados uno nuevo como estimulante del atraso en
el pago de los tributos, cuando las legislaciones no prevén el
ingreso corriente de los impuestos, mediante pagos a cuenta o
anticipados, a medida que se va generando el hecho imponible o
por un extendido uso del sistema de las retenciones.

Especialmente en paises en proceso de desarrollo, la actividad
econOmica de produccién y comercializacion requiere crecientes
fondos liquidos para atender la demanda en aumento de bienes
y servicios. Las empresas en general no estan en condiciones
de formar reservas financieras para atender fuertes pagos de
impuestos en una misma fecha. Si a ello se agregan las pequenas
dimensiones del mercado de capitales, circunstancia corriente en
paises en desarrollo, se hace muy dificil reforzar el capital propio u
obtener dinero de terceros a un costo razonable. Esto en cuanto a
las empresas. En lo atinente a las personas naturales -asalariados,
profesionales, agricultores, etc.- es también dificil encontrar que
los montos adeudados por impuestos hayan sido acumulados al
final del ejercicio fiscal, para entregarlos al gobierno en plazos
mas o menos inmediatos. La tendencia general es a gastar o a
invertir, a medida que se va disponiendo de los fondos; y, en todo
caso, también es dificil encontrar propensién favorable al pago de
fuertes sumas de una sola vez.

Por su parte, la acumulacién de la deuda tributaria, ya sea
porque ella se produzca en razén de que la estructura juridica
del impuesto lo permita o porque la falta de un procedimiento
adecuado de cobro genera su acumulacion, el resultado es
gue pueda llegar un momento en que el monto de la obligacion
excede la capacidad de pago del contribuyente. Esta situacion
se puede producir cualquiera que sea la magnitud o importancia
del contribuyente, porque la acumulacion es de impuestos
relacionados precisamente con la importancia relativa del
contribuyente; pero la experiencia senala que con mayor frecuencia
se produce respecto de pequeios contribuyentes, cuya obligacion
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muchas veces no justifica la movilizacion de los mecanismos de
cobro, y cuando ha llegado a un nivel de relativa consideracion, ya
no es posible cobrar.

e) Mora por conveniencia

El caso mas frecuente de mora tributaria y el que mayor
atencién debe merecer a la administracion es el del contribuyente
que no paga su deuda porque no le conviene hacerlo.

El contribuyente, en su caracter de tal, no obra por impulso ni
por pasiones: calcula y decide. Lo normal sera que decida lo que
mas conviene a sus intereses.

En estas condiciones, en primer término se analizara el
costo relativo de la mora: si éste es inferior al beneficio posible
de obtener por no pagar, dificiimente se lograra el pago como no
sea en forma coactiva. Aln en el caso que el costo de la mora sea
superior al beneficio, podra evaluarse la virtualidad del riesgo, lo
cual también influira para decidir la actuacién del contribuyente.

Entre las principales causas que determinan la mora por
conveniencia se pueden contar: la insuficiencia punitiva de las
sanciones y medidas y condonaciones resarcitorias vigentes, la
inflacién, la concesién de moratorias y condonaciones.

El contribuyente no paga su obligacién tributaria si le conviene
no hacerlo y actuara en tal forma siempre que le sea posible dejar
de cumplir. Ello dependera de la eficacia con que el fisco esté en
condiciones de actuar para cobrar la obligacion tributaria.

I) Insuficiencia punitiva de sanciones o de las medidas
resarcitorias vigentes: la tasa de interés

Si bien -como ya fue dicho- el contribuyente, enfrentado al
cumplimiento de su obligacion, tiene la alternativa de pagar
0 no pagar, en la mayoria de los casos, principalmente en las
obligaciones de mayor monto. Su decisiéon va mas alla que la de
una simple alternativa de pagar o no hacerlo: se convierte en la de
usar dinero para pagar o darle otro destino.

En este caso, el contribuyente decidira, evaluando y
comparando el costo de la mora y el beneficio que puede
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reportarle, el uso diferente del dinero. Si el beneficio esperado de
este uso alternativo es superior, quiere decir que aun llegado el
momento de cumplir forzosamente, le quedara en su favor una
diferencia.

El costo de la mora estara determinado por los intereses,
sanciones y recargos que se apliquen por el solo hecho de no
extinguir la obligacion tributaria en el plazo previsto por la ley.

Generalmente, los intereses que se cobran por la mora no
constituyen una sancién penal, sino que tienen caracter civil,
resarcitorio del perjuicio directo que la mora ocasiona al fisco. Son
muy variados el nivel de la tasa de esos intereses y la forma de
calculos. En algunos paises existen normas que limitan esa tasa
de interés.

La sancion por la mora tiene por objeto inducir al cumplimiento
de la ley. De tal modo, el cumplimiento que la mora implica se
sanciona porque se ha violado una norma que obligaba a la
prestacion en su aspecto formal. La fundamentacion de la sancion
se precisa, pero la forma de establecerla puede o no inducir al
cumplimiento. Si tal sancién es una suma fija, por ejemplo, su
efecto compulsivo sera muy relativo y dependera del monto de la
obligacion, pues en tanto ésta aumenta, dicho efecto disminuye.

Los recargos, por su parte, tienen distintos fundamentos y
alcances, desde el de sancion hasta el de simple recuperacién de
gastos incurridos en el proceso de cobro.

Obviamente, estas consideraciones nos llevan a la conclusion
de que en tanto el costo de la mora no sea sustancialmente mas
elevado que el costo del dinero bancario, existira un estimulo
permanente y atractivo para la morosidad tributaria.

1) La inflacion

Cuando la economia de un pais padece un fenédmeno
inflacionario, la causa anotada en el punto anterior, como inductora
de la morosidad, adquiere dimensidon mucho mas grave, porque en
tanto se mantenga el proceso de pérdida en el valor adquisitivo
de la moneda, ya no esta tan sé6lo en juego la comparacion
entre el beneficio que pueda proporcionar el uso alternativo del
dinero en relacién con el costo de la mora, sino que la propia
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obligacion tributaria -con el mero transcurso del tiempo- se reduce
en términos relativos. En estas circunstancias, el contribuyente
obtiene un beneficio por el solo hecho de postergar el pago de la
obligacion: este beneficio sera tanto mayor cuanto mas acelerado
sea el proceso inflacionario.

Ill) Las moratorias y condonaciones

Cuando la acumulacién de la deuda tributaria llega a
magnitudes importantes, se afectan considerablemente los
planes financieros del Estado. Ademas, esa situacion complica
los mecanismos administrativos en medida, a veces, insuperable
y distorsiona la asignacion de recursos para el cumplimiento de
los planes de fiscalizacion y otros propios de la administracion
tributaria. Cuando ambos extremos llegan a un punto culminante,
se intenta lo que se ha dado en llamar una solucién necesaria
para el problema que nos ocupa. Asi nacen las denominadas
moratorias y condonaciones.

Por moratoria se entienden las medidas legales por las que
se legitima la mora existente y se autorizan nuevos plazos para el
pago de los impuestos, accesorios, multas, etc.; y por condonacion,
el perdon de las sanciones aplicadas o la eliminacion de recargos
y, en muchos casos, de intereses, si los contribuyentes morosos
e infractores satisfacen lo adeudado en los nuevos plazos
concedidos, o lo han satisfecho anteriormente, pero fuera del
plazo legal. No cabe duda de que las medidas de tal naturaleza
ofrecen una solucién del problema a corto plazo y permiten
captar importantes recursos cuya obtencion, de otra manera,
se dilataria por largo plazo. Ademas, a costa de un esfuerzo
administrativo reducido, descongestionan muchas secciones de la
administracion tributaria al hacer innecesario resolver y controlar
numerosos casos individuales.

Sin embargo, no somos partidarios de las moratorias con
condonaciones, en razon de que la deuda atrasada representa
incumplimiento de una mision de contribuyentes y que estas
medidas de excepcion sélo benefician a esa minoria infractora,
implicando sus impuestos dentro de los plazos legales. Ademas,
estas medidas podrian convertirse en un fendmeno repetitivo en
el futuro, perjudicando la moral fiscal.

Debemos de senalar de paso que en nuestro sistema tributario,

aunque se han dado algunos casos de condonaciones parciales en
determinados impuestos, no es frecuente este tipo de medidas.
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Es interesante aclarar que una de las cuestiones que poco
se examinan es aquella en la cual la magnitud de la deuda, en
relacion con el total de la recaudacion efectiva, se convierte en un
problema porque la misma excede ciertos limites. Lo que equivale
a decir que, dentro de esos limites, su monto resultaria normal, y
no provocaria ninguna preocupacion ni mayores entorpecimientos
en la administracion. El problema estaria en fijar lo que se
entenderia como “limite normal”.

De todos modos, ello dependeria de las caracteristicas y
circunstancias de los sistemas impositivos de cada pais, ya que
no es lo mismo una referencia de una administracion tributaria
altamente desarrollada y de un alto nivel de cumplimiento
voluntario y una referencia del caso contrario. Por ejemplo, en los
Estados Unidos de América, en el ano 1980, la deuda tributaria
respecto de la recaudacion efectiva tuvo una proporcién inferior de
uno por ciento (1%).

En nuestro pais, con respecto del impuesto sobre la renta,
entendemos que anda por alrededor del cuatro por ciento (4%),
segln calculos.

La debilidad de la administracion y la ineficiencia de los
procedimientos de cobranza

Si bien las causas mencionadas anteriormente, por su
caracter contingente, pueden desaparecer o perder influencia en
el fendomeno de la deuda tributaria, siempre estara presente la
debilidad administrativa como un factor estructural que, en sumo
grado puede contribuir a la formacion y subsistencia de aquél.

Como ocurre con otras secciones de la administracién
tributaria (fiscalizacion, reclamaciones o recursos), la que sea
responsable de la cobranza de la deuda tributaria, debe ser
organizada y dotada de los elementos necesarios, en calidad y
magnitud adecuados como para poder actuar oportunamente y
con la flexibilidad requerida.

Dicho en otras palabras, el departamento que se ocupe de la
cobranza no constituye un sector aislado de la administracion y
debe guardar proporcién con la produccion de la otra dependencia.
Si los departamentos de identificacion de contribuyentes y
control de cumplimiento de sus obligaciones periédicas actlan
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eficientemente, aumenta la labor de las oficinas vinculadas. Si, de
igual manera, el departamento de fiscalizacion desarrolla amplias
campanas de auditorias internas y externas, también aumentan
las labores de las unidades afectadas, como serian las de revision
interna, analisis de casos, dactilografia, notificaciones, etc. Ello
trae repercusiones en el Departamento de Reclamaciones o
Recursos vy, finalmente, toda esta labor acumulada se traduce en
un aumento de la responsabilidad del Departamento de Cobranza.

Hemos afirmado que el contribuyente no paga cuando asi
le conviene, pero que ello ocurre siempre que la inactividad
de la administracién dé lugar a su cumplimiento. De tal modo,
asignamos a la eficacia administrativa en el cobro de la obligacién
tributaria el caracter de una verdadera condicion para que ésta se
convierta en morosa.

Sin embargo, tampoco puede descartarse totalmente el
atribuir papel de causa de la morosidad a la accion deficiente de
la administracion en este campo. El contribuyente que incurre en
mora por conveniencia, comparado con el beneficio que le puede
reportar ese incumplimiento, necesariamente debe plantearse el
grado de veracidad del cumplimiento forzado. Si éste no existe,
se vera facilitada su decision de no pagar; en cambio, si existe un
eficiente y oportuno sistema de percepcion y de reclamo del pago
de la obligacién, la tendencia al cumplimiento sera obviamente
mucho mayor.

Todas estas consideraciones que se han formulado tienen
plena validez, respecto de todas y cada una de las obligaciones
individualmente analizadas, por lo que tiene real importancia en
reportar el problema en relaciéon al conjunto de ellas. No podra
pensarse en organizar una administracién con actitud para cobrar
cada una de dichas obligaciones. Es necesario que exista un
sistema que induzca al cumplimiento voluntario. En ese sentido,
es (til senalar que la actividad de la administracion tributaria
tiene una directa vinculacion con el ordenamiento juridico. La
tiene, en primer lugar, porque en definitiva el objetivo Ultimo del
actuar administrativo consiste en obtener un pleno y oportuno
cumplimiento de los deberes y obligaciones abstractamente
impuestos por la norma. Y también porque la administracion
desarrolla una actividad de tipo reglada, ejerciendo facultades y
poderes otorgados por la ley, la que simultdneamente le impone
deberes o prohibiciones, normalmente destinados a salvaguardar
correlativos derechos del contribuyente.
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Todo sistema concreto, entonces, presume una cierta
transaccion entre el interés publico en la eficacia administrativa,
y un cierto marco de garantias que se reconoce a los particulares.
El punto de equilibrio entre poderes del ente publico y derechos
de los particulares es establecido, no por la administracion, sino
por el legislador, que maneja un instrumento normativo de mayor
rango. El legislador tampoco es totalmente libre para fijar ese
punto de equilibrio, dado que él mismo se encuentra limitado por
normas de jerarquia constitucional.

Como expresamos anteriormente, desde el momento en
gue nace la obligacion tributaria, y el contribuyente no concurre
a satisfacerla en los términos de la ley, la administracién ha de
ponerse en movimiento para procurar su extincion, ya que el pago
del impuesto, y consecuentemente su cobro, es la Ultima etapa de
una serie de actos, de indole legal, técnica y administrativa, que
realizan tanto los contribuyentes como los administradores de
impuestos.

Desde luego, se reconoce la necesidad de que la administracion
tributaria disponga de medios aptos para obtener el cobro lo mas
