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PROLOGO

Desde que asumimos la Direcciéon de la Asociacién
Escuela buscamos por todos los medios a nuestro alcance
cumplir con los postulados presentados durante la campa-
fia electoral; esta Revista fue uno de los postulados y aho-
ra nos sentimos complacidos de su publicacién no sélo
porque hacemos realidad una propuesta sino, fundamen-
talmente, porque creemos aportar en algo para la difusién
de una parte de lo mas importante del pensamiento juridi-
co ecuatoriano contemporaneo.

Presentamos ademas en la seccién literaria los traba-
jos ganadores del || Concurso Universitario de Cuento Pa-
blo Palacio, como justo premio a sus jévenes autores quie-
nes son el augurio de la nueva produccién literaria ecua-
toriana.

En sus manos depositamos éste, nuestro esfuerzo.
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conocer otro escollo que el interés del demandado. Pero la realidad le-
gal demuestra que esta suposicién no es verdadera.

El art. 8 del Cédigo Civil dice: ‘’A nadie puede impedirse la accién
que no esté prohibida por la Ley’’. Esta norma ha ofrecido seria deficul-
tad a los comentaristas, por no tener antecedente en otros cuerpos le-
gislativos analogos. No es posible distinguir donde la Ley no distingue y
por ello, tomando el precepto en sentido literal, es incuestionable que la
posibilidad de demandar (accionar, estrictamente) no tiene otro impedi-
mento que la veda de la Ley; si hay paralelismo absoluto entre accion y
excepcion, para esta ultima la regla deberia ser idéntica y, en la practi-
ca, sin estar escrita, asi acontece; dicho de otro modo, la posibilidad de
invocar defensas juridicas para atenuar la accién o diluirla, sélo se frus-
tra por, la prohibicién expresa del Legislador.

Las excepciones inoponibles.- Supuesto lo anterior, me ha parecido in-

teresante sanalar los casos mas salientes
de excepciones inoponibles, es decir prohibidas, invalidas o ineficaces,
por expreso mandato legal. El Cédigo de Procedimiento Civil, el Cédigo
de Comercio, la Ley de Cheques ofrecen casos muy definidos pero los
mas numerosos e importantes se hallan en el Cédigo Civil y de estos ul-
timos nos ocuparemos en la segunda parte de este trabajo.

El Cédigo de Procedimiento Civil. - Vale seialar que dos principios ba-

sicos rigen la contestacién a la de-
manda y son los que contienen en el Num. 3° del Art. 103 del CPC. -
R.O. N° 735 de 20 de diciembre de 1978- Dice la Ley: ‘‘Art. 103.- La
contestacion a la demanda contendra: 3° Todas las excepciones que se
deduzcan contra las pretensiones del actor ....... El Juez cuidara de que
la contestacion sea clara y las excepciones contengan los fundamentos
de hecho y de derecho en que se apoyen’’. Los casos mas importantes
de excepciones prohibidas o inoponibles, por mandato explicito o impli-
cito del Legislador, se encuentran en el Cédigo de Procedimiento Civil y
son los siguientes:

a) La excepcién de obscuridad del libelo.- Por tal se entien-
de una excepcién que tuvo arraigo en el pasado, mediante la cual se
impugnaba la demanda por vicios de claridad. El tramite de esta im-
pugnacién dilataba innecesariamente el proceso y se concedia recurso
de la resolucién que la denegaba, con lo cual, obviamente se concedia al
demandado una opcién enderezada exclusivamente a entorpecer el cur-
so de la accién.


















humanas e incorpora ya lo mencionado en la de 1869, esto es ‘‘la reu-
nién y asociacion sin armas para objetos no prohibidos por las leyes’’,
como mas escueta y precisamente se expresa esta Carta Constitucional
en los numeros 2 y 5 del referido art. 17.

En 1883 y en 1897 se vuelven a formular los anteriores principios
respectivamente en los art. 18 y 17 de éstas Cartas. También la de 1906,
en numerales separados, garantiza la propiedad privada (art. 26 N° 4)
el trabajo y la industria y el derecho de reunién y asociacion (N° 17).

La Carta de 1929 di6 considerable desarrollo a los anteriores prin-
cipios ya que en el art. 151 N° 14 formula la garantia del derecho de
propiedad ‘‘con las restricciones que exijan las necesidades y progresos
sociales’’. Por primera vez en esta Carta se limita el derecho de propie-
dad de los extranjeros, sean personas naturales o sociedades, en la faja
de 50 Kmts. a lo largo de las fronteras de la Republica, disposicion ésta,
que se repetira, en una u otra forma, en las siguientes Cartas Constitu-
cionales. En el numeral 15 del mismo art. se reproduce la garantia so-
bre la libertad de industria y de comercio agregandose la prohibicion de
los monopolios o estancos que solamente podra establecer el Estado y
en ningun caso ceder a companias nacionales o extranjeras; anotamos
de paso, que por primera vez se introduce también una limitacion ex-
presa del derecho de las companias. En el numeral 16 se reafirma la li-
bertad de ejercer profesiones y el numeral 24 introduce la novedad de la
libertad de asociacion y agremiacion con una especial referencia a las
asociaciones de patrones y trabajadores en sindicatos y asociaciones
profesionales.

La Constitucion de 1945 reproduce practicamente todos los princi-
pios de la del 29 y aun les da mayor desarrollo. El art. 141 numeral 12
habla de la libertad de comercio e industria con las limitaciones necesa-
rias al interés social conforme a la ley, prohibe los monopolios y.su
transferencia a companias. En el numeral 13 se formula la libertad de
ejercicio profesional y en el numeral 15 la libertad de asociacién. El art.
146 garantias al derecho de propiedad agregando que ‘‘el Estado dara
apoyo econdmico y técnico para desarrollar el sistema cooperativo de
explotacion agraria y protegera la propiedad comunal’’. Hé aqui, dos
aspectos nuevos y que directamente se refieren al derecho asociativo en
sus aplicaciones al campo. En el art. 148 literak k) se reconoce y garan-
tiza el derecho sindical de patronos y de trabajadores y en el literal u) se
establece que el trabajo agrario sera objeto de especiales regulaciones.
Segun el art. 149 numeral 4 los patronos agricolas estan obligados a
procurar para sus trabajadores viviendas higiénicas y con las comodi-
dades indispensables.
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La Carta de 1946 enriquece aun los aspectos antes mencionados.
Por primera vez se hace referencia al patrimonio familiar inalienable
(art. 170). Se insiste en la libertad de ejercicio de las profesiones (art.
185), el derecho de propiedad (art. 187), se reproducen las mismas limi-
taciones respecto de la de los extranjeros en la zona fronteriza (art.
188). La libertad sindical se reafirma en el art. 189 literal g) y se men-
ciona por primera vez el derecho de participacion en las utilidades de la
empresa por parte de los trabajadores; esta participacion en las utilida-
des de la empresa por parte de los trabajadores; esta participacion en
las utilidades se ha visto a veces como una cierta aproximacion del de-
recho laboral hacia el derecho societario, segun la inspiracion de la Doc-
trina Social de la Iglesia Catélica. El trabajo agricola, no solamente sera
objeto de especiales regulaciones como decia la Constitucion del 45, si-
no que en ésta, se garantiza de un modo especial. Otra disposicion in-
teresante de esta Carta es la del literal p): ‘‘La privacion sin causa jus-
ta del huasipungo se considerara como despido intempestivo’’; sobre
la naturaleza del huasipungo cabria también un largo discurso ya que
algunos ven en esa costumbre agraria un sistema rudimentario de aso-
ciacion. El art. 191 numeral 10 establece nuevamente la libertad de tra-
bajo, comercio e industrias y en el numeral 13, la libertad de reuniéon y
asociacion sin armas como en anteriores Constituciones.

La mas completa de las Cartas Politicas en materias de garantias, y
también en el punto que ahora nos ocupa, es sin duda la de 1967 que en
el art. 47 garantiza el derecho de propiedad privada mientras cumpla su
funcién social. En el art. 51 establece la obligacion de eliminar las for-
mas precarias de tenencia de la tierra. El 60 reproduce las reglas sobre
la zona fronteriza. El art. 63 trata por primera vez de la empresa con un
esquema de definicion y de normas fundamentales: ‘'El Estado garan-
tiza la empresa en cuanto comunidad de trabajo, en que los elementos
instrumentales estén subordinados a los de categoria humana, y todos
ellos al bien comun. Se fomentara la organizacion social de la empresa,
sin menoscabo de autoridad ni de la unidad de direccion’’.

En el art. 64 numeral 10 se garantiza la libertad sindical y en el
numeral 18 la especial proteccion a los trabajadores agricolas. El art.
86 establece que la actividad privada recibira estimulo del Estado para
la creacion de nuevas empresas; y el 87 se refiere especialmente a las
cooperativas.

También la actual Carta Constitucional garantiza los derechos an-

tes mencionados. En el art. 19 numeral 10 se refiere a la libertad de
trabajo, el 11, a la libertad de contratacion y el numeral 12 al derecho de
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asociacion y libre reunién con fines pacificos. El derecho de asociacion -
de los trabajadores y de los empleadores se garantiza en el art. 31 lite-
ral 12; el art. 46 refiere a las empresas y las clasifica en los diversos sec-
tores tedricos de la economia aunque no manifiesta de un modo directo
la garantia que se contenia en la de 1967. También la propiedad es re-
conociday garantizada por la Nueva Carta si bien en forma menos enfa-
tica con relacion a la propiedad privada en el Art. 48. En el 49 se esta-
blece que el Estado estimula la propiedad y gestiéon de los trabajadores
en las empresas por medio de transferencia de acciones o participacio-
nes en favor de éstos y en el art. 51 el Estado garantiza la propiedad de
la tierra y que se estimulara la produccién comunitaria y cooperativa.

De toda esta larga resena de las disposiciones Constitucionales
mas o menos relacionadas con el derecho societario se puede concluir
que en el Ecuador ha existido-siempre un amplio margen para la orga-
nizacion social garantizado por la misma Carta fundamental del Estado.
Es notable que en los ultimos tiempos se ha dado mas atencién a la
agricultura aunque precisamente han sido los afnos en los que el Ecua-
dor ha comenzado su desarrollo econdmico mas importante en otros
campos como el minero y el industrial. También es digno de nota el he-
cho de la marcada preocupacion del legislador por favorecer las coope-
rativas, comunas y otras formas societarias que favorecen el desarrollo
popular y, finalmente, que las ultimas Constituciones sefnalan los li-
neamientos fundamentales de |la Reforma Agraria.

Empresa y Sociedad.

Se habra notado en el punto anterior que en las ultimas Constitu-
ciones hay alguna referencia a la empresa. Este concepto es mas bien
de indole econémica y no juridico. Se ha discutido sobre si cabe un
concepto juridico de la empresa; al menos un concepto que abarque to-
das las formas de empresa. Mas bien podria hablarse de diversos con-
ceptos juridicos de los diversos tipos de empresa; de todas formas, el
derecho societario se desenvuelve mas en torno al concepto de compa-
nias, sociedades, cooperativas, etc. y no con relacion a la empresa.

De todas formas el concepto de empresa puede ser util al desenvol-
vimiento de nuevas formas de asociacién que se adapten precisamente
a las variables integraciones humanas a que da origen el desarrollo
econdémico. Se puede definir la empresa como la organizacién indepen-
diente de capital y trabajo que produce y distribuye bienes y servicios
para el mercado y que esta dirigida a obtener una ganancia ilimitada
(Agustin Luna Serrano). Este autor piensa que no cabe un concepto ju-
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ridico Unico de la empresa y que es preciso aceptar el concepto econé-
mico, si bien el derecho distingue tipos de empresas. Puede conside-
rarse desde el punto de vista del sujeto -empresario-, de la organiza-
cion y de la actividad (Estudio en honor de Castan pag. 420).

El concepto del empresario (agricultor, ganadero, sivilcultor) se re-
fiere aquella persona habilitada juridicamente para organizar unos me-
dios (capital y trabajo) en funcidon de la realizacion de una actividad
econdémica. agricola, forestal, ganadera o mixta, e introducirse asi en el
proceso econémico agrario, produciendo o distribuyendo profesional-
mente los frutos o productos agricolas, forestales o ganaderos. Recuér-
dese a este propdsito que nuestro Cédigo de Comercio considera acto
de comercio la venta de los productos agropecuarios (art. 3).

La titularidad juridica del agricultor puede ser de caracter real: co-
mo propietario o usufructuario titular de un derecho de efiteusis o aun
simple poseedor de buena fe; o también, de caracter personal, como en
el caso del arrendatario o de |la aparceria, si bien segun las direcciones
que ha tomado la Reforma Agraria en nuestro pais, éstas formas tien-
den a eliminarse. En todo caso el titular asume el riesgo de la produc-
cion. Pero no es necesario que se trate de un cultivador directo y perso-
nal de la tierra. En el derecho de algun pais se ha establecido la clara
distincion entre el cultivo directo y el cultivo directo y personal, y la
tendencia del derecho agrario contemporaneo consiste en favorecer y
aun exigir lo primero, si bien no lo segundo. En las unidades producti-
vas superiores a la familiar, no cabe el cultivo directo y personal, y en-
tonces precisamente surge la necesidad de la asociacion. Es directo y
personal cuando se hace con el trabajo del empresario y de su familia
exclusiva, o al menos, prevalentemente.

Entre los objetivos de la ley de Reforma Agraria actualmente vi-
gente codificado el 26 de Julio de 1978, se sefala la organizacion de un
nuevo sistema social de empresa de mercado. No entra la ley en mayo-
res detalles, pero se desprende de numerosas disposiciones que se tra-
ta de favorecer las formas cooprativas y otras de asociacion, fundamen-
talmente de los cultivos directos y personales de la tierra.

El derecho de asociacion tiene amplia cabida dentro de la ley de
Reforma Agraria pero siempre que se trate de la organizacion cuya ac-
tividad principal complementaria sea la agropecuaria (art. 33) y el Es-
tado propendera a la formacion de empresas cooperativas, asociaciones
y otras organizaciones agropecuarias a fin de utilizar eficientemente los
factores de la produccion (art. 69). El art. 71 habla de organizaciones
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campesinas provisionales de Reforma Agraria con facultades adminis-
trativas y de organizacion de la entidad definitiva; este es un caso de
asociacion informal admitido por la ley. Tales asociaciones deben de-
signar sus representantes y fijar la aportacion para su funcionamiento
(art. 75) y con solo éstos requisitos y la aprobacion del Acta Constitutiva
por el Ministerio de-Agricultura, adquieren personalidad juridica. Tales
agrupaciones terminan ‘‘cuando sus integrantes estan aptos para ser
adjudicatarios de las tierras y pueden organizarse en una entidad de
cualquier tipo, con personalidad juridica’’ (art. 82). A través de éstas
disposiciones se puede apreciar el esfuerzo del Legislador por fomentar
las agrupaciones espontaneas y con la menor exigencia posible de re-
quisitos juridicos formales, para hacerlas accesibles a personas de es-
casa formacion como suelen ser los campesinos. No se establecen cate-
gorias precisas de entidades, sino que se permiten ‘‘de cualquier tipo’’,
como se expresa la ley en los arts. 76 y 83.

La misma ley de Reforma Agraria hace referencia a las empresas
en el art. 112 permitir por excepciéon en el arrendamiento de tierras
agricolas a favor ‘‘de empresas que no deseen adquirirlas en propiedad
siempre que tengan por objeto explotaciones de especial interés econé-
mico para el pais’’.

La ley de Reforma Agraria manifiesta con cierta repugnancia hacia
las formas societarias propias del derecho comercial, asi por ejemplo en
el art. 123 se conceden exoneraciones de los impuestos prediales duran-
te los primeros 5 anos a los adjudicatarios de tierras del IERAC, "‘ex-
cepto a las compainiias’’.

Pero sobre todo es muy notable que la Nueva Ley de Reforma
Agraria la suprimido las sociedades en predios rusticos, que podian or-
ganizarse en las variadas formas admitidas por el derecho societario
ecuatoriano y que actualmente se excluyen, sin que exista una razén va-
ledera para ello. Ciertamente se respetan los derechos adquiridos y las
sociedades en predios rusticos anteriormente establecidos contindan
funcionando pero el concepto adverso que de ellos tiene la ley hace que
cumplido el plazo de su duraciéon normal tengan que liquidarse de pleno
derecho (disposicion transitoria V). Sobre este asunto volveremos mas
adelante.
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Diversas formas de Asociacion aplicables a la Agricultura.

La forma mas elemental de trabajo de varias personas en un predio
es la que deriva del estado de comunidad de bienes, la cual se produce
principalmente en los casos de sucesion hereditaria. Pero en el derecho
civil positivo la comunidad de bienes no es, de ningun modo, una socie-
dad y ni siquiera es una forma juridica estable propugnada por la ley;
es, mas bien, una comunidad incidental,.o sea un fenémeno juridico
anormal y transitorio, ‘’'mas sufrido que querido por las partes, y avo-
cado siempre a la division’’ (Jordano Barea: la Explotaciéon Agricola Co-
munitaria pag. 366).

El patrimonio de la comunidad -observa Carnelutti- es un patrimo-
nio en conserva; el de la sociedad, un patrimonio en transformacion, es
decir, en marcha. El comunero tiene derecho a lo puesto en comun; el
socio, a la ganancia. La comunidad es como ‘‘sociedad en reposo’’.; la
sociedad, una comunidad en movimiento. La sociedad tiene por fin ob-
tener lucro; la comunidad conservar y disfrutar la cosa comun’’ (Sen-
tencia del Tribunal Supremo Espanol de 15 de Octubre de 1940)

Pero si la comunidad no es una sociedad, puede dar origen a la for-
macion espontanea de una sociedad. Se ha discutido ampliamente entre
los autores sobre si los comuneros hereditarios que contindan al cultivo
en comun aun a través de varias generaciones, pueden convertir la co-
munidad en una sociedad de hecho; asi como opinan Graziani (Diritto
delle societa) Diaz Picazo, Lucas Fernandez. En sentido negativo opina
Beltran de Heredia.

A favor de la posibilidad del establecimiento espontaneo de Socie-
dad de hecho obogaria en nuestro sistema positivo el Art. 9 del Regla-
mento de la ley de Reforma Agraria del ano 74 (D. 941) ya que dice:
"’El dueio y los trabajadores podran establecer sociedad de produccion
hasta el ano siguiente’’, refiriéndose a los casos en que se ha manteni-
do un arrendamiento de predios menores de 8 hectareas.

También la reciente Ley de Colonizacidon de la Region Amazdnica
(DS 2092 de este aino 1979) establece el art. 31 *‘la colonizacion se efec-
tuara principalmente por grupos que conformaran cooperativas ..... "
Estos grupos no tienen entidad juridica inicialmente pero estan desti-
nados a adquirir la personalidad juridica en la forma cooperativa.

Formas ya propiamente societarias y especificas de la actividad
agricola son las establecidas en la Ley de Centros, Consorcios y Cama-
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ras de Agricultura :DS 944). Los centros agricolas tienen caracter can-
tonal y estan constituidas por todos los agricultores y ganaderos de la
respectiva circunscripcion territorial, al menos que, siendo miembros
de otra asociacion de caracter agricola o ganadero, tales como las de
produccion agricola, las organizaciones por ramas de produccién
agricola, ganadera o forestal, las comunas campesinas, las entidades
provisionales de Reforma Agraria u otras similares, expresaren volun-
tad contraria a su integracion en el centro agricola cantonal (art. 2). Est-
tas asociaciones pueden a su vez constituir consorcios y federaciones
(art. 11). Todas ellas tienen caracter clasista, de defensa de los dere-
chos comunes y de estimulo de la educacién y del progreso de la clase;
no son asociaciones de caracter empresarial. Sin embargo, a mi modo
de ver, nada obstaria para que éstos centros o cdmaras pudieran em-
prender en la explotacidn agricola ya que se trata de entidades con per-
soneria juridica y cuya vinculaciéon con la agricultura es innegable y la
agricultura misma es una actividad licita que no podria prohibirse a
quienes son agricultores asociados.

Otra forma de organizacion prevista por nuestro derecho positivo
es el de las Comunas Campesinas,que arrancan de la ley de organiza-
cion y Régimen de Comunas publicada en el R.O. 558 de 6 de Agosto de
1937 complementada por el Estatuto Juridico de las comunas campesi-
nas dictado por el D. 23 publicado en el R.O. 39y 40 de 10 y 11 de Di-
ciembre de 1937. Estas disposiciones positivas reconocen una situacion
econémico social innegable en nuestros campos, vale decir, los vinculos
de solidaridad que agrupan a los pobladores de pequefios centros rura-
les, generalmente indigenas. El art. 6 del Estatuto establece: ‘‘La cos-
tumbre y la situacion actual determinan la calidad de miembro de una
comunidad’’; y el art. 3 de la ley: ‘‘Las comunas se regiran por ésta ley
y adquiriran personalidad juridica, por el solo hecho de obtenerse a
ella’’; Se trata pues no solo de una comunidad como podria indicar el
nombre sino de una verdadera forma societaria ya que se le atribuye
personalidad juridica. Lo notable es la total carencia de formalidad ya
que es el mero hecho el que constituye la persona juridica. En abono al
criterio de que se trata de una forma societaria tenemos el art. 6 que es-
tablece que los habitantes de las comunas podran poseer bienes colec-
tivos, como tierras de labranza y pastoreo, etc; es decir que esta pose-
sion de bienes colectivos no es lo esencial sino una mera posibilidad que
se abre a la persona juridica. Una derivacién de esta titularidad juridica
es la de que pueden también agruparse en federaciones provinciales, si
un nimero de 20 o mas asi lo decidieren (art. 22).

La Ley de Cooperativas (D. 1031) dispone ampliar en todo lo relati-
VO a este sistema que tiene amplia acogida en nuestro derecho positivo;
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como ya hemos visto, desde disposiciones constitucionales hasta las de
Reforma Agraria favorecen el sistema cooperativo.

Para formar una cooperativa se requiere por lo menos 11 personas
salvo las constituidas a su vez por personas juridicas que requieran 3 de
ellas segun las disposiciones del art. 3 de la ley y del reglamento gene-
ral. Asi pues, el sistema cooperativo origina unidades organizativas
simples y complejas. Pero no pueden ser socios de las cooperativas
cualquier clase de personas juridicas sino unicamente aquellas que no
persigan finalidades de lucro (art. 11); lo cual excluiria el amplio campo
de las sociedades comerciales.

El principio de las especialidades prima en la Ley de Cooperativas,
como en general en el derecho societario, y asi se establece en el art. 14
que la actividad fundamental que vayan a desarrollar en dicha entidad.

La ley acepta los principios universales del cooperativismo: cada
socio tendra derecho a un solo voto (art. 18); el capital social de las coo-
perativas sera variable, ilimitado e indivisible (art. 49); los ‘‘exceden-
tes’’ no se consideran utilidades para los efectos tributarios y de comer-
cio, se distribuyen en proporcién al trabajo u operaciones (art. 60).

Dos formas organizativas complejas admite la ley de cooperativas
que son: las uniones de cooperativas de igual clase (art. 78); y las aso-
ciaciones de cooperativas, de distinta clase.

La ley hace una expresa referencia a las cooperativas agricolas en
el art. 103 literal h) al enumerar los beneficios en favor de los coopera-
dos, uno de los cuales es precisamente la preferencia en la expropiacion
de tierras para su asignacién a los campesinos y pequenos arréndata-
rios y mas tenedores precarios de las tierras que se organicen en forma
cooperativa.

La Ley considera también la proteccion especial a las cooperativas
agricolas mediante la aplicacion del Estatuto Juridico de las Comunida-
des Campesinas para el ejercicio de sus acciones judiciales en defensa
de sus derechos.

El sistema cooperativo tiene innegables ventajas: favorece la soli-
daridad social y puede prestarse por su sencillez para una amplia apli-
cacion en el medio campesino, sin embargo, no ha alcanzado plena di-
fusion en el pais a pesar de los esfuerzos hechos; y también presenta la
dificultad de que se presta para fraudes de la ley, esto es, para la orga-
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nizacion de falsas cooperativas; para evitar este escollo el art. 153 del
reglamento de cooperativas prohibe expresamente la constitucion de
cooperativas agricolas entre copropietarios de un fundo, cuando el obje-
to manifiesto de organizarse en cooperativas sea el de eludir el pago de
impuestos. Indudablemente resultara dificil la prueba de esta inten-
cion dolosa.

También existen limitaciones a este derecho de asociaciéon con vis-
tas a impedir el acaparamiento de tierras y asi el art. 155 del reglamen-
to establece que ‘‘no podra pertenecer a una cooperativa agraria, for-
mada para adquirir tierras, quien tenga propiedad de igual o mayor va-
lor o extensién de la parte proporcional o cuota que corresponda como
miembro de dicha cooperativa’’.

Una singular ventaja se concede a las cooperativas agrarias y a las
de huertos familiares: ‘‘estaran exentas de dejar espacios verdes, ni de-
ben sujetarse a las ordenanzas municipales referente a urbanizaciéon’’,
El amplio alcance que pueden tener estas exoneraciones demuestra el
afan de fomentar éste género de asociaciones.

El art. 65 del reglamento de cooperativas dictado por acuerdo 6842
se precisa mas el alcance de las cooperativas agricolas que se definen
como- ‘‘aquellas que se dedican a la produccién y venta en comun de
productos agricolas. Pueden estar formadas por finqueros que conser-
van individualmente el dominio de sus fincas o por agricultores que
mantienen la propiedad comun de la tierra’’. Por tanto caben dos for-
mas sustancialmente opuestas de cooperativa agraria: la una con co-
munidad de dominio y la otra con dominio particular, dividido.

La ley de Fomento Agropecuario recientemente dictada (DS 3289
publicado en el RO 792 de 15 de Marzo de 1.979), propende la or-
ganizacion de los productores agropecuarios en formas asociativas tan-
to de producciéon como de prestacion de servicios, para que utilicen y
combinen en forma 6ptima su trabajo con los recursos a su disposicién e
incrementen sus niveles de ingreso (art. 1 literal c). Noétese que se a-
proxima la ley al concepto econémico de empresa, y deja en términos
ampliosabierta la posibilidad de varias formas asociativas.

En el art. 3 de esta ley se declara que son beneficiarios de sus ga-
rantias: ‘’Las personas naturales o juridicas que se dediquen a la pro-
duccién agropecuaria o a la prestacion de servicios destinados a dicha
produccién. Sin embargo el Estado dara atencién preferente a las per-
sonas juridicas conformadas por pequefos productores agropecuarios,
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cooperativas agropecuarias, comunas, asociaciones de pequenos pro-
ductores agropecuarios, organismos de integracion cooperativas y otras
formas asociativas legales de pequenos productores agropecuarios que
exploten directamente la unidad de produccién con utilizacién perma-
nente de mano de obra familiar o asociativa’’.

También las leyes de Fomento Agropecuario y forestal que prece-
dieron a la presente, esto es, las del ano 1.965 y la de 1.971 reconocian
esta variedad de sistemas asociativos que la ley reconoce, garantiza y
fomenta de manera especial (D 962 publicado en el RO 259 de 5 de Julio
del 71 y Ley 2828 publicado en el RO 658 de 30 de Diciembre de 1965).
No encontramos en cambio disposicién similar en la primera ley de Fo-
mento Agricola e Industrial que fue dictada por Ley de 26 de Octubre de
1.918 publicado en el RO 610 de aquel aino. También la ley de Fomento
Agrario aproxima los conceptos de empresa y de sociedad cuando en el
art. 51 declara que ''El Gobierno fomentara la actividad agroindustrial,
especialmente la ubicada en el sector rural, y promovera, en coordina-
cién con los organismos financieros del Estado, el establecimiento de
empresas mixtas y sociedades privadas, en las que participan preferen-
temente productores agropecuarios, en asocio con industriales’’. El Mi-
nisterio de Agricultura, por su parte, esta obligado a fortalecer la orga-
nizaciéon de las cooperativas agropecuarias, comunas, las asociaciones y
mas agrupaciones empresariales (art. 56), es decir, ha atender a las va-
riadas formas asociativas.

En el Cédigo del Trabajo encontramos la reinterciéon de las garan-
tias establecidas en la Constitucién de la Republica respecto del dere-
cho asociativo tanto de trabajadores como de empleadores (art. 436) y la
posibilidad de que las asociaciones por ello formadas, a su vez, consti-
tuyan federaciones, confederaciones y otras agrupaciones, a todas las
cuales el Estado debe prolecciéon (art. 437).

Principal atencion da el Cédigo Laboral a las asociaciones profesio-
nales que gozan de personeria juridica por el mero hecho de constituir-
se conforme a la ley y constar en el registro que al efecto lleva la Direc-
cion Nacional de Trabajo. La libertad estd plenamente garantizada ya
que la inscripcion en el Registro no queda supeditada mas que al cum-
plimiento de la ley si no se verificara por parte del funcionario corres-
pondiente dentro de 30 dias de presentar los estatutos, de todas formas
las sociedades adquieren la personeria juridica ademas los actos reali-
zados antes de la inscripcion tienen validez en virtud del caracter retro-
activo que se da a la misma inscripcion (arts. 440y 441),
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El derecho civil habre amplisimas posiblidades societarias, y se-
gun la historia del mismo, tendrian aplicacion fundamentalmente en la
agricultura, sin embargo se da el hecho sorprendente del escaso uso, no
s6lo en nuestro pais, sino en otros mas desarrollados. Quizas es expli-
cable la poca utilizacion de las formas civiles de sociedad en el campo,
por una doble razén: el escaso conocimiento de los medios campesinos
del derecho, y las dificultades de indole organizativo y fiscal que se a-
parejan con estas organizaciones.

Los autores destacan sin embargo, que se echa de menos al lado
de las verdaderas cooperativas agropecuarias, de esquemas sociales es-
pecificos adecuados a las particularidades agrarias, debidamente prote-
gidos que impidan la floracién de cooperativas falsas, constituidas mu-
chas veces para esquivar impuestos, ante la ausencia de medidas de fa-
vor fiscal hacia el deprimido sector primario de la economia. Seria pre-
ciso que junto a las cooperativas se favorezcan las formas de sociedades
civiles aplicables a la explotacién de la tierra (Federico de Castro: Notas
preliminares para el Estudio de la Personalidad Juridica, Madrid 1.964
pag. 134).

El Cédigo Civil define en el art. 2184 la sociedad o compafia como
’un contrato en que dos o mas personas estipulan en poner en comun,
con el fin de dividir entre si los beneficios que de ellos prevengan. La
sociedad forma una persona juridica, distinta de los socios individual-
mente considerados’’. No precisa el Cédigo que clase de contrato sea el
de sociedad: si solemne, consensual o real; indudablemente esto ultimo
no loes. Las sociedades o companias comerciales son contratos solem-
nes, pero en el ambito del derecho civil cabria la forma simplemente
consensual como se desprende de otras disposiciones del mismo Cédi-

go.

El art. 1988 admite aun ‘’la sociedad de hecho’’ y le atrobuye algu-
nos efectos. Esta es distinta de la sociedad nula por objeto o causa ilici-
tos. Por tanto, no hay inconveniente para aceptar la forma meramente
consensual, no solamente de constituir una sociedad civil.

Sin embargo las sociedades civiles, que pueden adoptar las diver-
sas formas previstas por la ley de companias, menos la de responsabili-
dad limitada que es siempre una compaiia comercial, si adoptan la for-
ma de sociedades anénimas civiles, se rigen por las mismas reglas que
las sociedades anénimas comerciales, y, por tanto, en este caso o en es-
ta forma especifica de la sociedad an6nima, el contrato de compainia ci-
vil sera igualmente un contrato solemne como lo exige la ley de compa-
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nias. Con estas delimitaciones conviene planterse si éstas sociedades
son aplicables a la explotacién agropecuaria. En principio no se en-
cuentra dificultad ya que puede verificarse la explotacién agropecuaria
con un fin de lucro no comercial y manteniéndose dentro de los limites
de lo estrictamente civil.

En la practica la sociedad anénima de tipo familiar tiene amplia di-
fusién en nuestro pais, pero como queda dicho si se trata de sociedades
anénimas se requiere todas las formas solemnes de la ley de compa-
fnias, sin que por esto se convierta en una sociedad comercial. Algunos
opinan que convendria tipificar la sociedad an6nima familiar y darle u-
na acogida plena en la ley, prinicipalmente para su utilizacién en el am-
bito de la agricultura (Jordano, pag. 374). La sociedad anénima, obser-
van,surgi6 para colmar las necesidades del trafico comercial e indus-
trial, la agricultura requiere un esquema especifico en el que se desta-
que la familia, se de mayor estabilidad a las relaciones sociales, se pro-
penda la reinversién, se facilite la aportacién de trabajo. Si se tuvieran
en tuenta estas indicaciones y el amplio arraigo de trabajo familiar en
los campos, se podria lograr un tipo de sociedad civil que reuna las ven-
tajas de lo tradicional y de lo moderno.

Los arts. 2.013 y 2.015 del Cédigo Civil permiten aportar a las so-
ciedades la propiedad o el usufructo, este ultimo resulta mas facilmente
aplicable en el caso de la empresa agricola y deberia tenerse en cuenta
al tipificar la sociedad agricola anénima de proporciones familiares.

Resulta dificil sefnalar los limites precisos entre sociedad y el con-
trato de trabajo en algunos casos. En el Ecuador lo que actualmente se
llaman formas precarias de tenencia de la tierra, comenzaron siendo
sistemas de trabajo y a la vez de elemental organizacién empresarial. El
huasipungo, los arrimados, el contrato de sembraduria, el contrato de
aporceria y otras formas, presentan aspectos cuasisociales, sin embar-
go la corriente moderna de Reforma Agraria se ha manifestado adversa
a estas formas espontaneas y consolidadas ampliamente por la tradi-
cion en nuestros campos. La critica sobre la conveniencia o inconve-
niencia de la supresion de éstos sistemas presenta en la actualidad ca-
racteres polémicos y aun no seria facil pronunciarse sobre la verdadera
conveniencia o inconveniencia de su supresion.

En el Cédigo Civil tenemos también otras dos formas de asociacion
que son las corporaciones y fundaciones, esto es aquellas personas juri-
dicas a las que refiere el titulo 29 del libro | y que no persiguen fines de
lucro, sino de beneficencia, de edducacién, cultura, etc. y que no po-
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drian aplicarse también al campo. Efectivamente nada impide el que se
constituya una de estas personas juridicas para fomentar por ejemplo,
la beneficencia o la educacién en el agro. Distinto es el problema rela-
tivo a si éstas personas juridicas no lucrativas pudieran o no ser propie-
tarias de fundos rusticos, o pudieran o no explotar tierras agricolas,
sean o no de su propieddad; el principio de la especialidad se opondria
a este género de explotaciones, aunque por otra parte una corporacién o
fundacién puede emprender en actividades distintas de las directamen-
te incluidas en su finalidad con tal de que el provento de esas activida-
des se destine a los fines de la persona juridica; tendriamos finalmente
la dificultad existente en la ley de Reforma Agraria sobre la titularidad
del dominio por parte de esta clase de entidades.

En el campo del derecho comercial, las posibilidades organizativas
agrarias son mas amplias aun de todo lo que venimos refiriendo. Si
bien la actividad agricola en si no puede calificarse de comercial, el C6-
digo de Comercio sehala como acto de comercio la venta de los frutos de
las cosechas y ganados por parte de los agricultores y criadores (art. 3)
y en el art. 30 se establece que en Registro Mercantil se inscribiran las
matriculas de los comerciantes y de las compainias anénimas comercia-
les industriales y agricolas. Por tanto, por lo menos en el caso de adop-
tarse esta forma especifica de la compania anénima para la explotacién
agricola, se cae en el plano de lo comercial.

También se considera comercial la compania en nombre colectivo o
en comandita simple constituida en pais extanjero que quiera negociar
de modo permanente en el Ecuador ejercitanto actividades tales como..

cantil del cantén en donde vayan a establecerse y por tanto se someten
a la legislacién de indole comercial.

En general toda compaiia extranjera que vaya a ejercer en el E-
cuador explotacién de recursos naturales del pais estara obligada a es-
tablecerse en él. :

La Ley de Compaiias presenta cinco tipos basicos de sociedades:
en nombre colectivo, en comandita (simple o por acciones), de respon-
sabilidad limitada, anénima y de economia mixta. En realidad la ulti-
ma categoria supone un criterio mas bien econdmico y politico - la inter-
vencion del sector publico en unién con el privado-, sin que propiamen-
te constituya un nuevo tipo de sociedad. De todos ellos, se pueden ser-
vir los ciudadanos para establecer tanto companias de caracter comer-
cial como civil, salvo la de responsabilidad limitada, que la Ley declara

-22-



siempre comercial, aunque no exista un criterio suficientemente vale-
dero para justificar esta disposicion legal.

Ya hemos dicho, por otra parte, que la agricultura es una actividad
tipicamente civil, si bien el Cédigo de Comercio califica como actos de
comercio los de venta de los frutos de la explotacidon agropecuaria. Por
consiguiente, podrian constituirse sociedades civiles o mercantiles para
fines agrarios, ya que la compaiia civil puede ejecutar algunos actos de
comercio, como serian los de venta de los productos, conservando su
naturaleza y régimen civil en todo lo que significa la vida fundamental
de la sociedad, esto es, la produccion misma y su organizacion; vicever-
sa, una compania comercial igualmente podria emprender en el negocio
agropecuario sin ninguna dificultad legal.

Cabria plantear la duda de si la compania de economia mixta resul-
ta valida para el campo. La respuesta nos la da claramente la misma
Ley que en el art. 364 establece que ‘‘la facultad (de formar compaiiias
de economia mixta) corresponde a las empresas dedicadas al desarrollo
y fomento de la agricultura y de las industrias convenientes a la econo-
mia nacional y a la satisfaccion de necesidades de orden colectivo; a la
prestacion de nuevos servicios ptblicos y al mejoramiento de los ya es-
tablecidos’’. La misma ley facilita esta clase de compaiias permitiendo
la integracion de su capital con el aporte de bienes inmuebles (art. 365),
y con el estimulo de la exoneracion de varios impuestos. (art. 370).

En cuanto a las compaiias de responsabilidad limitada, son siem-
pre mercantiles (art. 94), pero sus integrantes, por el hecho de consti-
tuirla, no adquieren la calidad de comerciantes. También a ellas se
pueden aportar tanto dinero como especies sean estas muebles o in-
muebles, lo cual facilita su aplicacion al campo. Solamente seria preci-
so, insitimos, en que la ley deja abierta la doble posibilidad de enmar-
carlas dentro del sistema civil o del comercial. Precisamente este tipo
de sociedad, por sus dimenciones mas reducidas, por la conveniente
conbinacion del aspecto personal y del capitalista, serian las mas reco-
mendables para la explotacion agraria, sobre todo, dandoles el caracter
civil.

Respecto de las compaiias andnimas, tanto por disposicion del C6-
digo Civil como de la Ley de Companias, deben sujetarse a las reglas de
las mercantiles anénimas. Esto, dicho asi, de modo tan genérico, prac-
ticamente deja sin mayor sentido la existencia de las sociedades o com-
panias anénimas civiles; serian civiles por su objeto, por su finalidad,
pero, sometidas en todo a las reglas comerciales; quedan practicamente
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desvirtuadas. Seria también preciso regular mas minuciosamente la
compania anénima civil o adaptarla mejor a su fin especifico, sin desvir-
tuarla, y en modo de favorecer su amplia aplicacién a esta actividad ti-
picamente civil que es la agricultura. En la actualidad, en nuestro pais,
casi se desconoce la existencia de la compania anénima civil, y su apli-
cacion al campo pasa asi inadvertida y desaprovechada. Sin embargo,
seria de desear la inclusién en nuestro sistema juridico, de especiales
regulaciones que adopten este tipo a la vida rural. Principalmente se
deberia considerar que en los medios campesinos la familia es una es-
tructura natural, como en la ciudad, pero aun mas fuerte, vital y crea-
dora, de donde se deduce que seria oportuno favorecer la conformacion
de sociedades, tanto anénimas como de responsabilidad limitada, de ca
racter familiar y regidas por las normas civiles. Esto podria contribuir
incluso al mantenimiento de las unidades de produccidn, sin la excesiva
subdivision que se origina por las sucesiones hereditarias. Seria preci-
so cambiar algunas disposiciones de la Ley, como la del art. 157 que
prohibe intervenir en la formacién de una compania anénima a los con-
yuges entre si, y a los padres e hijos no emancipados; por el contrario,
precisamente en el seno de la familia podrian surgir nuevas formas so-
ciales muy utiles para un ordenado y fuerte desarrollo de la empresa a-
gropecuaria.

Ya permite la Ley de Companias el aporte de bienes muebles o in-
muebles, o la limitacién de que ‘'no se pueden aportar cosas que no co-
rrespondan al género o comercio de la compania’’, pero, para favorecer
las sociedades agrarias, seria preciso permitir ampliamente los aportes
de cosas y también los de trabajo, sea manual o de caracter intelectual y
organizativo; esto seria, quiza lo mas tipico y también lo de mas delica-
da regulacién en un tipo especifico de sociedades para el campo. El te-
mor de recaer en las formas de trabajo precario, o de tenencia precaria
de la tierra eliminadas por la Reforma Agraria, tal vez, ha detenido al
Legislador para no avanzar por este camino; pero seria conveniente mi-
rar con audacia nuevas maneras de actuar respecto de la empresa agri-
colay recoger mas bien lo hondamente arraigado en las costumbres po-
pulares, las tradiciones campesinas y regularlas con sentido moderno y
progresista, sin temores paralizantes. El abuso de una institucion no
condena a la instituciéon misma; los abusos cometidos a través del hua-
sipungo y la aparceria no significan que hayan sido sistemas de suyo
condenables, y se puede encontrar en esas arraigadas férmulas de tra-
bajo una base para desarrollar sociedades agropecuarias con el concur-
so del capital y del trabajo, debidamente estimado, protegido y estimu-
lado.
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Aquella especie de sociedad informal que también admite el dere-
cho mercantil y que se llama’‘asociaciéon en participacion’’ o ‘‘cuentas
en participacion’’ (art. 434), se admiite para ‘‘operaciones mercantiles
hechas por no comerciantes’’. También esta posibilidad deberia dejar-
se mas abierta para sus aplicaciones en el medio agrario, vale decir,
deberia servir para actividades civiles, como la agricultura, y no sélo
para operaciones tipicamente mercantiles.

En una palabra, si bien los diversos tipos de companias previstos
por la Ley respectiva son aplicables a la empresa agricola, las costum-
bres sociales son aun reacias a aplicarlos y seria conveniente facilitar al
maximo su aprovechamiento y facilitar su uso mediante una simplifica-
cién de los tramites, un abaratamiento de los costos de constitucion, u-
na amplia difusion de su contenido y el adecuado estimulo mediante
desgravaciones fiscales. Solamente asi se podria favorecer de-verdad al
sector agricola que todos coinciden en calificar como econémicamente
deprimido. Ademas de todo ello, se deberia pensar en nuevas formas,
aun mas adecuadas especificamente para el medio campesino.

Es necesario volver en este punto a algo que ya se mencioné. La
Ley de Reforma Agraria dictada en 1973 y recientemente codificada su-
primié el tipo llamado de ‘‘sociedad en predios rusticos’’, dejando en
vigencia solamente las ya constituidas y con la obligacién de liquidarse
al llegar el plazo previsto para su extincion en el pacto social. la Ley de
Reforma Agraria de 1964 (RO 297 de 23 de Julio de 1964) establecié las
sociedades en predios rusticos, con la ogligacion impuestos al IERAC
de ‘‘propiciar el establecimiento de estas asociaciones’’ (art. 9 a9).
Realmente desconozco que se haya cumplido esta disposjcién, ya que
propiciar habria significado difundir su conocimiento, facilitar su cons-
titucion, ayudar con asesoria técnica y juridica, con estimulos econémi-
cos, etc., y realmente que ha existido son innumerables trabas adminis-
trativas que salvar. Finalmente se ha llegado a cerrar esta via de asocia-
cion y no resulta explicable esta actitud del Poder publico. Tal vez se re-
queria perfeccionar la figura juridica, rodearla de garantias, pero no su-
primirla. Podria objetarse que la sociedad en predios rusticos tenia po-
co de original que en realidad también ahora puede constituirse en al-
guna de las formas previstas por la ley civil o la comercial; pero si esto
ultimo es verdad, tampoco se ve el motivo de la supresiéon que, por lo
menos tiene un efecto inmediato, el de privar de los estimulos de des-
gravacion fiscal que en la antigua Ley se contenian, y el de desalentar a
los empresarios agricolas con esta especie de desconfianza manifestada
por la Ley al suprimir a sociedades de predios rusticos de su especifico
y propio lugar como debia ser el de la Ley de Reforma Agraria. Un re-
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ciente Decreto (RO 30 de Marzo de 1979), permite la transformacién de
las sociedades en Predios Rusticos, en otro tipo de compania.

Finalmente debemos referirnos a las companias extranjeras y a las
plurinacionales. Los principios de igualdad de nacionales y extranjeros
han sufrido en los ultimos afos algunas limitaciones, en ciertos casos
excesivas, pero no se ha afectado, al menos directamente a la asocia-
cién. Las mismas sociedades que pueden formar los ecuatorianos, pue-
den también constituir los extranjeros, y las constituidas fuera del pais,
pueden operar en el territorio nacional, cumpliendo los tramites lega-
les. Larestriccion es mas bien indirecta, en cuanto ha recaido sobre los
capitales y empresas extranjeras; la Ley que puso en vigencia el Régi-
men de Capitales Extranjeros, comun a los paises del Pacto Andino, li-
mita las inversiones extranjeras, que pueden ser prohibidas en ciertos
sectores de la economia, y concretamente, en el ‘’sector de los produc-
tos basicos’’; sin embargo, este sector que parece abrazar el de la agri-
cultura, se define expresamente como el de exploracién y explotacién
de minerales, incluidos hidrocarburos’’, y por tanto queda libre el as-
pecto agropecuario. Recordemos solamente la limitacién relativa a la
faja limitrofe y contigua a las costas de la Republica, en la que no pue-
den tener propiedad ni otros derechos, los extranjeros, individuos o
personas juridicas. Queda, pues, una amplia libertad en favor de las
companias extranjeras para intervenir en la actividad agropecuaria en
el Ecuador.

La Decisiéon 70 del Acuerdo de Cartagena, aprobado por Decreto
publicado en el Registro Oficial 821 de 10 de julio de 1975, regula el ré-
gimen de las empresas multinacionales. Estas pueden ser juridicamen-
te,.companias ecuatorianas que operan en el exterior, o extranjeras que
se desenvuelven en el Ecuador, y aun podemos pensar en sociedades
formadas y actuantes en un sélo pais, pero con el concurso de capitales
de otros paises; lo multinacional como se ve no es propiamente la com-
pania, sinola empresa. Estas empresas, pueden adoptar las varias for-
mas juridicas previstas por nuestro sistema juridico, pero siempre como
sociedades anénimas (art. 16 del Decreto), es decir podrian ser civiles o
mercantiles. Y pienso que también en este punto la Ley deberia ser
mas amplia permitendo también las otras formas societarias, Son per-
fectamente aplicables a la agricultura; incluso se menciona expresa-
mente entre las finalidades (art. 7) ‘’facilitar el acceso a los mercados
internacionales’’, asunto de singularisimo interés para la produccién a-
gropecuaria; y en el art. 8 se enumera entre los requisitos, que el objeto
de social de la empresa sea de interés subregional e incluya....”’progra-
mas conjuntos de desrrollo agropecuario’’.
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Las companias transnacionales son objeto de viva polémica. Hay
quienes las combaten, considerandolas como expresion del supercapi-
talismo e instrumentos de explotacién, pero, por optra parte el proceso
de integracion internacional encuentra en ellas un medio muy valioso.
Entre otras ventajas aprecio en ellas las siguientes: a) Permiten superar
nacionalismos exageraddos y aproximar a los pueblos en su colabora-
cion para mejorar su produccion; b) Los paises subdesarrollados pue-
den contar con recursos que no tendrian aisladamente; c) Se puede lo-
grar un aprovechamiento mas racional de los recursos naturales, elimi-
nando explotaciones antiéconomicas por demasiado pequenas; d) el tra-
bajo, la mano de obra se vera garantizada con posibilidades de pleno
empleo; e) los anteriores factores conducen a su vez a una mayor esta-
bilidad de las coyunturas econémicas; f) y por lo mismo, a controlar el
proceso inflacionario; g) estimulan la formaciéon adecuada de dirigentes
altamente capacitados; h) constituyen una defensa contra el peligro de
crisis de superproduccion, al ampliar los mercados de consumo; i) bien
dirigidas deberian contribuir poderosamente a la conservacion y equili-
brio del medio ecoldgico.

Dejando, pues, de lado el temor, que nunca es buen consejero, se
deberia fomentar también estos tipos de empresas y facilitar las formas
juridicas flexibles y variadas para encauzar una amplia libertad de aso-
ciacion aun multinacional, en favor de la explotaciéon agropecuaria.

Como conclusién final debo expresar que en el Ecuador hemos
avanzado mucho en el aspecto tedrico, abstracto, del respeto y garantia
de la libertad de asociacion; que existe una abundante y variada legis-
lacion sobre diversos tipos de sociedades, pero que, dada su escasa
aplicacién practica y dada la existencia de algunas trabas legales injus-
tificables, seria preciso fomentar mas directamente los tipos especificos
de sociedades agrarias, civiles y mercantiles, con la legislacion y la ac-
cion administrativa adecuadas, de caracter protector, de fomento, en
un marco de amplia libertad y valiéndose también de generosos estimu-
los de orden fiscal.
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Alfonso Barrera Valverde
LA NACIONALIDAD Y LAS EMPRESAS
LLAMADAS MULTINACIONALES
CAPITULO |
LAS EMPRESAS Y SU NACIONALIDAD
El problema de la nacionalidad y las empresas

Bishop sostiene que usar los términos ‘‘ciudadanos’’ o ‘‘naciona-
les’’ de un Estado al hablar de companias y otras personas juridicas
puede parecer incongruente. Para dicho autor norteamericano, el tér-
mino ‘‘caracter nacional’’ es mas apropiado. Sin embargo, para fines
practicos de jurisdiccidon y de proteccion diplomatica, los Estados tratan
a las companias y en general a las personas juridicas como si tuvieran
nacionalidad. (1)

Independientemente de esta cuentién, de contenido formal, el
problema basico surge al tener que decidir ese caracter, llamase como
se llamare. Dos corrientes principales acarrean consecuencias distintas
y son las que han predominado en el mundo occidental contemporaneo.
El sistema anglosajon determina la nacionalidad de una compahia se-
gun el sitio de constitucion; el sistema francés y en general el continen-
tal europeo concentran mas su atencién en la sede social. Este segundo
sistema puede interpretarse literalmente o, mas bien, segun el sitio
donde se realizan los principales negocios y operaciones. (2)

Si se debe escoger uno de estos criterios, asoma evidente la mayor
conveniencia y la mejor estructura juridica del procedimiento francés.
Como dice Latty al tratar sobre las companias extranjeras, ‘‘por lo me-
nos en un aspecto importante la doctrina continental de Europa es mas
penetrante que la nuestra (anglosajona): invariablemente mira detras
de la mera cascara de la constitucion formal (incorporation) en busca de
la esencia (‘‘core’’) de la realidad de los negocios’’. (3)

(1) Bishop, supra, 395.

(2) Ver Sociéte Biro Patente A.G. v. Laforest. Tribunal Civil, Seine, Francia, marzo 12,
1952. 41 Revue Critique de Droit International Privé 703 (1952 Int'1 L. Rep (N° . 63).
Ver Weber v. Sociéte Generale Anglaise et Francaise Tribunal Comercial, Nancy, febrero 18,
1907 (1907) Journal de Droit International Privé 765.

(3)65YaleL.]. 137, 171, 172.
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Aun después de escoger uno de estos dos criterios, subsiste un sin-
numero de problemas sobre la nacionalidad de una compafiia. General-
mente son las leyes y los procedimientos administrativos locales los que
tienen la udltima palabra. Para descorrer el velo de la sede principal,
dentro de la posicién europea, los procedimientos pueden y deben va-
riar. La defensa de los intereses nacionales, a este respecto, queda en
mucho librada a la habilidad y sabiduria del legislador. (4)

¢Tienen nacionalidad las empresas?

Conocidos ciertos conceptos de nacionalidad y ubicados algunos
problemas de la persona individual frente al Estado de la que es subito
y frente a otros Estados, podemos ya, para aproximarnos al tema de las
empresas, plantear preguntas aparentemente desvinculadas entre si,
que luego proporcionaran luces sobre las finalidades mismas del dere-
cho internacional, tanto como sobre los méritos y las contradicciones en
que los consorcios se mueven o que ellos suscitan, dentro de su aparen-
te empeno de dominar circunstancias y preveer cambios.

Bien sabemos, por el primer libro, que la nacionalidad es un vincu-
lo entre un Estado y su nacional. En este punto se podra arguir que el
tratamiento y aun el ‘‘status’’ de una empresa no pueden ser los mis-
mos que los de un ser humano. Lo cual constituye la mas pura verdad.
Pero vayamos aun mas alla. Confesemos que no todos los tradicionales
elementos formativos de la nacionalidad se dan en el caso de las empre-
sas. El "’jussanguinis’’, por ejemplo, no tiene lugar y aun en ‘‘jus soli’’
necesitaria una aplicacién muy forzada para devenir atinente. Cabe re-
cordar, ademds, que muchos tratadistas evitan el vocablo ‘‘nacionali-
dad’’ y prefieren hablar de ‘‘caracter nacional’’ cuando tratan de las
llamadas personas juridicas.

A fin de no perdernos en los débalos filolégicos a que puede condu-
cirnos una discusion bizantina, muy teorizante, prefiramos admitir, que
para los fines reales hay poca distancia entre ‘‘nacionalidad’’ y ‘‘carac-
ter nacional’’. Mas aun, el ‘‘caracter nacional’’ de las empresas nunca
fue rebatido mas que en la pura teoria, pues al Juez, al abogado, al ad-
ministrador tal hecho les plantea problemas sobre temas concretos.

(4) Sobre métodos para descorrer el velo de compafnias en economia conflictiva, ver el
Acuerdo de Bruselas del 3 de diciembre de 1947. Ver Piercing the Corporate Veil in the Law
of Economie Warfare, 1955, Wis. L. Rev. 77. Ver el informe de la Comisién para la Codifica-
ci6n del Derecho Internacional, Liga de las Naciones, Doc. 1927, v. 12. reimpreso en 22 Am. J.
[ntl. L. Spec. Supp. 171 (1928),



Una de las preguntas medulares para dilucidar el asunto podria
formularse de la manera siguiente: ¢(Es o no practica de las empresas,
durante sus actividades transnacionales, recurrir a la proteccién de un
Estado para precaverse de la posible denegacién de justicia o de la ac-
tual o eventual violaciéon de uno de sus alegados derechos?

Tal pregunta lleva a otra: ¢Hay o no un vinculo de sujecién entre
una empresay su Estado, vinculo que se manifiesta cuando ella recurre
a la proteccion diplomatica?

No hace falta la repeticion de las nociones de derecho internacional
y de lo que hemos visto en el primer libro, para clarificar, desde luego,
que el uso de la nacionalidad o del caracter nacional tiene, tanto en el
caso de los individuos como en el de las ‘‘personas juridicas’’, una do-
ble direccién: por una parte, es un deber, pero por otra parte es un de-
recho.

Lo cual queda aqui repetido no para recordar uno de los viejos prin-
cipios juridicos sino establecer ciertas diferencias en su ejercicio, segun
se trate de una ‘‘persona natural’’ o de una "‘juridica’’, pues si bien el
juego deber-derecho se aplica a ambas situaciones, no cabe ninguna
duda de que el comportamiento de los individuos y de las empresas no
es siempre similar y de que la reaccién de los Estados extranjeros tam-
poco puede ser igual. Mientras la tendencia de las ‘‘personas natura-
les’’ consiste en sentir permanentemente la proteccién de un Estado y
evidenciarla, las empresas, en cambio, prefieren contar, dentro de su
portafolio, con la eventual accién protectora de por lo menos un Estado,
sin perjuicio de disimularlo cuando es util y sin negarse tampoco cierto
mimetismo como para aparentar la nacionalidad del paisveceptor o va-
rias nacionalidades, o prescidir de las inconvenientes y recurrir a varias
de ellas en casos necesarijos.

De alli surge que mientras la nacionalidad de los individuos es un
tema universalmente ligado a los derechos humanos, en cambio el ca-
racter nacional de las empresas viene a constituir un signo distintivo
que algunos paises, sobre todo los que estan en proceso de desarrollo,
prefieren identificar muy claramente, al saber que estan manejando
mecanismos de defensa ante el avasallador poder econémico de los con-
sorcios.

El nombre equivocado de las empresas multinacionales.

Al cabo del aprendizaje de muy pocas naciones, cualquier alumno
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de derecho podria tener la certeza de que en los términos ‘‘empresa
multinacional’’ hay un lamentable error.

Se comprende que los consorcios y los representantes diplomaticos
de los paises industriales no realicen esfuerzos para clarificar esa con-
fusion, pues a nadie le conviene mas que a las empresas la falsa idea de
la existencia de un interés multinacional en sus operaciones. Menos |u-
gar para tal comprension hay cuando se revisan estudios, informes vy
tratados de especialistas.

Oportunamente volveremos sobre el tema; lo haremos repetida-
mente. Por de pronto, sin embargo, cabe repetir que ni para las llama-
das personas naturales ni para las Ilamadas personas juridicas resultan
suficientes el principio de la consanguinidad y el del suelo. Para los se-
res humanos individuales hay un tercer criterio, verazmente extraido,
rescatado del terreno de los hechos hacia los postulados juridicos por la
sentencia Nottebohm (6): el del vinculo real. Pero ¢no existen vinculos
reales entre varios Estados y un consorcio? ¢Cual de esos viculos es el
determinante? ¢No significan ellos una ‘‘multinacionalidad’’?

Con el fin de precisar lo mas cuerdamente posible el panorama de
los conceptos de nacionalidad y extranjeria, cabe recordar en este punto
las nociones elementales del libro primero. Cualesquiera de las situa-
ciones alli previstas, desde el paso de las fronteras por los agentes has-
ta los controles sofisticados e invisibles de tecnologia de parte de una
sociedad sobre decisiones en otro pais, provocan o pueden provocar
problemas de nacionalidad y, ciertamente, vinculos externos. Tales si-
tuaciones piden aplicacion de principios nacionales de derecho, tanto
como de normas de mas de un pais.

Sin embargo, de la necesidad de aplicar normas diversas no se in-
fiere necesariamente que un sujeto activo, por actuar internacional-
mente, pase a tener esencia ‘‘multinacional’’.

Por la costumbre de aceptar lo que repite, suelen escucharse fre-
cuentemente los términos ‘‘empresa multinacional’’, como si se em-
pleasen con alcances y contenido correctos o precisos.

Pero, de la atenta lectura de las nociones de estado, nacionalidad,
empresa, consorcio o de otros conceptos involucrados en el tema apare-

(6) Ver libro 1.
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ce claro que las palabras ‘‘empresa multinacional’’ son cosa diferente
de la que en general se entiende.

Félix Pena, con su estudio sobre la perspectiva latinoamericana
(7) realiza un apreciable esfuerzo, en busca de una ‘‘clarificacion con-
ceptual y aun terminolégica’’. (8)

Por ello, cabe preguntar qué significan las palagras ‘‘empresa
multinacional’’.

Estos vocablos son merecedores de varias acepciones, pero ningu-
na de ellas coinciden con lo que el publico y a veces los tratadistas estan
habituandonos a escuchar. Una empresa multinacional, en acepcién
correcta es, por ejemplo, la accion de varios Estados o de nacionales de
dos o mas Estados, cuando esos nacionales tienen potestad para com-
prometer a su Nacion. Asi, muestras de empresas multinaciones son,
en el mas alto de los sentidos, el esfuerzo multilateral de la C.C.E., del
Grupo Andino, de la SIECA. Nadie podra afirmar que en tales casos se
forzan los términos. Todo lo contrario: estamos ante el uso debido del
idioma. Para bajar el nivel de los ejemplos y volvernos mas cercanos a
nuestra materia, reconozcamos que una empresa o0 un consorcio de em-
presas constituidos o manejados por dos o0 mas paises 0 por nacionales
de dos 0 mas paises, puede llenar ciertos requisitos y, bien autorizados,
constituir una empresa multinacional.

Como se ve, tal muestrario no coincide con el mayor niumero de los
consorcios capitalistas, los cuales, intercionalmente o no, se han anota-
do un nombre equivoco, nombre que ciertamente les beneficia.

Durante buen tiempo, dentro del proceso de integracion latinoa-
mericano, desde 1960, los voceros de los gobiernos, los tecnocratas de
la ALALC vy los funcionarios y expertos del Grupo Andino, han sido mas
precisos en el empleo de los términos y se han esforzado en senalar co-
mo objetivo medio o instrumento de la integracion las ‘‘empresas multi-
nacionales’’ a base del aporte conjunto de los sectores publicos y priva-

(7) El tema dea la empresa multinacional en una perspectiva latinoamericana (con refe-
rencia espccial a los problemas organizativos y juridicos de este tipo de empresas) Part. IN-
TAL 32/dt. 123.10.72).

(8) Para exploraciones puramente semanticas, ver también Empresas de Produccién In-

ternacional, Comité Juridico Interamericano, CJi’So/Sep.-Oct. 1974. El mismo estudio, en o-
tros capitulos, profundiza mucho mas y volveremos a él varias veces.

-32-



dos de varios paises del area. (9) Dentro de tal espiritu, resulta verda-
deramente lamentable que el lenguaje comun, por obra y gracia de tra-
tadistas imprecisos, designe con el mismo nombre los nobles empenos
de grupos de paises y la presencia y accion de empresas extranjeras no
siempre bien reputados en el ambito nacional o regional.

Si aceptamos que un conjunto de esfuerzos de determinadas nacio-
nesy mas aun la creacién de sociedades de parte de varias de ellas me-
recen el nombre de ‘‘empresa multinacional’’, debemos también acep-
tar que venimos privandoles por el mal uso de la terminologia, de un
instrumento dinamico, al cual las confuciones irrogan danos profundos.

Debemos confesar que tampoco las personalidades designadas
ad-hoc por las Naciones Unidas para estudiar el tema de las empresas
frente al desarrollo econémico social, escaparon de la epidemia de con-
fusiones, aunque resulta grato reconocer que a sus dos estudios, el que
sirve de punto de partida (10) y el Informe de 24 de mayo de 1974 (11)
deberemos algunos de los argumentos con los cuales refutar la vieja an-
fibologia.

En efecto, el segundo de dichos documentos comienza por afirmar
que ‘‘las corporaciones multinacionales son empresas propietarias o
que controlan la produccidon o que prestan servicios fuera del pais que
les sirve de base’’. (12) Pero, luego de aclarar que no siempre son pri-
vadas, pues las hay cooperadas o estatales, remite al lector a una ano-
tacion marginal, tan o mas importante que el texto. Dicha nota, al con-
fesar como consenso suyo que la palabra empresa debe sustituirse con
"’corporacion’’, anade que el calificativo ‘‘transnacional’’ acarrearia
mejor la nociéon de que estas firmas operan desde sus sedes propias
mas alla de las fronteras nacionales.

Hay, pues, una confesidn de error en el término ‘‘multinacional’’ y
de un relativo mejoramiento en la palabra ‘‘transnacional’’. En todo
caso, aun la aparente ventaja de este vocablo queda circunscrito al mo-
do de operar de la firma y no a su naturaleza.

(9) Ver particularmente la Decision 46 dc la Comisién del Acuerdo de Cartagena sobre
Régimen Uniforme de la Empresa Mutinacional y Reglamento de Tratamiento aplicable al Ca-
pital Subregional.

(10) ST, ECA/190, Nueva York, 1973.

(11) E/5500/Add. 1 (Par 1).

(12) Doc. cit. p.9.
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Justamente esa naturaleza es lo que mas importa. Pero se debe
confesar que también los paises en vias de desarrollo permitieron una
mixtificacidon entre lo que es esencia y lo que es operacion. Asi se expli-
ca alguna frase de las personalidades de las Naciones Unidas sobre el
papel de las corporaciones y de la inversion privada: ‘‘La mayoria de
los paises han reconocido el potencial de las corporaciones multinacio-
nales y han estimulado la expansion de sus actividades en una forma u
otra dentro de sus fronteras nacionales. El papel de la inversién priva-
da extranjera en el desarrollo esta bien reconocido en la ‘'Estrategia
del Desarrollo Internacional para la Segunda Década de las Naciones
Unidas’’. (13)

No se necesita mucho detenimiento para hallar que tal afirmacién
identifica a las ‘‘corporaciones multinaciones’’ con la ‘‘inversion priva-
da extranjera’’ y hablo de las dos con expresa referencia a sus ‘‘utili-
dad’’, que, vista de parte de quienes no pueden financiar sus proyectos
nacionales mas grandes y basicos no siempre es sinénimo de beneficio
sino de “’inevitabilidad’’, aun si se admite la muy cuestionable tesis de
que la inversién privada prefiere como campo de accién aquél donde los
dividendos surgen de un buen servicio al publico.

Mucho mas realista es el razonamiento que sigue al anterior: ""Al
mismo tiempo, ciertas practicas y efectos de las corporaciones multina-
cionales han dado lugar a una preocupacion y ansiedad generalizadas
en muchos sitios y un fuerte sentimiento ha surgido segun el cual el
presente modus vivendi debe ser revisado a nivel internacional’’.

Surge la pregunta sobre si esos ‘‘efectos y practicas’’ emanan uni-
camente de la operacidn de las corporaciones o de su propia naturaleza.
La respuesta mas natural consiste en pensar que lo uno anda con lo o-
tro. Sin embargo, para evitar disquisiciones, digamos tan sélo que,
desde el punto de vista de los paises en desarrollo ni siquiera hay tiem-
po de escrutar esos dilemas: lo dramatico universal puede estar en el o-
rigen del capitalismo financiero, mas lo dramatico local es que su accién
o sea esos ‘‘efectos y practicas’’ existen y que se sienten con mayor in-
tensidad en los paises mas débiles.

Cabe senalar, por supuesto, que el trabajo del grupo de personali-
dades de las Naciones Unidas es digno de elogio no sélo por su recta in-
tencién sino también por la preocupacion social y por el animo de equi-
dad que asoma a lo largo del documento. Sus integrantes no han podi-

(13) E/5500/Add. 1 (Par. I), 24 May 1974, Introduction, 9.
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do, por su puesto, desentenderse de las concepciones tradicionales de
las potencias, presentes a través de sus especialistas, pero mucho méri-
to es en ese caso la dosis de honestidad, en el tratamiento del tema.
Auln mas: en conversaciones personales, el miembro argentino Profesor
Estrany y Gendre ha mencionado su desacuerdo con el apelativo ‘‘'mul-
tinacional’’ y el empeno suyo y de varios de sus companeros en subra-
yar los problemas de los paises en desarrollo.

De todos modos, el apelativo ‘‘empresa transnacional’’ a que el
grupo de las Naciones Unidas recurre, tampoco sirve. No sélo resulta
impreciso y aproximado sino que prefiere quedarse en la periferia, sin
denunciar, con términos mas incisivos, la naturaleza, la esencia de la
empresa mal llamada multinacional.

La verdad es que la mayoria de las discusiones sobre el concepto
de ‘‘empresa multinacional’’ y aun la recapitulacion histérica de sus
origenes y desarrollo, suelen mostrar utilidad practica muy escasa y
ahondan en la confusiéon. Tal vez lo mas correcto sea decir llanamente
que preferimos tal o cual denominacién y que de todos modos una de
las mas equivocadas es justamente la que se emplea de manera comun.

Una alternativa con cierto respaldo podria ser la que el doctor Rey-
naldo Galindo Pohl, miembro del Comité Juridico Interamericano, fre-
cuenta al enfocar el problema. (14) El menciona los términos ‘‘empresa
de produccién internacional’’ con lo que, da paso, la contemplacion del
conjunto del problema se suaviza, pues acaso sea dicha produccién in-
ternacional uno de los atenuantes a favor de los consorcios, en un punto
de vista puramente econémico. No podemos negar al doctor Pohl el de-
recho de hacerlo, con el mismo espiritu con que nosotros preferimos al-
go mas de exploracion.

En efecto, segun Félix Pena (15) dos requisitos reune la firma que
se considera multinacional:

1) Hace negocios en dos 0 mas paises en tal volumen como para
que su solidez y crecimiento dependan de la evoluciéon de sus mercados
externos;

2) Quienes las dirigen adoptan sus decisiones en funciéon de alter-
nativas multinacionales. Tal criterio, que tiene sus raices en ideologia

(14) Obra citada.

(15) Obra citada.
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norteamericana (16) decide el asunto sobre dos factores, a saber: uno,
gerencial, administrativo, que suele situarse en el mas alto nivel de las
decisiones, y otro econémico, de configuracién de mercados. Hay una
exclusividad de alternativas en los cuales cuenta la decision de la em-
presa, sin que nada tengan que ver las politicas del pais de origen y del
pais receptor, sino, apenas, en las medida en que éstas influyan sobre

el mercadoy sobre eleccion de politicas en la administracion de la em-
presa.

Nacionalidad o caracter nacional de las sociedades

Hay una corriente que pone énfasis en factores sentimentales, con-
siderados individuales o colectivamente. En Latinoamérica abundan
los autores que en la primera mitad del presente siglo siguieron esa co-
rriente, de contenido mas bien popular. Una recapitulacion de concep-
tos, hoy sobrepasados, debemos a Carlos Juan Zavala Rodriguez, en su
revision titulada ‘’Nacionalidad de las sociedades’’. (17)

Las palabras mas usadas en el lenguaje de tal corriente suelen ser
origen comun, lenguaje comun, patriotismo, gloria, deber militar, vida
moral de la colectividad. Esta mencién, insertada dentro del ambito
mas respetuoso posible, no se encamina a sostener que los elementos
sentimentales deban desconocerse. Todo lo contrario, los puntos sue-
len constituirse pilares de la nacion y de la conducta de las personas.

Lo que se quiere decir es que tratadistas como Serick (Apariencia y
realidad de las sociedades mercantiles. El abuso del derecho por medio
de la persona juridica), Zevallos (La Nacionalité au point de une de ra-
pports internationaux), Aztiria (18) se detienen en la especulaciéon de
principios preliminares y no producen estudios utilizables en la reciente
realidad, transformada a raiz de sucesos universales, sobre todo a par-
tir de 1945.

Varios autores argentinos han creido que la mejor forma de defen-
der a los paises respecto de los excesos de las empresas extranjeras es
negar que puedan tener nacionalidad. Algunos de ellos entran en es-
peculaciones muy confusas sobre extraterritorialidad y dan a este voca-
blo diversas acepciones cuyo examen nos apartaria del tema central.

(16) George Steiner y Warren Cannon, ‘‘Multinational Corporate Planning’’ New York
The Macmillan Co, 1966, p. 6.

(17) Ver “'El Derecho’’, Revista de Jurisprudencia General, Tomo 6. Universidad Catélica
Argentina, Buenos Aires, 1963, pags. 1047 y siguientes.

(18) Ver Carlos Juan Zavala Rodriguez, obra citada.
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Dicha posicién negativa quedé conformada por Carlos Saavedra
Lamas, en la Conferencia de Rio de Janeiro de 1927, cuando al propi-
ciarla, sostuvo ‘‘la formula argentina’’, ‘‘como la unica que puede res-
guardar a las naciones jévenes que viven pendientes de la incorpora-
ciéon del capital extranjero, con mayor vigor que cualquier fuerza mate-
rial (basandose) en el principio de que el capital que a ellos se incorpora
a través de las compaiias financieras, corporaciones, entidades comer-
ciales e industriales, no puede ni debe admitirse que tenga nacionali-
dad’’.

Pero como lo dice el mismo doctor Juan Zavala, ni la nota de Ber-
nardo de Irigoyen 1876, (19) ni en las posteriores ratificaciones de los
representantes de Argentina, se expusieron argumentos juridicos, ni
tampoco lo hacen las otras naciones americanas que adhirieron a tal po-
sicion.

Segun se ve el Dr Saavedra Lamas, como los demas partidarios de
la tesis confunden el principio con el criterio de utilidad. Y también res-
pecto de la utilidad se equivocan, pues nada podrian obtener de tesis
rebatidas por la vida real. Las corporaciones y los gobiernos simple-
mente obran, y cuando se presentan problemas dan o no lugar a la pro-
teccién diplomatica. Aun antes del estudio sobre si en cada caso proce-
de la proteccién diplomatica, hay un deber de las naciones, sean o no
desarrolladas, que las obliga a velar por sus intereses. Y entonces no
importa como se llama el vinculo que sujeta una sociedad o un Estado;
no importa si se reconoce el término nacionalidad o caracter nacional,
pues esa sociedad o compainia o firma o empresa tendra vinculos reaies
como subdito de determinada nacién y del gobierno de esa nacién espe-
rara el cuidado que legitimamente surge de sus leyes.

Es, pues, bastante bizantina la discusién sobre si las sociedades
tienen caracter nacional o nacionalidad y sobre el nombre de ese vincu-
lo, mientras la vida real sigue su proceso sin esperar que los tratadistas
salgan de sus especulaciones y de sus dudas.

Mas sabios son los paises que en sus textos legales, en vez de en-
trar en el terreno de las definiciones se limitan a prescribir, ordenar y
delimitar. Ese es el caso del Cédigo Civil italiano, que menciona a las
sociedades ‘‘extranjeras’’, para diferenciarlas de las italianas. Mien-
tras los partidarios de la tesis negativa, tenazmente, buscan en esos tex
tos algun asidero, lo cierto es que el Cédigo Civil italiano, como otros en
el mundo, se remite al mas elemental y mejor de los conceptos, el de

(19) Ver capitulos pertinentes de este libro.
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Harvard, segun el cual extranjero es aquél a quien la ley no declara na-
cional. Como se sabe, en materia de nacionalidad el origen formal es la
ley y el origen causal es un conjunto de los tres principios: sangre, suelo
y vinculos reales.

La misma actitud de prudencia adopté la Sexta Conferencia Pana-
mericana. La Habana, 1928, al aprobar en el Cédigo Sanchez de Bus-
tamante el articulo 9, que dice textualmente: ‘‘cada Estado Contratante
aplicara su propio derecho a la determinacion de la nacionalidad de ori-
gen de toda persona individual o juridica y a la adquisicion, pérdida o
reintegracion posterior, que se hayan realizado dentro o fuera de un te-
rritorio cuando una de las nacionales sujetas a controversias sea la de
dicho Estado. En los demas casos, regiran las disposiciones que esta-
blecen los articulos restantes de este capitulo.

Para mayor claridad de los diferentes efectos que producen las
normas sobre nacionalidad de sociedades y de la total inoperancia de la
pretendida negacién, conviene examinar las diversas teorias. Los que
niegan la nacionalidad de las sociedades, sostienen que ni la autonomia
de la voluntad de los promotores, ni la autorizacion otorgada por la ley
al fundarla, ni la nacionalidad de los socios, ni la propiedad del capital,
ni el lugar de la suscripcion de las acciones, ni la sede social son, aisla-
damente, elementos constitutivos de la nacionalidad.

En apariencia, la actitud negativa tendria razoén al repetir esas e-
nunciaciones. Por lo mismo, es util el esfuerzo de revisar una por una
dichas teorias, para saber si se las puede considerar auténomas o vincu-
ladas entre si.

La teoria de la autonomia de la voluntad hace depender la naciona-
lidad de las personas que constituyen una empresa. Por la parte con-
traria, quienes rebaten dicha teoria se niegan a pensar que determina-
das personas individuales, por el hecho de formar una sociedad, asig-
narle una razén social y organizarla, tomen determinaciones cuyos al-
cances van mas alla de tal acto. Citan en favor de sus argumentos ne-
gativos la naturaleza contractual del acto de constitucién, probablemen-
te con el propdsito de recordar que el derecho suele ser muy claro res-
pecto de los efectos de los contratos y de los principios mismos ligados a
toda naturaleza contractual.

Sin embargo, esa voluntad tan cuestionada, si no constituye fac-

tor determinante, es de todos modos importantisima, pues el caracer
nacional depende de dos tipos de manifestaciones de voluntad, a saber
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una, la declaracidn expresa; y otra, vital, la sucesion de actos en que se
traduce de modo mas continuo tal voluntad.

Los paises anglosajones, sobre todo los Estados Unidos y los esta-
tutarios (nérdicos de Europa), practican la teoria de la autorizacion o de
la fundacion o del sitio de constitucion. Los detractores de este punto de
partida creen que de aceptarselo, se configuraria cierta doctrina de
ficcion, pues seria la ley la autora de la nacionalidad.

Quienes, sin ser detractores, criticamos esa teoria cuando trata de
ser excluyente, reconocemos, sin embargo, que no estamos ante el caso
de ficcion. Porque no puede ser ficcion reconocer la capacidad del sis-
tema legal de un pais para prescribir quiénes son nacionales y extranje-
ros en su territorio. Sostener que tal atributo de la ley es ficticio, signi-
fica sencillamente desconocer los principios basicos de toda doctrina de
nacionalidad.

Muy distinta argumentacion es la que se refiere a las naves de Li-
beriay Panama. Y en cuanto a este pais centroamericano, la ficcion de
sociedades extranjeras constituidas alli como panamenos, merecen
nuestras criticas en un capitulo especial de este libro.

Pero no cabe duda de que junto con la manifestacion de la volun-
tad, o como un dato mas de dicha manifestacion, el que los promotores
se acojan a una ley y segun ella constituyan la sociedad, anade un ele-
mento de juicio imprescindible.

La nacionalidad de los socios, como lo sostienen los opositores,
pierde cada dia su consistencia. Defensores y enemigos del caracter
nacional de las sociedades, hemos de admitir que en la practica dicha
nacionalidad de los accionistas es un indicio muy indirecto, que mas
bien tiene vigencia cuando se trata de computar porcentajes al deter-
minar en la practica si una sociedad es controlada por nacionales, por
extranjeros o por intereses mixtos. Pero no se puede sostener que la
nacionalidad de las empresas sea forzosamente contagiada por la na-
cionalidad de los socios.

Hay un principio que merece mucha atencion: la propiedad del ca-
pital en funcién de la nacionalidad de los socios. Arranca de la legisla-
cion francesa, segun la cual las sociedades, para ser consideradas na-
cionales, han debido pertenecer en mas del 50% a franceses. Autores
del mismo pais han sostenido que debe exigirse de las sociedades una
clara indicacidon de la nacionalidad, que las acciones al portador debe-
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rian prohibirse y que la constitucion de una firma debe formularse en
acto publico, ademas de un depdsito anual del elenco de socios con la
indicacién de su nacionalidad. (20)

Una aplicaciéon de la doctrina de propiedad del capital segun la na-
cionalidad o la residencia permanente de los socios, se observa en las
legislaciones suiza, egipcia, yugoslava, rumana, portuguesa, finlande-
say, apartir de la Decision 24 del Grupo Andino, en los paises de dicho
bloque subregional.

La teoria de la sede social es importante y ha sido objeto de capitu-
los especiales del presente libro.

Como se ve, ninguna de las teorias aisladas sirve de manera total
pero si se las reune, conforman un buen haz de vinculos reales. Y no
importa si tales vinculos se llaman nacionalidad o caracter nacional o,
segun algunos lo pretenden, estatuto. Los problemas son de contenido,
de principios y también de orden practico, mucho mas que de termino-
logia. Por ello, la Corte Suprema de la Nacién Argentina ahonda su bus-
queda més alla de los formulismos y en una sentencia afirma que ‘el
caracter extranjero de una sociedad no se pierde por el hecho de la ins-
cripcién en el Registro Publico de Comercio’’. (21) Y en otra, que ‘‘una
sociedad organizada y constituida en Inglaterra con capitales britani-
cos, dirigida por un directorio con residencia en Londres, donde tam-
bién se reunen las asambleas, tiene, a los efectos del fuero, el caracter
de extranjera’’.

El criterio de control serd examinado varias veces por este libro.
Tampoco puede ser tomado de manera aislada, pero, junto con los de-
mas, tal vez nos de el elemento mas significativo. Lo creen asi diversos
tratadistas contemporaneos, de variadas escuelas como Levy (Private
Corporations and their Control, Londres, 1950) y Covalieri (IL DIRITTO
INTERNAZIONALE COMMERCIALE, Padova, 1936), al reconocer a
las autoridades comerciales ‘‘el derecho de contralor’’ y la posibilidad
de ‘‘arrancar a las sociedades anénimas, en apariencia nacionales, la
mascara con que se encubren, para poner de relieve su verdadera na-
cionalidad’’.

(20) Thaller, citado por Carlos Juan Zavala Rodriguez. Supra, 1052. Ver Thaller, Esquise
de reforme de la legislation des étranges particuliaré ment daus les rapports franco alle-
mands. Ver también Thaller, Anales de Droit Générale de Droit Commercial. Des Sociétés
Commerciales, 1924, tomo III, 657.

(21) Fallos, 165-14.
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CAPITULO 1l
LOS CONSORCIOS EXTRANJEROS
Diferencias de conducta de Estados Unidos y de los paises en desarrollo

Desde el punto de vista conceptual y aun cronoldégicamente, la teo-
ria de levantar o descorrer el velo se origina dentro de los Estados Uni-
dos. Sin embargo, tanto para fines doctrinarios como practicos, en la
vida de comunidad internacional los procesos encaminados a ‘‘desco-
rrer del velo’’ tienen distinto valor seguin se emplean dentro del pais
originario (los Estados Unidos suele hallarse en tal clasificacién) o fuera
de él, pues en este caso cuentan mucho las leyes y la actitud del pais re-
ceptor.

Dos conocidos tratadistas norteamericanos: Williams O. Douglas,
con su monografia sobre ‘‘exclusién de responsabilidad a través de la
utilizacion de sociedades subsidiarias’’, y Frederic James Powell, liabi-
lities of a parent corporation for the obligations of its subsidiaries’’ (1)
resumen una conducta de cautela para curar el fraude, conducta que,
sin embargo, no puede sino ser tradicional. Los dos tratadistas prefie-
ren enumerar las situaciones fraudulentas y sabiamente evitan dar de-
finiciones. Desgraciadamente los dos ponen fuerte énfasis en la titula-
ridad de las acciones y en la relaciéon de la sociedad madre con las sub-
sidiarias. De todos modos resulta muy util recoger algunos aportes po-
sitivos de su doctrina, tradicionalista, pero bien intencionada y adheri-
da al concepto de equidad. Por ejemplo, podemos pensar cuanto le ha-
bria gustado al juez Salvador Maria Lozada en el caso Swift de La Plata
(2) contar con la traducciéon de Sergio Le Pera, (3) que cita a Powel:
cuando una corporaciéon madre (parent corporation) ejercita el control
sobre su subsidiaria, no como lo haria un accionista mayoritario en la
manera usual y corriente, de un curso normal de los negocios, sino en
medida tal que convierta a la subsidiaria en una mera instrumentalidad
o apéndice de su negocio, o un simple titere o fantoche o los bienes o
negocios de las dos sociedades han venido a quedar tan inextricable-
mente confuso que no puede identificarse cudl es la que intervino en la
operacion en litigio, ni cuando tal control ha sido utilizado para cometer

(1) Callaghan and Co. Chicago, 1931.
(2) Ver capitulo pertinente de este libro.

(3) Cuestiones de Derecho Comercial Moderno, Astrea, Buenos Aires, 1974.
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fraude, o eludir o violar una ley u otro deber positivo impuesto por el
orden juridico, o para producir convicciones enganosas en cuestiones
de impotancia (material misrepresentations) o apropiaciones ilegiti-
mas, o para desviar o descuidar negocios o activos de |la subsidiaria o
haya sido lesionada por otra conducta ilegal, deshonesta o injusta por
parte de la ‘’parent corporation’’ en relacién con quien efectua el recla-
mo, o por circunstancias que den lugar a un impedimento judicial (es-
toppel) contra la ‘“’parent corporation’’, sera responsable frente al re-
clamante por las obligaciones de |la subsidiaria, siempre que (y salvo el
casode "‘estoppel’’) el no conceder este remedio implique una pérdida
o dano injusto para él.

Por mas que los dos autores norteamericanos, en la enumeracion
de ‘‘indicadores’’ de responsabilidad de la empresa madre por la sub-
sidiaria tratan de agotar las varias alternativas previsibles, quedan al
descubierto muchas otras y sobre todo permanece fuera de control la
ligerisima frontera que voluntariamente controlante de una filial, de
una subsidiaria, de una representacion, de una agencia, o de una co-
rresponsalia, tanto mas que sus puntos de vista insisten mucho sobre
todo respecto de las subsidiarias.

Los receptores europeos conocen ésto por experiencia propia, asi
como también los paises en desarrollo tienen enorme experiencia en
aciertos y errores llevados adelante en sus tratamientos con empresas
de operacion internacional.

Para clarificar ese punto, cobran importancia los métodos que, en
el orden internacional, permitan discernir la verdadera nacionalidad de
las empresas, pues con frecuencia de tal nacionalidad dependen no so-
lamente el ejercicio de la proteccidon diplomatica sino también varios ac-
tos de la vida normal de relacién de tales empresas.

Por razones de orden, la actitud de los paises en vias de desarrollo
se examinara al estudiar la sentencia Swift de la Plata.

Los consorcios extranjeros - Caracteristicas de su accién - Programas
reales y banderas falsas

Para aproximarnos a una realidad empresarial mejor emparentada
con problemas de nacionalidad y extranjeria, podemos recordar en este
punto la contemplacién panoramica del primer capitulo de la primera
parte. Cualquiera de las situaciones alli previstas, desde el paso de la
frontera por los viajeros hasta el control sofisticado e invisible de |a tec-
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nologia de parte de una sociedad sobre decisiones en otro pais, provo-
can o pueden provocar problemas de nacionalidad y extranjeria. Pero
tales situaciones exigen aplicacion de principios nacionales de derecho,
tanto como de normas de relaciéon. No se infiere de ello necesariamente
que un sujeto activo, por actuar internacionalmente, pase a tener esen-
cia ‘'multinacional’’; y menos aun que la supuesta ‘‘esencia’’ sea base
para ostentar un maleable ‘‘caracter nacional’’ y pedir proteccién o di-
simularla a veces en una marana de ‘‘holders’’, subsidiarias y agencias
a fin de burlar la disciplina y la claridad del sistema de leyes de deter-
minado pais. Pretender una ‘‘multinacionalidad’’ de las empresas seria
como si un individuo, por el hecho de comprar un bien raiz en el extran-
jero sostuviera que asume la nacionalidad de cada pais donde va a ope-
rar o donde se producen consecuencias de tales hechos.

El ejemplo, con ser tan elemental y acaso por ello, nos coloca, en
blanco y negro, frente al por qué de la preocupacién de la naciones, cu-
yos funcionarios a veces, independientemente de ideologias, se des-
conciertan por la inasible nacionalidad y la variacién de politicas de los
consorcios extranjeros. No se necesita mayor esfuerzo para saber que
no es la naturaleza misma, ni la esencia de una entidad la que se mime-
tiza cuando la ‘' Gulf’’ de Estados Unidos se transforma en boliviana por
el hecho de grear la ‘'Gulf’’ de Bolivia. Mas bien estamos frente a una
"‘operacioén internacional’’, a veces con apertura de agencias o repre-
sentaciones. Si aun de entre las agencias y las representaciones toma-
mos el paso mas avanzado el de mayores responsabilidades, seguimos
en el terreno de las formas de operar y no en el de opcién de nacionali-
dad. Y no es caso diferente el proceso de constitucién de subsidiarias.
Ante las alternativas econémicas o politicas de cada pais, los consorcios
han elaborado estrategias para adaptarse mediante la creacién de ‘‘ba-
ses en el extranjero’’.

Ya volveremos sobre tal acepciéon dentro de este mismo capitulo.
Pero primeramente examinemos dos posibilidades bastante mas serias
que las palabras '‘empresa multinacional’’.

En efecto, con vista a situaciones similares a las de los parrafos
precedentes, habria dos entre varias alternativas conceptuales. Una se-
riarecurrir al nombre de ‘‘empresa de explotacién internacional’’ y otra
al de ‘‘'empresas de produccion internacional’’.

Esta ultima presenta la ventaja de aparentar neutralidad juridica.
Tiende a sugerir, con buen léxico econémico superficial, que las empre-

(4) Pohl, obra citada, toma tal camino.
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sas, internacionales o no, involucran a variar naciones por el caracter
ubicuo de su ‘’produccién’’.

En América Latina y en buena parte del resto del mundo, se con-
funde constantemente el ‘‘ser’’ con el ‘‘debe ser’’. Con las llamadas
empresas multinacionales, suelen asociarse las siguientes ideas:
a) transferencia de recursos o servicios (capital, tecnologia, capacidad
empresarial); b) fomento de exportacién de manufacturas; c) procesos
de integracién y d) estructura empresarial a cargo de proyectos indus-
triales conjuntos. (5)

Sin embargo, tal asociacién evidencia no tanto necesidades satisfe-
chas cuanto parciales aspiraciones del pais receptor. Porque, si en efec-
to las empresas extranjeras asentadas en un pais ayudan a veces a la
sustituciéon de importanciones y llegan a imprimir alguna ‘‘variante’’ en
la composicién de las exportaciones, cabe el examen un poco mas pro-
fundo sobre la medida en que esa presencia ayuda a la bdasica relacién
comercio exterior-desarrollo. Por la misma senda, si bien los aumentos
de porcentajes de las exportaciones de paises de América Latina pue-
den coincidir con actividades de los grandes consorcios extranjeros se-
gun lo pretende el ‘’Council for Latin America’’, también cabe el anali-
sis de destino y procedencia para admitir que esos movimientos entre
filiales de una matriz no tienden (y no estan creados para tender) a una
mayor independencia de la produccién o siquiera del comercio. Resulta
mas prudente pensar que la presencia de las empresas llamadas multi-
nacionales en un pais, puede colaborar por un lapso con el ritmo de cre-
cimiento del intercambio comercial, puede también presentarse como
factor coadyuvante en mejoras incidentales de produccién, pero las ex-
periencias sobre procesos de integracién o real transferencia de tecno-
logia, nos dicen que debemos confiar mucho mas en direcciones absolu-
tamente distintas, por ejemplo, las uniones econémicas.

Para decir verdad, las uniones econémicas no parecen muy desea-
das por los consorcios, salvo que se trate de pasos previos: mecanismos
para alzar los niveles de consumo. Tales son los casos de Escandinavia
en Europa y de las asociaciones de comercio en el resto del mundo.
Respecto de la transferencia de tecnologia, la prueba es mas visible si
nos planteamos una pregunta experimental: ;cuanto del famoso ‘‘gap’’
tecnolégico entre Europa y Estados Unidos fue reducido por la accién

(5) Ver Félix Pefa, El tema de la Empresa Multinacional en una perspectiva latinoameri-
cana, Part/INTAL 32 /1, octubre de 1972. Ver CEPAL, '‘La expansién de las empresas inter-
nacionales y su tramitacién en el desarrollo latinoamericano’".

F/CN, 12/668/Add. 29.1.71.



de los consorcios transnacionales? ¢Se puede presentar Italia como re-
ceptora modelo de empresas extranjeras o se deben mas bien muchos
de sus problemas a que la presencia y el trabajo comun de sus proble-
mas a que la presencia y el trabajo comun con los consorcios no signifi-
cé real transferencia de tecnologia?

Pénganse en contraste los panoramas actuales de Jap6n y Alema-
nia y entonces se comprendera que la diferencia esta dada por el domi-
nio técnico y la capacidad de volver propios los datos cientificos ajenos.

Tales preguntas no sirven solamente en Europa. También los lati-
noamericanos sabemos por vivencia que dos de las mas pregonadas
muletillas de los consorcios encubren una realidad contraria a cuanto
proclaman. Se trata precisamente del 'training’’ y de la ‘‘transferencia
de tecnologia’’. Los dos son aspectos externos de un gran problema
crucial: el del conocimiento.

Y en esta area se deben diferenciar varios limites de la accién de
los consorcios. El mas alto nivel de gerencia, con sélidas bases propor-
cionadas por las mejores universidades del mundo y por la practica de
la administracion de intereses multiples, no puede radicarse fuera del
sitio de decisiones de la ‘‘holding corporation’’. Indtil seria confiar en
una traslacion efectiva hacia los paises receptores.

La transferencia de tecnologia suele mencionarse entre los fené-
menos caracteristicos de la operacion internacional. IBM o National
Cash Register o General Motors, necesitan en verdad obreros especia-
lizados, subgerentes capaces y aun gerentes de area con cierta dosis de
creatividad. Pero ningun pais latinoamericano puede sostener que par-
ticipé de los conocimientos de estas empresas mas alla de algunas de
las necesidades del consumo local. Por supuesto, cabe mencionar que
la investigacién extranjera, para ser recibida, tiene primeramente que
recaer sobre la nacional y que ésta, para existir, necesita planes educa-
tivos a la vez universales y especializados. Ese es un tema al que vuelve
este libro con alguna frecuencia. Por de pronto, no podia dejar de sefa-
larse que en el "‘entrenamiento gerencial’’ las subsidiarias entregan en
el extranjero datos sobre pocos sectores y que en la ‘‘transferencia de
tecnologia’’, hasta cuando se pruebe lo contrario, los consorcios de-
muestran ningun empeno o incapacidad de transmisién, en medida
proporcional a la muy escasa aptitud del pais receptor. (6)

(6) Sobre balanza de pagos y las empresas multinacionales con un criterio del pais de ori-
ren, ver Judd Polk, U. S. Production Abroad and the Balance of Payments, National Industrial
Conference Board, New York, 1966. Sobre conflictos concretos de soberania, ver Raymond
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Vernos, Multinational Enterprises and National Sovereignty, Harvard Business Review, mar-
zo-abril de 1967. Si se desean conceptos introductorios generales e ideol6gicos, sobre mono-
polios y competencia, ver Paul M. Sweezy y Harry Magdoff, Notas sobre la Empresa Multina-
cional, en Teoria y Practica de la Empresa Multinacional, Periferia, Buenos Aires, 1974. Sobre
el subdesarrollo provocado por el desarrollo, ver James O‘'Connor; Corporaciones Internacio-
nales y Subdesarrollo Econémico, en la misma publicacién, supra, pag. 45. Ver Celso Furtado,
Development and Under Development, Berkeley 1967. Sobre trastornos y desmantelamiento
de la estructura sociopolitica de los estados nacionales, ver en la misma publicacién Gyérg y
Adam, Las Corporaciones Transnacionales en la Década del Setenta, padg. 75 y sgts. Se reco-
mienda la bibliografia de tal estudio, pagina 103.
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CRIMINOLOGIA Y CODIGO PENAL ECUATORIANO

Ernesto Alban Gémez
"’La criminologfa se tragara el derecho penal’’

Cuando el eminente penalista espafiol Luis Jiménez de Asua en to-
no profético anuncié que llegara un momento en que la ‘‘criminologia
se tragara al derecho penal’’, provoc6 indudablemente un grave escan-
dalo y no poco resentimiento entre los juristas. La frase -tan grafica y
hasta agresiva- debio entenderse, en rigor, textualmente. Segun Jimé-
nez, la criminologia es ‘‘una ciencia llena de sorpresas’’, cuyo ambito
se ird ampliando paulatinamente; y en un futuro, tal vez muy lejano to-
davia, ya no sera necesario ‘‘formular juicios de valor sobre las acciones
que hoy llamamos delitos ni tampoco sobre sus autores’’. La proteccién
de los derechos y garantias fundamentales del hombre y la sociedad no
requerira entonces de la especial severidad de las leyes penales, y quie-
nes atentaren contra esos derechos seran considerados enfermos, a
quienes se curara ‘‘en establecimientos que nada tendran de carceles’’
(1).

Pero, al margen de las profecias, que siempre resultan riesgosas, y
que en este caso a muchos pareceran simplemente utépicas, la frase
quiere también referirse a un presente que exige, en forma ineludable,
nuestro pronunciamiento. EIl derecho penal y la criminologia tienen
mucho tiempo por delante para laborar y caminar juntos y no cabe que
habiendo tantos puntos de contacto, los respectivos cultores de estas
dos disciplinas se ingnoren olimpicamente o subestimen el papel que
cada una desempena. El penalista, pues, no puede hoy dia desconocer
el trabajo que realiza el crimondélogo; ni podra el legislador desconocer
las conclusiones que formula; ni el juez menospreciar su analisis del ca-
so concreto sobre el cual debe emitir su resolucién.

Tal vez las susceptibilidades que se han producido entre las dos
ciencias tengan un origen puramente histérico. Cuando los primeros
criminélogos -aun antes de que la palabra fuera utilizada para bautizar
a esta nueva rama cientifica- iniciaron sus estudios del fenémeno crimi-
nal, empleando el método experimental galileano, hicieron patente una
posicion de prescindencia, cuando no de franca oposicién, a las cons-
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trucciones juridico-penales, a las que calificaban de meras abstraccio-
nes tedricas, elaboradas con un total desconocimiento de la realidad in-
dividual y social. Hubo ya entonces quienes reclamaron la supresion
del derecho y de la justicia penales, a fin de que fueran los bidlogos o
los psicologos quienes establecieran el tratamiento que debia emplear-
se con aquellas personas que ponian en peligro determinados valores
fundamentales de la vida social.

Los juristas reaccionaron enérgicamente ante tales ataques: sin-
tiéndose ofendidos en su misma dignidad. No podian tolerar, decian
entonces, que unos advenedizos, que ni siquiera habian determinado
con exactitud el ambito de sus estudios, pretendieren arrebarar un te-
rreno tradicionalmente entregado a los abogados, y que no podia ser
cedido sin riesgo de desquiciar los fundamentos mismos de la vida so-
cial, trabajosamente elaborados y conquistados por el derecho, frente al
despotismo y arbitrariedad de los distintos regimenes.

El tiempo ha ido limando poco a poco las asperezas de tal enfrenta-
miento; y ya nadie discute ahora, al menos en el plano tedrico, que es
indispensable la cooperacion entre las dos ciencias, para que el estado
pueda cumplir sus finalidades en el ambito penal. No son pocos quie-
nes cultivan simultdneamente las dos disciplinas. Segun lo ha procla-
mado el propio Jiménes de Asua, con ejemplos muy concretos y con-
tundentes, ‘‘quienes mas capacitados estan (en la actualidad) para ha-
cer criminologia... son los juristas que posean adecuadamente forma-
cién criminolégica’’ (2).

Ambito propio de cada ciencia.-

No pretenderé ahora descubrir los principios fundamentales que
caracterizan al derecho penal, ni tampoco anticipar conceptos sobre la
criminologia, que mereceran en este mismo curso una mas amplia y
mucho mas capacitada exposicion. Simplemente quisiera senalar cier-
tos aspectos que deben ser tomados en cuenta para apreciar las relacio-
nes entre las dos ciencias. Es evidente la autonomia de la una frente a
la otra. La naturaleza, el objeto y el método marcan acentuadamente
sus diferencias (3).

El derecho penal es una ciencia normativa encaminada a examinar,
exegeética y criticamente, la legislacidon penal vigente. El propésito del
penalista es, primero que nada, construir, tomando como parametros
de reflexiéon una serie de principios abstractos, un sistema arménico de
instituciones y disposiciones juridicas para determinar qué condiciones
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y requisitos debe reunir una conducta para ser considerada delictiva, y
qué respuesta va a dar el estado frente a la comision de tales hechos.
Siendo, por otra parte, el derecho penal eminentemente histérico y cul-
tural, su contenido refleja con enorme precisién -mas, diria yo, que nin-
guna otra rama del derecho- la escala de valores erigida por una socie-
dad en un momento dado; sus normas, en definitiva, estan viculadas a
aquellos intereses que el legislador considera dignos de proteccion pe-
nal. De ahi que la criminalizacién o descriminalizacién de determina-
das conductas, el mayor o menor énfasis que dé el legislador a los as-
pectos represivos de la norma penal, la oscilante gama de sanciones
que se ponen en practica, todo ello responde, en ultimo término, a una
serie de criterios morales, religiosos, ideolégicos, politicos, culturales,
que prevalecen en el animo del legislador.

Lacriminologia, en cambio, es esencialmente experimental y empi-
rica; y su objeto es describir al hombre delicuente, averiguar cuales son
las causas de la delincuencia y descubrir unas cuantas realidades, he-
chos y situaciones pre y post- delictuales. Si el delito no solamente es
un ente juridico sino un fendmeno natural y social, puede y debe ser ob-
jeto de unainvestigacion que permita localizar los factores que lo gene-
ran, desde los endocrinoldgicos y hereditarios hasta los econémicos y
ambientales.

Estos breves antecedentes nos permiten afirmar que en la actual
situacion de las ciencias penales, la colaboracidn entre juristas y crimi-
nélogos no sélo que enriquece e ilustra las conclusiones a las que cada
sector puede arribar por su propia cuenta, sino que, aun mas, esa cola-
boracidn resulta indispensahle para que tales conclusiones estén sélida-
mente fundamentadas.

Por desgracia, el derecho ha sufrido una tendencia casi innata a
poner énfasis en un peligroso formalismo que le aleja de la realidad,
que le deshumaniza; por lo mismo incurre en abstracciones, frecuente-
mente toma como puntos de partida ficciones o presunciones que no
son sino negativas a penetrar en la tarea, nada facil sin duda, de inves-
tigar los hechos tal como éstos suceden, y no simplemente como debe-
rian suceder, segun la ley lo ha establecido a priori.

Yaen 1910, Arturo Rocco advertia en una de sus célebres lecciones
inaugurales que el derecho no es sino *’... un epifendmeno de fenéme-
nos humanos y sociales que, debajo de él, demuestran una vida peren-
ne. No es, pues, posible tener del derecho un conocimiento completo
sin conocer estos fenomenos...”’ Y agrega: ‘'El derecho penal, ciencia
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de las normas juridicas que regulan los hechos humanos y sociales que
se lleman delitos, y los hechos sociales y politicos que se denominan
sanciones, si quiere ser consciente del fin y de la funcion social de las
normas que estudia, debe también en cierta medida enriquecerse con el
conocimiento del hombre que comete el delito y al cual se aplica la san-
cién, con el conocimiento del ambiente en que se comete el delito y en
cuyo medio la sancion desarrolla sus efectos’’ (4).

Por su parte, la criminologia viene delimitada en su preocupacion
investigativa por los lineamientos del derechos positivo. Las conductas
que le interesan son precisamente aquellas que el legislador ha tipifi-
cado como delitos, y las referencias que el criminélogo debe hacer a la
ley son constantes. Claro que, muchas veces, asume mas bien una po-
sicion critica y termina manifestando una total disconformidad con ella.
Sin embargo, las posiciones extremistas, tomadas por algunos criminé-
logos, que proclamaban audazmente la total prescindencia de todo
principio juridico, se han revelado completamente inutiles, pues tam-
poco la sociedad puede prescindir del derecho.

Zonas de contacto.

El derecho penal y la criminologia son, pues, ciencias perfecta-
mente autdbnomas, con objeto, métodos y propodsitos perfectamente di-
ferenciados, pero tienen amplisimas zonas de contacto en que recipro-
camente se necesitan. Temas como la imputabilidadd, la determina-
cion de las penas, su medida, aplicacidon y modificacién; el sistema de
circunstancias atenuantes y agravantes, la apreciaciéon de la reinciden-
cia, el régimen de la condena y de la libertad condicionales, las medidas
de seguridad, el estudio de los tipos en particular, son por ejemplo, as-
pectos en que la ciencia de las normas y los valores y la ciencia de los
hechos deben colaborar para arribar en conjunto a un resultado que
tenga en cuenta simultaneamente los datos proporcionados por la expe-
riencia y los objetivos que pretende alcanzar el derecho. No hay tal vez
terreno mas propicio a tal entendimiento que el relativo a la proteccién
de los menores de conducta inrregular. La legislacién misma, extraida
del ambito estricto de lo penal, y ajena por definiciéon al rigorismo for-
malista, se fundamenta ante todo en el examen del caso concreto del
menor, de su personalidad y del ambiente en que ha desenvuelto.

Cree Vasalli que el papel de la criminologia es decisivo en dos mo-
mentos esenciales (5). El primero cuando el legislador se apresta a re-
formar las leyes penales de un pais. Sin tener una idea exacta de reali-
dad criminal en una sociedad determinada, en un momento determina-
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do, sin conocer sus causas y los factores de la reincidencia, reformar el
cédigo penal es una tarea practicamente condenada al fracaso de ante-
mano. Se podra quiza introducir mejoras técnicas, mejorar la redaccion
y homolograr los criterios que aparecen a lo largo de sus disposiciones;
pero es inutil aspirar a que una ley, concebida y formulada en los cerra-
dos gabinetes de los abogados y aprobada en medio de las convulsiones
de un debate parlamentario, pueda ser una verdadera respuesta a las
necesidades del pais en su lucha contra la criminalidad.

El jurista, que es a lo mejor un profundo conocedor de la doctrina
penal y de las legislaciones, que puede ser un brillante analista y un
expositor profundo, ¢qué sabe de los recénditos origenes del hecho cri-
minal, de los delitos que mas frecuentemente se cometen y de las razo-
nes de tal frecuencia, del impacto que realmente tienen las penas sobre
los sentenciados? Basado en sus libros puede suponer que el efecto
preventivo individual o el disuasorio de la pena cumplen ciertamente su
objetivo. O puede suponer que ciertas conductas delictivas no se come-
ten, porque nunca los jueces y tribunales llegan a conocerlas, cuando
posiblemente hay una enorme zona negra de delitos que escapan a toda
accion judicial. ¢Y por qué escapan de esa accién? Sélo cuando el legis-
lador reciba la informacién necesaria que le pueda brindar la criminolo-
gia, las reformas que quiera introducir en los cédigos penales podra ser
eficaces, y solo entonces la ley penal podra alcanzar las finalidades que
se haya trazado, asi sea la puramente amenazadora, o la correccionalis-
tay aun la retributiva.

Pero también la criminologia tiene que estar presente en un segun-
do momento. No sélo el legislador necesita de ella, sino también el
juez. ‘‘El juez no puede hacer una buena justicia con el solo conoci-
miento de la ley. Necesita conocer al hombre que va a juzgar y las cau-
sas de su delincuencia’’ (6). Para el juez la criminologia no es una cien-
cia auxiliar sino un conocimiento tan fundamental como el derecho mis-
mo. Bien comprende que llevar adelante tal postulado es tarea nada fa-
cil. Hemos vivido una vieja tradicién segun la cual ha bastado, para re-
solver un caso, un estudio de los papeles que constan en un expediente
y una aplicacién literal de la ley, a la que ella misma obliga. De pronto,
poner en accién a la criminologia para la interpretacién judicial de las
leyes penales, resulta por lo menos complejo, si no imposible de llevar
adelante. Pero aqui nuevamente procede la misma reflexién: ¢para qué
existe la justicia penal? ¢Simplemente parasancionar, para intimidar?
(0 nosera preferible para un estado, humano y socialmente, y hasta en
el plano de las consideraciones econémicas, una justicia que vea en ca-
so sentenciado a un ‘’hombre’’, con una problematica propia, distinta a
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la de cualquier otro y que merece por lo tanto una atencién particular
por parte de aquel otro hombre que lo va a juzgar?

Habria que anadir a lo dicho por Vasalli que hay también un tercer
momento en que la criminologia esta llamada a desempenar un papel
decisivo. Laejecucidon de las penas en el mundo moderno ha puesto en
marcha todo un sistema penitenciario de alarmantes dimensiones y de
preocupantes caracteristicas. En todas las sociedades hay quejas reite-
radas sobre la forma en que funciona tal sistema, confiado a una buro-
cracia de menor cuantia, cuya tarea de por si dificil se complica por sus
propias limitaciones. Se habla ya de un derecho penitenciario, que es-
tablezca las regulaciones fundamentales para atender tales problemas.
Pero surge nuevamente el viejo conflicto si ese derecho no se basa tam-
bién en datos exactos estd asi mismo destinado a un fracaso rotundo.
No debemos entusiasmarnos de antemano con la noticia de que esta
preparando y se piensa dictar préximamente un Cédigo de ejecucién de
penas. Con cddigo o sin él, la realidad penitenciaria sera oprobiosa,
negativa, funesta, sino se parte del punto inicial adecuado: investiga-
cion.

Incluso en el procedimiento penal, la criminologia juega un papel
considerable. El proceso, tanto en la fase de instruccién como en el ple-
nario, debe tomar en cuenta la personalidad del sindicado y providen-
cias importantes que se dictan, como los actos cautelares y en especial
la detencion preventiva, tienen que estar guiadas por conclusiones que
el juez deberd sacar de su apreciacion directa del encausado. Y sélo con
tales datos una sentencia podra realmente |llamarse adecuada.

El Codigo penal vigente.

Quisiera ahora, en esta segunda parte de mi exposicion, examinar
mas concretamente la legislacion penal ecuatoriana, a la luz de las
preocupaciones que quedan esbozadas. No me referiré a los antiguos
coédigos, que regieron en esta materia en el pais desde 1837 a1938.
Indudablemente que podriamos encontrar en este punto incentivos su-
ficientes que justificarian una investigacién atenta del asunto. Podria-
mos entonces establecer los fundamentos y condicionamientos de sus
disposiciones, los alcances ideoldgicos de las mismas y los efectos que
pudieron tener en la sociedad ecuatoriana. Pero, en esta oportunidad,
habra que limitarse al cédigo que se expidié en 1938, que entré en vi-
gencia el primero de abril de ese mismo ano y que, con algunas refor-
mas de diversa importancia, continta vigente hasta nuestros dias.
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Seria necio el propésito de revisar ante ustedes, distinguidos abo-
gados, un cuerpo legal que conocen profundamente. Mi deseo es, mas
bien, poner en su consideracidn unas cuantas preocupaciones que el es-
tudioso del derecho penal ecuatoriano se plantea repetidamente y que
vienen muy al caso en la presente oportunidad.

Todos conocemos que el Coédigo de 1938 fue expedido por un go-
bierno de facto, que se caracterizé en conjunto por una muy plausible
actividad legislativa. Para elaborar el proyecto de un nuevo Cédigo pe-
nal, se design6 una comisién minima que trabajé intensamente y entre-
gb el proyecto en manos del Jefe Supremo. Este, con muy pocas en-
miendas, lo puso en vigencia. Este procedimiento, normal si se quiere
en épocas de dictadura, ha traido consecuencias muy negativas para la
exacta apreciacion de las disposiciones del cédigo. La escasa publicidad
previa del proyecto, la inexistencia de actas de las discusiones de la co-
mision e inclusive la carencia de una minima exposicion de motivos, son
factores que se suman para dejarnos en una ignorancia total, o casi, so-
bre el pensamiento del legislador, sus puntos de vista doctrinarios, sus
posiciones, sus pretensiones, los documentos auxiliares de que se sir-
vio, la legislacion comparada que tuvo a mano, el alcance que quiso dar
a determinadas normas, etc. No sabemos tampoco con certeza absoluta
si tomo en consideracion, y hasta qué punto, planteamientos criminolé-
gicos, que hacia 1938, tenian ya enorme importancia en el mundo de las
ciencias penales. En una materia tan delicada y controvertida como és-
ta, no hace falta recalcar la inmensa ayuda que el juez, el abogado, el
profesor, el estudiante, habrian tenido con estos datos, de los cuales ca-
recemos absolutamente.

Queda, por supuesto, la posibilidad de rastrear en el Cédigo in-
fluencias, posiciones doctrinarias, intenciones mas o menos manifiestas
u ocultas. La verdad es que en el ambito internacional de los estudiosos
del derecho penal (tal vez poco conocedores de la realidad nacional y de
la forma en que se desenvuelve la actividad legislativa) (7), el cédigo
ecuatoriano no ha despertado muchas simpatias. Son conocidos los du-
ros comentarios de Jiménez de Asua: ‘'A pesar de su fecha relativa-
mente reciente, este Coédigo penal del Ecudor es de aneja factura y su
pie de imprenta moderno no puede enganar a los conocedores de la ma-
teria: es un Codigo cronolégicamente nuevo, que debe figurar entre los
antiguos’’ (8). Y en otro lugar agrega lo siguiente: ‘'El Cédigo ecuato-
riano ..... es una superficie sobre la que en copias mal soldadas se
amontonan varias influencias cronoldégicamente sucesivas (espanola,
belga e italiana)’’ (9).
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Un analiis somero del Cédigo nos revela que estas criticas son en
buena parte merecidas. La estructura basica del Cédigo de 1938 es la
misma que tuvieron los Coédigos de 1906 y 1872, es decir una estructura
tradicional, clasica, si se quiere, pues su modelo inmediato fue el Cadi-
go belga de 1867, tan influido a su vez por la legislacién francesa; aun-
que superviven todavia determinadas instituciones del Cédigo penal
espanol de 1822. Esta red de origenes permite todavia a magistrados y
defensores fundamentar en muchos casos sus fallos o alegatos en los
viejos comentaristas de dichas nacionalidades: Ortolan, Garraud, Ny-
ples y Pacheco son aun ahora entre nosotros autoridades indisputadas
para dilucidar controversias en la interpretacion de ciertas normas del
Caédigo penal.

Pero el legislador de 1938 incluyé también algunas novedades de
variado signo y origen, que le confieren al Cédigo ese discutible aire de
modernidad al que se aludia anteriormente. Tal, por ejemplo, la incor-
poracion, en diversos lugares, del concepto de peligrosidad, tan caro a
los positivistas italianos de principios de siglo, tan basico para muchos
crimindlogos, a tal punto que debia reemplazar al criterio de responsa-
bilidad fundada en el libre albedrio, con el cual los clasicos construye-
ron su sistema. Este criterio en nuestro Cédigo no llega tan lejos; quie-
re decir solamente que el juez debe apreciar la personalidad del delin-
cuente, sus antecedentes, sus caracteristicas psiquicas y su medio am-
biental. Asi lo exigen los Arts. 29 y 30, al establecer las caracteristicas
indispensables para que una circunstancia sea considerada atenuante o
agravante; es exigencia también para que el juez pueda dejar en sus-
penso una condena o para conceder la libertad condicional.

En laincorporacion de estos nuevos conceptos, fue un hito induda-
blemente, y esto hay que reconocerlo sin reticencias, el moderno enfo-
que con que empez6 a tratarse la responsabilidad del menor de edad
por su comision o participacion en un acto delictivo. Aunque el Cédigo
mantenia aun la imputabilidad del menor estre los 14 y los 18 anos, ad-
vertia de todos modos, que esta era una situacion provisional hasta tan-
to se dictara una nueva legislacion especial, protectora del menor. Asi
sucedié poco después, al expedirse el Cddigo de Menores, que excluyo
a éstos del ambito de la jurisdiccidon penal. Si bien las experiencias de-
jadas y las variaciones sufridas por la legislacion de menores en estos
cuarenta anos, no son plenamente satisfactorias, el paso dado entonces
constituye una de aquellas conquistas trascendentales de nuestra reali-
dad juridica.

El legislador de 1938 acudi6 también a otras fuentes de inspiracion
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facilmente reconocibles, cuando se comparan los diferentes textos lega-
les. Asi, el Cédigo argentino de 1922 le sirvié para tomar algunas dis-
posiciones de la parte especial, que incorporadas al nuestro provocan
no pocas perplejidades y discuciones. Quiza los casos mas notables
sean nuestros Arts. 368, que sanciona el pago de cheques sin provision
de fondos, y el 447 que establece dos casos de abortos no punibles, y
que son copias casi literales de los Arts. 302 y 86, respectivamente, del
original argentino. No es pertinente extendernos ahora en el analisis de
estos casos, pero los colegas conocen perfectamente los singulares con-
tornos de tales disposiciones en el contexto del Cédigo.

Mucho mas importante es la contribucion italiana del Cédigo de
1930, elaborado como se sabe por especial encargo del régimen fascista
e inspirado fuertemente en tal doctrina. Mucho mas importante es tal
contribucién porque nuestro legislador tomé de esa fuente articulos cla-
ves del libro primero, que han introducido en nuestra legislaciéon ten-
dencias y criterios extrafos a la tradicion juridico-penal que se mantie-
ne en el resto del Cddigo, todo lo cual ha derivado en una complejay po-
co apropiada cualidad.

Tal eselcasode los Arts. 11, 12y 13, queresuelven el problema de
la causalidad con una féormula un tanto dulcificada de la teoria de la con-
dicion sine qua non; o el Art. 14, que divide a las infracciones en dolo-
sas, culposas y preterintencionales; o el 16, que sefala los requisitos de
la tentativa, del desistimiento y del arrepentimiento eficaz; o los Arts.
32, 33 y 34, que determinan la base psicolégica de la culpabilidad y la
inimputabilidad por demencia; o el Art. 37 que regula el tratamiento
legal de la embriaguez. Claro que en algunos de estos casos, el legisla-
dor ecuatoriano ha introducido por su cuenta matices o puntos de vista
novedosos, o ha olvidado el transcribir totalmente la norma en cuestion.
Tal ha sucedido, digamos por caso, con el Art. 37, si los comparamos
con el correspondiente italiano. En uno y otro cédigos se determinan los
diversos casos de embriaguez -fortuita, voluntaria, preordenada y habi-
tual- pero la ley italiana agrega una consideracién fundamental que la
nuestra no hace: el asimilar la intoxicacién crénica producida por el al-
cohol a los casos de inimputabilidad debida a enfermedad mental o de
otro tipo.

El ejemplo me sirve simplemente para ilustrar los problemas que
trae consigo el sistema tan socorrido de trasplantar al medio legislacio-
nes propias de otras naciones. El sistema, que en cualquier rama del
derecho tiene sus dificultades, es especialmente critico en el orden pe-
nal, en el cual, como se ha dicho, la legislacion debe responder a una
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realidad social, perfectamente estudiada y que necesariamente tiene
sus propias particularidades. Alegar simplemente que la legislacién ita-
liana tiene una tradicion cientifica notable, o que los problemas delicti-
vos de la Argentina o de Colombia son similares a los del Ecuador, es
una falsa premisa que derivara en arduos problemas de interpretaciéon y
aplicacién de la Ley.

Las reformas al Cédigo

Lo sucedido con las distintas reformas que, en los anos posteriores
a 1938, se han ido introduciendo en el Cédigo demuestra también paté-
ticamente la forma como se ha legislado en esta materia. Ninguna de
estas reformas ha sido precedida por el conocimiento certero de la rea-
lidad criminal del pais, o de las nuevas exigencias de la politica del es-
tado frente al fendmeno delictivo. Se ha legislado muy espontaneamen-
te, con superficialidad, urgido el legislador por situaciones coyuntura-
les pasajeras, por presiones de todo tipo, o como fruto de reacciones
emocionales y a veces sensibleras. En definitiva, sin un analisis cienti-
fico que permitiera establecer que esas, precisamente, debian ser las
reformas aconsejadas. Adicionalmente, tales reformas han agregado a
la ya confusa estructura del Cédigo nuevos elementos de heterogenei-
dad, que dificultan aun mas su aplicacion.

Analizaré brevemente dos reformas que comprueban ampliamente
lo que vengo afirmando. La primera de estas reformas fue aprobada por
la Asamblea Nacional Constituyente de 1947, como respuesta a una de
aquellasolas de delitos contra la propiedad que ocurren periédicamente
en nuestro pais. El legislador,-sin preguntarse por las razones profun-
das de tal ola delictiva, simplemente decidi6 poner en marcha unos
cuantos remedios puramente formales: credé entonces un nuevo proce-
dimiento especial para juzgar tales delitos, innov6 algunas disposicio-
nes con respecto al abigeato y aprobd una singular norma, que tiene el
poco recomendable privilegio de ser la mas desdichada de las que ac-
tualmente integran el Cédigo. Ahora consta como segundo inciso del
Art. 547. Vale la pena citarla textualmente: ‘‘Ademas, considerados
como reos de hurto los individuos de reconocida conducta delictuosa,
que habitualmente se dedicaren a la comisién de delitos contra la pro-
piedad y que se hallaren registrados como tales en las oficinas de segu-
ridad del estado. La pena para esta clase de delincuentes sera de uno a
tres anos de prision’’. ;Qué quiso decir el legislador con esta norma?
¢Establecer, con el nombre de pena, una medida de seguridad, para
controlar los posibles resultados de un estado predelictual? ;Crear un
caso especial de reincidencia? ;Tal vez uno de los llamados doctrinal-
mente delitos habituales? ;Determinar un control exclusivamente
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policial de cierto tipo de delincuentes? El rompecabezas juridico que el
inciso contiene puede derivar, en manos de una justicia formalista e in-
flexible, en una modalidad de prision perpetua, por medio de condenas
sucesivas impuestas a una persona bajo el antecedente de haber sido
registrado en las tristemente célebres oficinas de seguridad del estado.

El segundo caso es mas reciente y esta fresco en nuestra memoria.
También las reformas fueron precedidas, y hasta exigidas, por una cre-
ciente alarma social alimentada y publicitada por la repetida comisién
de varios graves delitos. El gobierno de facto de entonces pidi6 a la Cor-
te Suprema de Justicia un proyecto de reformas, las que fueron expedi-
das enjulio de 1978. El espiritu de tales reformas era evidente: agravar
la severidad de todo el sistmea punitivo y acentuar de esta manera el
poder intimidatorio de la pena. El arsepal de medidas era impresionan-
te: se aumentaba el maximo de las penas privativas de la libertad a 25
anos, se implantaba la acumulacion ilimitada de las penas para el caso
de concurso de delitos, se limitaba la aplicacién de rebajas por atenuan-
tes, se elevaba el monto de multas, se acomodaba notablemente la san-
cion correspondientes a las contravenciones, etc. Pese a tanta dureza,
inesperadamente el legislador también eliminaba del catalogo de deli-
tos al concubinato y suprimia a la malversacién como una de las moda-
lidades del peculado.

Pero lo que importa ahora es preguntarnos si tan importantes re-
formas fueron precedidas de algun analisis, asi sea elemental, de las
circunstancias que el pais vivia, o si se produjeron solamente como re-
sultado de una apreciacion subjetiva. La duda la despeja el propio Pre-
sidente de la Corte Suprema de ese entonces, que al justificar el proyec-
to de reformas decia lo siguiente: ‘‘Para nadie es desconocido que el
pais se encuentra atravesando por un agudizamiento alarmante del pro-
blema delictivo. (Venia aqui la enumeracion de los casos que habian
conmovido al pais) Por todo esto ..... el gobierno de las Fuerzas Arma-
das ..... esta en la obligacién ineludible de arbitar todos los medios le-
gales necesarios para emprender una lucha frontal en contra del delito
y la violencia. Cierto que optar por el simple endurecimiento del monto
y calidad de la pena, sin tomar en consideracion las causas socio-econo-
micas que originan el delito y sus correspondientes soluciones, sin con-
tar, ademas, con una conveniente infraestructura carcelaria y peniten-
ciaria ..... no es el medio mas aconsejado por la doctrina, la estadistica
delictiva y las nuevas tendencias del derecho penal ..... " ¥ sin embargo
de esta paladina confesién, el Presidente de la Corte terminaba urgien-
do la expedicion de las reformas que, segun él, eran *’..... un documen-
to de inocultable validez para la modificacién de un sistema de penali-
zacion por demas obsoleto ..... “(10).
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La vigencia de las reformas fue muy breve. Por decreto legislativo,
que entro a regir el primero de octubre de 1979, se derogaron las mis-
mas. Dados los antecedentes, podria estimarse que no habia otro recur-
so, pero tal vez cabria sospechar que la derogatoria fue un acto tan pre-
cipitado e inorganico como la expedicion. Al menos, en el debate parla-
mentario no se adujeron rezones basicas en el ambito doctrinal, ni se
trajeron comprobaciones estadisticas ni se citd investigacion alguna de
los hechos. El gran argumento fue que la reforma habia sido expedida
por una dictadura e inspirada por un magistrado que no merecia la con-
fianza de la Camara Nacional.

Nuestras leyes penales sufren este via crucis. Los anteproyectos,
repletos de aquellas buenas intenciones con que esta empedrado el in-
fierno, surgen por todos lados; pero en muy pocos casos hay una sélida
base teérica y mucho menos un conocimiento siquiera aproximado del
fendmeno delictivo y de sus factores individuales y sociales. Y en oca-
siones carecen también de una elemental técnica juridica en su sistema-
tizacion y redaccion. Su éxito dependera de que encuentre un ambiente
mas o menos favorable en la opinién publica, o grupos de presion que
se empenen en auspiciarlos y sacarlos adelante, con la esperanza mas o
menos sincera de que su vigencia ayudara a controlar mas eficazmente
los brotes antisociales. La amarga experiencia nos demuestra, sin em-
bargo, que la vigenvia formal de una ley apenas altera o no altera nada
las pautas de conducta de los integrantes de una sociedad. ¢ Disminuy6
acaso la comision de delitos entre julio de 1978 y octubre de 1979, en
que estuvo vigente la ley mas represiva que ha tenido el pais en los ul-
timos ochenta anos? Si en algo mejoré la situacion, tal mejoria no pudo
ser apreciada por el publico, pero si podemos decir que durante ese pe-
riodo se cometio uno de los delitos de mas graves repercusiones en la
historia del pais, tanto por quien fue la victima del mismo como por los
presuntos responsables del hecho.

Qué sencillo seria resolver el fendmeno de la criminalidad si basta-
se para ello aumentar progresivamente la severidad de las sanciones,
reimplantar la pena de muerte, los castigos infamantes y la tortura. Si
asi fuera de nada valdrian los esfuerzos que el derecho penal ha reali-
zado a lo largo de varios siglos para encontrar la mejor respuesta juridi-
ca al delito; de nada valdria el esfuerzo que en los ultimos decenios ha
hecho la criminologia para contribuir desde su campo a la soluciéon del
problema.
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¢Un nuevo Cédigo penal?

De todo lo que vengo comentando, quiza surja una inquietud: ¢ne-
cesita el Ecuador un nuevo Cédigo penal? ¢seran suficientes unas cuan-
tas reformas para adecuar el Cédigo a las necesidades actuales y solu-
cionar las deficiencias que evidentemente existen en la justicia penal de
nuestro pais? No quiero cometer el mismo error que vengo reprochan-
do. Un nuevo Cédigo o una reforma radical del actual exigirian en todo
caso una amplia reflexiéon en la que deben participar juristas y criminé-
logos, jueces y profesores, agentes de Ministerio Publico, funcionarios
policiales, investigadores, a fin de poder llegar a una conclusién funda-
mentada. Y la redaccién del proyecto deberia realizarse por una comi-
sion juridica de alto nivel, una vez que se disponga de un acopio de da-
tos, que ahora no se tienen. Tal vez podamos hoy desarrollar hipétesis,
formular opiniones mas o menos arriesgadas, que en la practica a lo
mejor resultan desvirtuadas.

Simplemente con ese alcance me atreveria a llamar la atencién de
ustedes sobre determinados aspectos de nuestra legislacion penal que,
a la luz de una investigacion certera, merecerian una exhaustiva revi-
sién; y que cito mas bien a manera de ejemplos.

Numerosas disposiciones del Cédigo giran alrededor de un concep-
to de honor muy discutible y de antigua raigambre hispanica. La tan im-
propiamente llamada legitima defensa del honor conyugal, que se
equipara en nuestro Cddigo a las demas causas de justificacion; la cir-
cunstancia de excusa del Art. 27, a favor del padre, abuelo o hermano
que sorprenda a su hija, nieta o hermana en acto carnal ilegitimo; el in-
fanticidio y el aborto para ocultar la deshonra, son situaciones que se
derivan de tal concepto y que exigen un replanteamiento. En el actual
momento del siglo veinte, debemos preguntarnos, ¢ subsistird todavia
tal concepto tradicional, resabio de una sociedad machista e hipdcrita,
que justifica una conductas y atenua otras, sacrificando el bien juridico
fundamental de la vida en el ara de un mal entendido sentimiento de
honor?

¢No debe asi mismo someterse a una revision integral el titulo de
los delitos sexuales? ¢ El adulterio, con su distinta y discriminatoria tipi-
ficacidon para el caso del marido y para la mujer, debera seguir siendo
delito, si en la practica nunca se sanciona, entre otras razones, por la
barrera procesal que actualmente impide su persecucién penal?

Y la misma revisidon se puede pedir, con mucho fundamento, para
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los delitos contra la propiedad, el aborto, las injurias o el abandono de
personas. La gama de delitos contra la administracion publica, cometi-
dos por funcionarios o por particulares, se ve desbordada por férmulas
novedosas que registra la experiencia y que no corresponden a los tipos
que actualmente prevé la legislacion y que, son, por supuesto, grave-
mente lesivos de los intereses del estado y de la comunidad.

Y en la parte general, todo el sistema de penas requiere de una re-
consideracion a fondo, a fin de establecer cientificamente su necesidad,
su eficacia individual y social, su justicia, sus modalidades. Institucio-
nes como la reincidencia, la concurrencia de delitos, la condena condi-
cional, las situaciones de inimputabilidad, los fundamentos de la culpa-
bilidad, también deben ser objeto de un amplio analisis teérico y de una
serie de comprobaciones empiricas.

Estos ejemplos s6lo quieren demostrar la necesidad que sentimos
todos aquellos que llegamos al derecho penal ecuatorianos, ya como es-
tudiosos de él, ya como abogados, ya como jueces, y sentimos, unos y
otros, que nuestras preguntas se quedan sin adecuada respuesta.

Cabe, en este momento, una ultima puntualizaciéon. No sélo por ra-
zones de tiempo, sino porque tal analisis no corresponde propiamente
al tema que se me ha asignado, no entraré siquiera al mas elemental
esbozo de una segunda y no menos fundamental faceta del problema: la
aplicacién de la ley penal por parte de los jueces. Esta ley penal que, co-
mo se ha dicho, tiene un origen tan heterogéneo, una elaboracién tan
poco cientifica, es fragmentaria, tiene vacios y lagunas, padece contra-
dicciones, esta ley, en fin, no es una mera abstraccion teérica. Al con-
trario, es un instrumento de aplicacién permanente, sirve todos los dias
para determinar si las conductas de numerosos individuos deben ser
sancionados o no por el aparato represivo del estado. ;Como es esta
justicia penal? ;Como funciona en la practica, como se interpreta, como
se aplica laley?

Todas estas cuestiones aun, deben ser objeto de otro analisis, que
permitira apreciar, antes que la vigencia, la vivencia de la ley penal en
la sociedad acuatoriana. Mas alla de las discusiones o precisiones doc-
trinarias que los tratadistas pudieran formular, por sobre los méritos o
defectos de la ley, esta pendiente la trascendental cuentiéon de compro-
bar cual es el papel que realmente cumple: previene, intimida, disuade,
reprime, defiende a la sociedad, corrige, rehabilita, oprime, garantiza
bienes juridicos o garantiza privilegios.
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Al terminar, simplemente desearia manifestar mi esperanza de
que esta intervencion y las sugerencias que en ella se han hecho, sirvan
como puntos de partida de las reflexiones y del didlogo que se haran en
este curso; pero ojala también pudieran provocar un movimiento de
analisis, investigacion y replanteo de la legislaciéon penal ecuatoriana.

Notas

(1) Jiménez de Asia, Luis. Tratado de Derecho Penal , tomo I, pp 109-11t.

(2) Ibid., p.112

(8) Cfr. Peldez, Michelangelo, Introduccién al Estudio de la Criminologia, pp. 186 y sigs.
(4) Rocco, Arturo. El problema y el método de la ciencia del Derecho Penal, pp. 38-39
(5) Jiménezde Asua, Luis. El Criminalesta, 22 Serie, Tomo VI, pp. 130 y sigs.

(6) Ibid., p. 131

(7) Echeverria, Enrique. Derecho Penal Ecuatoriano, Tomo 1, pp. 7-8

(8) Jiménez,Tatato..., Tomol, pp. 1328.1329

(9) Ibid., TomoIIl, p. 624

(10) Gaceta Judicial, Serie XIII N° 2, pp. 405.406

(Intervencién en el Curso de Criminologia ‘‘Bélgica en el Ecuador'’. Il de mayo de 1981).
2 de mayo de 1981).

11 de mayo de 1981).
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UN ESTUDIO SOBRE TEMAS POSESORIOS
Eduardo Carrion Eguiguren

La reforma de 1956.- La codificacién de la Comisién legislativa.

El 6 de noviembre de 1956 se promulgé el decreto legislativo refor-
matorio del Cédigo Civil, cuyo art. 10, inciso 2 dispone: cabe la pres-
cripcién extraordinaria contra titulo inscrito y para ello bastara la pose-
sion material en los términos del art. 732 (734) del mismo Cédigo.

No dijo mas el legislador con relacién a la intrincada materia de la
posesion.

La disposicion reformatoria esta encaminada a derogar la conteni-
da en la anterior art. 2431 segun la cual, contra un titulo inscrito no ten-
dra lugar la prescripcion adquisitiva de bienes raices o de derechos rea-
les constituidos en éstos, sino en virtud de otro titulo inscrito; ni empe-
zara a correr, sino desde la inscripcion del segundo.

A pesar de que el legislador no dijo mas, la reforma no s6lo derogé
el antiguo art. 2431 citado, sino que altero todo el sistema relativo a la
adquisicidn, conservacion y pérdida de la posesion de inmuebles inscri-
tos porque el mencionado art. 2431 no era una disposicion aislada, sino
que guardaba intima relaciéon y armonia con otras disposiciones cons-
tantes en el paragrafo 2 del titulo de la posesiéon, en especial con los
arts. 758, 762 y 764.

Situacién legal anterior a la reforma.- ;Por qué no podia tener lu-
gar, antes de la reforma, la prescripcion adquisitiva de bienes raices
contra un titulo inscrito? Porque para prescribir es preciso poseer pre-
viamente y, de acuerdo con el sistema tradicional del Cédigo, subsis-
tiendo la inscripcion el que se apoderaba de la cosa a que se referia el ti-
tulo inscrito no adquiria posesion de ella ni daba fin a la existente. La
inscripcion era, en términos absolutos, el elemento mantenedor de la
posesion; de tal manera que, para que ésta terminase, era de todo pun-
to necesario cancelar la inscripcion, sea por voluntad de las partes o por
decision judicial.
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Situacién legal posterior a la reforma. La codificacién.- El afno 1960
se publicé la codificacion realizada por la Comisidén Legislativa. ;Qué
suerte corrieron las disposiciones tocantes a la posesion?. En la codifi-
cacioén se hizo constar con el niumero 2522, actual 2430, el siguiente ar-
ticulo: contra un titulo inscrito no tendra lugar la prescripcién ordinaria
adquisitiva de bienes raices o de derechos reales constituidos en éstos,
sino en virtud de otro titulo inscrito, ni empezara a correr sino desde la
inscripcion del segundo. Ademas, el inciso 2 del art. 10 de la reforma
fue colocado en la codificacién como numerales 1 y 2 del art. 2526, ac-
tual 2434, que dicen: cabe la prescripcién extraordinaria contra titulo
inscrito. Para la prescripcién extraordinaria no es necesario titulo algu-
no; basta la posesién material en los términos del art. 734.

Las disposiciones sobre esta materia constantes en el titulo de la
posesion se mantivieron intocadas.

Antes de realizar la dificil tarea codificadora la Comisién Legislati-
va pidi6 dictamen a varios juristas del pais; pero el punto sometido a
consulta no fue el fundamental, es decir no versé sobre la discutible vi-
gencia de los arts. 760, 762y 764.

La opinién prevaleciente en el seno de la Comisién expresa que ‘‘el
art. 760 (762) se refiere a la posesién inscrita, esto es, a la posesién con-
siderada como el derecho de poseer, que no cesa sino mediante nueva
inscripcién. Quien se apodere de la cosa a que se refiere el titulo inscri-
to, no da fin al derecho del poseedor inscrito, no adquiere el derecho a
posesién, presicamente porque nadie le transfirié el dominio ni le en-
tregd la cosa. El poseedor inscrito sigue poseyendo su derecho’’.

Es conveniente analizar la opinién transcrita porque, habiendo si-
no acogida por la Comisién Legislativa, es la razén de ser del actual sis-
tema del Cédigo civil en materia posesoria, y ha merecido ademas la
adhesion de numerosos juristas.

El art. 2434 dispone que el dominio de las cosas comerciales que no
ha sido adquirido por la prescripcién ordinaria puede serlo por la extra-
ordinaria; y agrega en el num. 1 que cabe la prescripcién extraordinaria
contra titulo inscrito.

¢Qué es adquirir? Es incrementar el patrimonio personal con un
derecho nuevo. Si yo afirmo que tal cosa es mia, ¢significa que dicha
cosa ha ingresado en mi patrimonio?. No, porque el patrimonio es una
categoria juridica, una unidad abstracta, y en él no pueden estar las co-
sas del mundo fisico, sino los derechos que recaen en ellas; por lo cual
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se ha dicho que no son bienes las cosas, sino los derechos que tenemos
en ellas o por ellas.

2Qué es la prescripcion?. Es un modo de adquirir el dominio de las
cosas, que tiene como antecedente la posesion. Sélo se gana por pres-
cripcion lo que previamente se ha poseido y no mas: tantum praescrip-
tum gquantum possessum. Ahora bien, el que se apodere de una cosa
perteneciente a otro con titulo inscrito podra prescribir, segun la refor-
ma, aunque no haya sido cancelada la inscripcion. ;Qué prescribira el
usurpador?. Lo que haya poseido. Pero la ley afirma que el usurpador
gana por prescripciéon el dominio; luego el usurpador ha poseido el do-
minio de la cosa de la cual se ha apoderado. Por consiguiente, el apode-
ramiento material de la cosa confiere posesion del derecho, pues de no
ser asi ninguna prescripcion seria posible.

He aqui que la posesion material o apoderamiento con animo de
dueno contradice y triunfa sobre la posesion inscrita. Este es el espiritu
y ésta es la letra de la reforma de 1956.

En vano dice la opinién acogida por la Comisiéon Legislativa que
‘’quien se apodere de la cosa a que se refiere el titulo inscrito, no da fin
al derecho del poseedor inscrito, no adquiere el derecho a la posesion’’.
No, el apoderamiento no confiere derecho a la posesién, vale decir, no
confiere dominio, sino que confiere la posesidon del derecho mediante la
cual el usurpador podra llegar a la adquisicion del dominio por pres-
cripcion.

Bien entendemos que quien se apodere materialmente de un in-
mueble inscrito adquirira posesion irregular de él, y por este motivo s6-
lo podra prescribir extraordinariamente; y esto es evidente sin que ha-
ga falta el actual art. 2430 agregando en la codificacion. Pero la pose-
sion del usurpador, aunque irregular, es posesion, de donde se sigue
que, ademas, la codificacion incurre en aberracion juridica al hacer po-
sible la existencia simultdnea de dos posesiones, a saber, la inscritay la
material.

Con razén anota Vodanovic: “'El art. 728 (762) rechaza la adquisi-
cidon de cualquier posesion por parte del usurpador, pues no distingue
entrelaregular y la irregular’’. Y anade una observacién de gran valor
juridico: *’Aun mas, ya nosotros hemos explicado que la posesion tiene
un gran parecido con el derecho de propiedad o el dominio, en el senti-
do de que la posesion es exclusiva y excluyente, que no puede haber
dos poseedores absolutos con respecto a una misma cosa’’.
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En el sistema anterior a la reforma, en la hipétesis del apodera-
miento material de un inmueble inscrito a favor de otro, el que tenia a
su favor la inscripcion no perdia la posesion ni de la cosa ni del derecho
porque el art. 760, en armonia con el 762, dispone que se deja de poseer
una cosa desde que otro se apodera de ella con animo de hacerla suya,
menos en los casos que las leyes expresamente exceptuan. Y es sabido
que los casos de excepcion se refieren precisamente a la posesion ins-
crita.

El sistema anterior de la posesion inscrita tenia caracter absoluto
en el sentido de que la inscripcidn era el elemento mantenedor de la po-
sesion. El titulo inscrito impedia que el usurpador adquiriese tanto la
posesion de la cosa como la del derecho, de tal manera que la precrip-
cion del usurpador no podia darse.

La ciencia juridica reconoce que la posesiéon de un derecho real lle-
va implicita la posesidn de la cosa. Como dice Ibarrola: ‘‘La posesion de
los derechos reales siempre trae como consecuencia en forma indirecta
la posesion de la cosa’’. La dicotomia acogida por la Comisiéon codifica-
dora puede plantearse en el campo del derecho personal debido a su pe-
culiar estructura, pero es extrana al derecho real.

En el sistema tradicional de la posesién inscrita la inscripcién re-
presenta no solamente la posesion del derecho, sino también la pose-
sion de la cosa (arts. 721, 758). Por eso, el art. 762, inciso 2, dice que
mientras subsista la inscripcién, el que se apodera de la cosa a que se
refiere el titulo inscrito, no adquiere posesion de ella, ni da fin a la po-
sesion existente (de la cosa).

El sistema de la codificacion es, en cambio, discordante a pesar de
las explicaciones que se han ideado para esclarecerlo, como la siguien-
te: ‘‘Indudablemente la posesién del derecho inscrito no se pierde por
el hecho injusto del que se apodera de la cosa, pero si se pierde la pose-
sion de la cosa misma’’ Juan Larrea Holguin: Derecho Civil del Ecua-
dor, tomo V, pag. 173).

En lo que a la prescripcion se refiere, una persona nunca tiene la ti-
tularidad de una cosa, sino de un derecho sobre ella. Deben evitarse los
equivocos que, al decir de Fairén ‘‘son consecuencias de la confusién
reinante en la época intermedia entre titularidad y propiedad ..... Este
defectuoso tecnicismo no debe sin embargo ser demasiado censurado,
pues las consecuencias practicas son unicamente las criticas a la pobre
terminologia del legislador’’.
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Vuelvo a preguntar: ¢puede prescribir el usurpador de un inmue-
ble inscrito? Si, por lo dispuesto en el num. 1 del art. 2434. Luego el
usurpador adquiere, con el apoderamiento de la cosa, la posesién del
derecho a que se refiere el titulo inscrito; pues, en caso contrario, no
podria obrar para él la prescripcién adquisitiva, que es un modo de ad-
quirirel derecho de dominio. No, de conformidad con los arts. 758 y 762

Ni defiendo ni impugno el espiritu de la reforma. Sélo reclamo 16-
gica y concordancia en las disposiciones legales.
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USUFRUCTO DE ACCIONES

JUAN F. PAEZ TERAN

La Institucién de Usufructo de Acciones en el Derecho Societario,
no obstante sus estrechos vinculos con la institucién similar en el Dere-
cho Civil, y, posiblemente, debido a esas mismas relaciones, es profun-
damente rica en consecuencias de orden legal.

La frecuencia de la institucién en nuestro medio, a no dudarlo, ira
en incremento, con la madurez de las Companias y, esta consideracion
nos ha inducido a examinar parte de los mas importantes efectos del
instituto mencionado.

1.- El error Tipogréafico del actual Articulo 193 de la Ley de la Ley de

Compaiiias: Al examinar el texto auténtico del actual articulo 193 de

la Ley de Companias en la codificacién publicada en el R.O.

N° 389 de 28 de julio de 1977, hemos encontrado un minimo error de

naturaleza tipografica, pero de muy importantes consecuencias en el
ordenjuridico, como habra de examinarse de inmediato.

Nos apresuramos a recomendar en forma insistente a la Superin-
tendencia de Companias, a cuyo cuidado se halla la administracién de
la Ley, para que procediendo como lo ha hecho en relacién con la dudas
que producia el alcance del articulo 224 de la Ley, relativo a la represen-
tacion de acciones, proceda de inmediato a aclarar el texto del articulo
193, en cuya actual redaccién se deslizéd, por repeticién del mismo
error, tomado de la anterior codificacién de la Ley del ano 1971, la in-
terpolacion de la preposicién ‘‘a‘’, antes de las palabras: ‘‘que se repar-
tan dentro del mismo’’, modificando, porque ese es su papel gramati-
cal, el complemento de la accion del verbo, (repartir).

Esta modificacién, en sus efectos juridicos altera sensiblemente
una parte de los efectos de la institucion en nuestro sistema legal, la
misma que por tener como antecedente o fuente directa el articulo 41 de
la Ley de Sociedades Anénimas de Espaina se encuadra en temas gene-
rales, dentro del mencionado ordenamiento legislativo.
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Lareferencia a la fuente de la que se sirvié nuestro legislador para
incorporar el instituto en nuestro sistema legal, determina la necesidad
de remontarnos por los peldanos de la Historia en el establecimiento de
la Ley, a fin de demostrar por otra parte, asi la importancia de la altera-
cién accidentalmente introducida en el texto su necesidad de aclararla,
devolviéndole la redaccién original y, por fin la autenticidad doctrinaria
de esta observacion.

La Ley de Companias fue expedida mediante Decreto Supremo N°
142 de 27 de enero de 1964, y se publicé en el R.O. N° 181 de 15 de fe-
brero de ese mismo ano.

En la primera edicion de la Ley a la que nos referimos, el actual ar-
ticulo 193, tenia el numero 176.

El texto original del articulo decia:

‘*Art. 176.- En el caso de usufructo de acciones, la calidad de accio-
nistas reside en el nudo propietario; pero el usufructuario tendra dere-
cho a participar en las ganancias sociales obtenidad durante el periodo
de usufructo y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los
demas derechos de accionistas corresponde, salvo disposicion contraria
del contrato social, al nudo propietario de las acciones.

Cuando el usufructo recayere sobre acciones no liberadas, el usu-
fructuario que desee conservar su derecho debera efectuar el pago de
los dividendos pasivos, sin perjuicio de repetir contra el nudo propieta-
rio al término del usufructo. Si el usufructuario no cumpliere esa obli-
gacion, la Compania debera admitir el pago hecho por el nudo propieta-
rio’’. (cfr. R.O. N°. 181. 15.11.1964).

El texto que llamaremos primitivo, u originario, de este precepto
legal, coservaba, con ligerisima variante que luego anotaremos, la re-
daccién del articulo 41 de la Ley de Sociedades An6énimas de Espana, la
misma que fué puesta en vigencia el 17 de julio de 1951.

El citado precepto de la Ley espainola, difiere del texto primitivo de
la ley Ecuatoriana en los siguientes aspectos meramente accidentales,
los mismos que resultaran mas comprensivos al lector, a mérito de la
transcripcion del articulo 41 de la Ley Espanola que a continuacion se
hace.

Art. 41. En el caso de usufructo de acciones, la cualidad de socio
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reside en el nudo propietario; pero el usufructuario tendra derecho a
participar en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo de u-
sufructo y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los demas
derechos de socio corresponde, salvo disposicién contraria de los Esta-
tutos, al nudo propietario de las acciones.

Cuando el usufructo recayere sobre acciones no liberadas total-
mente, el usufructuario que desee conservar su derecho debera efec-
tuar el pago de los dividendos pasivos, sin perjuicio de repetir contra el
nudo propietario al término del usufructo. Si el usufructuario incum-
pliere esa obligacion, la Sociedad debera admitir el pago hecho por el
nudo propietario’’. (Cfr. "CODIGO DE COMERCIO’’. Manuel Broseta
Pont. Ed. Aguilar. Madrid, 1960, Pag. 332).

Estas diferencias que, insistimos, son meramente accidentales, en
tanto en cuanto bajo ningun aspecto establecen diferenciaciones de in-
dole sistematica entre uno y otro ordenamiento, son las siguientes:

La Ley ecuatoriana usa la palabra ‘‘calidad’’, en lugar de ’‘cuali-
dad’’ y la palabra ‘‘socio’’, en lugar de ‘‘accionista’’; esto ultimo en dos
pasajes.

La Ley Ecuatoriana se remite al ‘‘contrato social’’, en tanto que la
Ley Espanola lo hace a los ‘'Estatutos’’.

Facilmente se aprecia que los términos usados en una y otra Ley,
son del todo andlogos y se sustituyen sin ninguna consecuencia juridi-
ca, el uno por el otro.

En virtud del Decreto N°. 049 del 1° de junio de 1967 de la Asam-
blea Nacional Constituyente publicado en el R.O. N°. 140 de 5 de esos
mismos mes y ano se promulgé la Ley para el Funcionamiento de Su-
perintendencia de Companias y en el art. 14 de la misma, nos referimos
a la Ley, se facult6 a la institucién la codificacién de la Ley de Compa-
nias.

El entonces Superintendente de Companias, Dr René Bustamante
Munoz expidi6 la resolucion N°. 310, de 6 de mayo de 1968 publicada
enel R.O. N°. 424, de 19 de julio de ese mismo afo.

En esta Resolucion, expidié el Superintendente la codificacion de
la Ley de Compaiias.
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En la primera codificaciéon de la Ley, el art. de la Ley originaria
del ano 1964, logr6 conservar su misma numeracion, esto es el N°. 176
merced a que el codificador, me refiero al Superintendente de Compa-
nias, ejecuté la codificacién con un sabio criterio juridico, observado en
paises principalmente europeos, como Holanda y Francia en los cuales
se respeta la numeracién de las Leyes y de los Cédigos, como haciendo
parte de las instituciones juridicas, como efectivamente lo es, por la fa-
cilidad de la consulta, por las ventajas en la ensenanza y aprendizaje de
la Ley; porque a través de este método, se le confiere materialmente al
cuerpo legal, una suerte de consistencia ideografica altamente reco-
mendable.

En esta edicién de la Ley, el texto del articulo fue también respeta-
do por los tipégrafos y no sufrié alteracién alguna, por lo que se confir-
mé la autenticidad de su redaccién original, comparativamente, es ne-
cesario enfatizarlo, con el texto de la Ley Espanola.

Correspondié a la Comisién Juridica que integraron los distingui-
dos Juristas Doctores Eduardo Santos Campusano, Victor Lloré Mos-
quera, Francisco Jaramillo Davila, José Federico Ponce Martinez, Luis
René Salazar y Angel Merino Vallejo como Secretario, la tarea de codi-
ficar por segunda vez la Ley de Companias, a mérito de las reformas
que se introdujeron en la Ley, mediante Decreto Ejecutivo N°. 199 de 8
DE FEBRERO DE 1971, publicado en el R.O. N°.160 de 10 de febrero
de ese mismo ano.

La Comisién expidi6 la resolucién en virtud de la cual codific6 la
Ley, el 27 de febrero de 1971 y la codificacién se publicé como suple-
mento del R.O. N°. 197, DE 6 de abril de ese mismo ano.

El art. 176 del que ahora nos ocupamos, identificado por este nu-
mero en la Ley de 1964 y en la codificacién de 1968, pasé6 a ser art. 185y
es en esta edicién de la Ley, en donde sensiblemente, se desliz6 el error
tipografico que motiva esta primera parte del presente estudio.

En efecto, donde la Ley de 1968 decia: ‘‘...pero el usufructuario
tendra derecho a participar en las ganancias sociales obtenidas durante
el periodo de usufructo y que se repartan dentro del mismo’’, la codifi-
cacion de 1971, dice: * ... pero el usufructuario tendra derecho a parti-
cipar en las ganacias sociales obtenidas durante el periodo de usufructo
y a que se repartan dentro del mismo’’.

La modificacién introducida en forma accidental porque iamas fue
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reformado este articulo de la Ley, en su texto, es facilmente determina-
ble y acarrea muy apreciables consecuencias en el orden juridico.

De ellos habremos de ocuparnos mas adelante.

Debemos ahora concluir con la relacién histérica de la Ley de Com-
pafias, refiriéndonos a la ultima codificacién de la misma, vigente des-
de su promulgacion en el R.O. N°. 389 de 28 de julio de 1977.

Esta codificacién la realiz6 la Comisioén de Legislacién, a mérito de
la facultad conferida para el efecto en el art. segundo literal b) del De-
creto Supremo N° 1395-A de 19 de noviembre de 1972, (Decreto Su-
premo que cre6 la Comisién de Legislacién y senalé sus atribuciones),
publicado en el R.O. N°. 19€ de 1° DE DICIEMBRE DE 1972.

En esta ultima codificacion, el Presidente de la Comisién, Dr Jorge
Hugo Rengel Valdivieso, incluy6 una introduccién en la que se hace un
recuento cronolégico de las ediciones oficiales de la Ley, anteriores a la
que actualmente esta vigente y que es la tercera.

Para finalizar esta somera revisién histérica de la actual Ley de
Comanias, y con el objeto de afianzar con argumentos valederos la ob-
servacion que en esta primera parte del estudio hemos hecho acerca del
lamentable error tipografico aparecido en el afno 1971, y que corre aun
en el texto de la Ley vigente, debemos anadir que las ediciones hechas
por la Superintendencia de Compainias, la primera de ellas en la ‘'Re-
vista de la Intendencia de Companias An6nimas’’ N°. 1 de diciembre
de 1965, la segunda en la ‘‘Revista de Superintendencia de Compa-
nias’’ N°. 2, de diciembre de 1966 y 1967 y una tercera edici6én de este
mismo afno 1967, conservan el texto auténtico de la Ley originaria, en el
precepto relacionado al usufructo de acciones, hasta entonces constante
en el articulo 176 y que ahora aparece en el articulo 193.

Una vez que hemos establecido la autenticidad del texto legal, des--
taquemos la importancia del mismo, en relacién con el texto literal de la
codificacién de 1977, que equivocadamente dice que el usufructuario
tiene derecho ‘'a que se repartan dividendos’’.

Uno es el derecho a participar en las ganancias sociales que obten-
ga la Compania y que seran distribuidas en el ejercicio y otro, muy dis-
tinto, es el derecho a pedir que esas ganancias se distribuyan.

El socio o accionista como tal, incuestionablemente tiene derecho a
pedir reparto.
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Este hecho se ejercita como consecuencia del mas importante de
sus derechos patrimoniales, combinando con el ejercicio del derecho
administrativo, consistente en |la participacion en la Asamblea o Junta
General de Accionistas.

Seguimos en esta parte la opiniéon del mexicano Joaquin Rodriguez
Rodriquez, a la que volveremos mas detenidamente en el desarrollo de
este estudio.

Si el usufructuario, que no es accionista, tuviese el derecho de pe-
dir el reparto de las ganancias, ¢cOmo ejercitaria, en la practica esta fa-
cultad?.

La Asamblea es de socios 0 accionistas y en ningun pasaje de la
Ley y, en ningun sistema legal, ademas existe una hipotética ‘‘asam-
blea de usufructuarios’’. Para participar en la Junta General de Accio-
nistas, es requisito aparecer inscrito, con esta calidad, en el Libro de
Acciones y Accionistas de la Compania.

De todo esto resulta evidente que el usufructuario no podria pedir,
por ningun procedimiento juridicamente aceptable, el reparto del divi-
dendo, porque tal derecho le corresponde al accionista, en el caso, ac-
cionista nudo propietario.

Como se ve, el deplorable error tipografico deslizado en las dos ul-
timas codificaciones de la Ley de Companias, error que sensiblemente
ha sido incluso reproducido mecanicamente en obras de destacados ju-
ristas que se han ocupado de cometer la Ley de Companias del Ecua-
dor, acarrearia insalvables problemas legales, si alguien pretendiese
hacer valer la literalidad del texto de la Ley vigente, con prescindencia
de las reglas de interpretacion de la misma a las que hay que remitirse;
concretamente, al tenor de lo dispuesto en la regla primera del articulo
18 DEL Cédigo Civil, inciso segundo.

Efectivamente, para interpretar la actual expresion del art. 193 de
la Ley de Companias, que, sin duda alguna, contiene una expresion os-
cura y de imposible solucién juridica, por los efectos que ya hemos de-
jado detallados, es indispensable recurrir a *’la historia fidedigna de su
establecimiento’”’.

Creemos haber dilucidado en esta parte de nuestro estudio, cual es
esta historia fidedigna en el caso del articulo 193 de la Ley de Compa-
nias, que senala las reglas relativas a tan importante institucién como
es el usufructo de acciones.
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Volveremos a insistir en la improtancia que, a nuestro juicio, revis-
te la necesidad de que la Superintendencia de Companias expida una
resolucién aclaratoria de este precepto legal, en guarda y prevision de
cualquier situacién futura que podria traer mas de una serie dificultad
legal, que bien vale la pena dejar en claro con toda oportunidad.

2.- El Usufructo de Acciones: Los mas importantes problemas de

indole legal que se relacionan con la

institucidn del usufructo de acciones, pueden resumirse en los siguien-
tes:

1.- Naturaleza del usufructo de acciones.

2.- Acciones de nuda propiedad.

3.- Derechos del accionista y derechos del usufructuario.

4.- Concepto de reservas.

5.- Concepto de dividendos.

6.- Capitalizacion de reservas y tratamiento a las acciones de nuda
propiedad.

1.- Naturaleza del Usufructo de Acciones: Arturo Davis, en su obra

"“Sociedades An6énimas’’, Tomc

Il, pag. 51, (Ed. Santiago de Chile, 1966), expresa: ‘‘De acuerdo con

nuestra terminologia juridica, 'la accién es una cosa corporal mueble,

sobre la que puede ejercerse el derecho de dominio, con todas sus limi-
taciones y gravamenes, entre ellos, el usufructo’’.

Traemos el concepto del tratadista chileno Davis, porque nos me-
rece toda la adhesidn del caso, una vez que el usufructo, como institu-
cién civil, tiene la misma estructura, podria decirse, incluso, la misma
expresion literal en nuestro Cadigo Civil, obra, como el Cédigo Chileno,
de Don Andrés Bello.

El mismo tratadista chileno anade: ‘‘En el usufructo de acciones,
el derecho del usufructuario consiste en obtener el pago de los dividen-
dos correspondientes’’.

A propésito de la cuestién del usufructo de acciones, susccribimos
sin reserva la opinién expresada por el Profesor titular de Derecho Co-
mercial de la Facultad de Ciencias Economicas de la Universidad Jave-
riana de Bogotd, segun el cual, ‘‘el usufructo de acciones implica una
separacion entre el goce de ellas y su nuda propiedad, que suele practi-
carse en la vida de los negocios y que han venido siendo aceptaddas en
la doctrina, sin dificultades de orden conceptual. Las dificultades han
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ocurrido en cuanto a la comprensién del derecho de usufructo, esto es,
en cuanto a los derechos que se confieren al usufructuario y los que se
entienden naturalmente reservados al propietario, si entre ellos no se
regula expresamente la cuestion’’. (cfr. José Gabino Pinsén, ‘‘Derecho
Comercial’’. Vol. lll. Sociedaddes. pag. 269-270. Editorial TEMIS. Bo-
gota, 1962).

Nuestro Derecho Positivo de las Sociedades, contenido en la Ley de
Companias, ha resuelto, como lo ha hecho la legislacién de varios otros
paises, entre las cuales debemos citar a la espanola por haber servido
de fuente directa de la nuestra, la cuestion de la medida del derecho del
usufructuario, cuando en el art. 193 dice: ‘‘En el caso de usufructo de
acciones, de la calidad de accionistas reside en el nudo propietario; pe-
ro el usufructuario tendra derecho a participar en las ganancias sociales
obtenidas durante el periodo de usufructo y que se repartan dentro del
mismo. El ejercicio de los demas derechos de accionista, corresponde,
salvo disposicién contraria del contrato social, al nudo propietario...”’.

La Ley, en consecuencia, en nuestro ordenamiento juridico, ha
zanjado en forma definitiva las ‘‘dificultades de comprensién’’ a las que
se refiere el tratadista colombiano ya citaddo.

El texto legal que hemos trascrito, configura un sistema en nuestra
opinion lo suficientemente claro y que como ya anotamos es el mismo
de la Ley Espanola sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anéni-
mas, vigente, en dicho pais, desde el 17 de julio de 1951.

Como veremos brevemente mas adelante, el sistema legal ecuato-
riano sobre el problema, encaja satisfactoriamente en la ordenacién
doctrinaria de las dos clases de derecho que comprende la calidad de
accionista, la que por mandato expreso de la Ley, en el caso de usufruc-
to de acciones, ‘‘reside en el nudo propietario’’.

Parece importante inisitir algo mas en la naturaleza del usufructo
de acciones, por lo complejo de la solucién, cuando la Ley no ha deter-
minado un sistema tan radicalmente preciso como el nuestro.

Asi, Planiol y Jorge Ripert, Expresan: ’‘...los beneficios de una
empresa comercial o industrial, no son frutos esencialmente; se con-
vierten en tales cuando por provenir de operaciones repetidas, la socie-
dad los obtiene como rentas periddicas. Todo beneficio esta constituido
por cualquier valor que aparece en los balances de aumento de capital
inicial después de hechas las amortizaciones, rentas son las porciones
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de beneficios no capitalizados pero destinados a ser consumidos y cuya
cantidad anual la sociedad determina de acuerdo con las clausulas del
pacto social. El caraccter de beneficios, por tanto, depende de su RE-
GULARIDAD impuesta por la sociedad: algunos se consideran como
frutos y se les destina al consumo; los demas se capitalizan e incorporan
al activo social. Consecuentemente, el usufructuario, que disfruta de la
cosa que constituye el objeto de su derecho al igual que lo hacia el pro-
pietario, quedando obligado por ello, a respetar el pacto social que rige
sus relaciones con el nudo propietario, habra de soportar las consecuen-
cias de aquella obtencién regular, siempre que sea esta de acuerdo con
el pacto social. Su derecho tendra como objeto, los beneficios a los cua-
les la sociedad atribuye el caracter de frutos; no se extendera a los que
sean objeto de capitalizacion. Este principio debe aplicarse a las distin-
tas situaciones que pudieran presentarse’’. (Planiol y Ripert. ‘‘Tratado
Practico de Derecho Civil Francés’’. Tomo |ll. pag. 666-667. La Haba-
na. 1946).

Laurent, citado por Davis, considera que la fijacion del dividendo,
que es una operacion anual, periédica y reiterada de la Compania, tiene
el caracter de fijacion definitiva y llega a la conclusiéon de que la regla
sobre el problema es la de que el usufructuario no tiene derecho sino al
dividendo.

Mucho mas explicito es Copper Royer, quien observa que el usu-
fructuario tiene, por esencia, derecho a los frutos, y, consecuentemen-
te, a los dividendos. Agrega que el dividendo no es exactamente lo
mismo que la utilidad y dice: ‘'Lejos de eso, una sociedad puede duran-
te un ejercicio haber ganado 100 y no distribuir a sus accionistas sino
30, pasando 70 a las reservas. El usufructuario no tendra derecho sino
a 30''. (Copper-Royer, Jacques. ‘‘Traité des Societes Anonymes’’. To-
mo Il, pag. 48, citado por Arturo Davis).

2.- Acciones de Nuda Propiedad.- Aunque la figura juridica de las

llamadas acciones de nuda propie-

dad es como la otra cara de la moneda del usufructo de acciones, res-

pecto del cual creemos haber sintetizado conceptos lo suficientemente

precisos, en nuestro sistema legal, conviene examinarlas en orden a u-
na maxima claridad del problema analizado.

Aquellas acciones respecto de las que se ha operado una desmem-
bracion de la propiedad y del disfrute, son acciones de nuda propiedad,
esto es, que atrubuyen al titular de ellas, el dominio, con todas sus con-
secuencias en los términos del art. 193 inciso primero de la Ley de Com-
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panias, una vez que, por Ley, ‘‘la calidad de accionistas reside en el-
nudo propietario’ y, ademas, ‘‘el ejercicio de los demas derechos de ac-
cionista corresponde, salvo disposicién contraria del contrato social, al
nudo propietario’’.

Al examinar los derechos esenciales del accionista, inherenes a es-
ta calidad, incorporados en la misma, volveremos sobre la medida de
los derechos que asigna la accién de nuda propiedad a su titular.

Bastenos, por el momento, subrayar la importancia de la subsis-
tencia de la relacién accionista-nuda propietario con la Compania, a mé-
rito de las normas contenidas en los articulos 191, 200 y 213 de nuestra
Ley de Companias, de cuyos textos se infiere en forma inequivoca la ti-
tularidad del nudo propietario como coparticipe, a través de su accion,
ciertamente desprovista del derecho de usufructo que se ha radicado en
una tercera persona, llamada beneficiario o usufructuario, del patrimo-
nio social, en la medida del valor de la accion y sus derechos patrimo-
niales accesorios.

3.- Derechos del Accionista y Derechos del Usufructuario: E| anali-

sis de este

punto resulta sélo un corolario de los conceptos ya enunciados sobre
usufructo de acciones y acciones de nuda propiedad.

Lo que interesa destacar, para el objeto, es el contenido mismo de
los derechos de uno y otro titular, una vez que admitimos la tesis de la
desmembracion o separacion de la propiedad en si misma, radica en el
nudo propietario y el usufructo de las acciones, radicado en el usufruc-
tuario.

En nuestro sistema legal, es el art. 220 el que se ocupa de enume-
rar ‘‘los derechos fundamentales del accionista’’, en la siguiente forma:

1°. - Lacalidad de socio.

2° .- La participacion en los beneficios sociales, bajo el principio de la
igualdad para accionistas de la misma clase.

3°.- La participaciéon en el acervo social, bajo principio de la igualdad
idéntico al anterior, en el caso de liquidaciéon de la Compania.

4°.- El derecho de intervencion en las Juntas Generales.

5°.- El derecho de voto en las Juntas Generales.

6°.- La participacion en los 6rganos de administracion y de fiscalizacion
en la Compainia.

7°.- La preferencia en la suscripcion de acciones, en el caso de aumento
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de capital; derecho comunmente llamado ‘‘de opcién’’.
8°.- Impugnacioén de los acuerdos de la Junta General y mas organis-
mos de la Compahia, con los requisitos y condiciones establecidos

en la Ley.

9°. - Libre negociacidén de las acciones.

Esta suma de derechos ha sido sistematizada por los tratadistas en
dos grandes capitulos: a) derechos de contenido patrimonial y por lo
mismo econdmicamente estimables en dinero y b) derechos ‘‘de conse-

cucion’’.

Resumimos el pensamiento del autor mexicano Joaquin Rodriguez
Rodriguez, quien, a nuestro parecer, ofrece una sistematizacion muy
precisa y técnica de estos dos 6rdenes de derechos ‘‘inherentes a la ca-
lidad de accionistas’’; y al efecto, reproducimos la sinopsis que ofrece
el mencionado autor, en su obra ‘‘Tratado de Sociedades Mercantiles’’,
segun corre a paginas 393 y 394, del Tomo |, Edicién de México, 1971:

DERECHOS DEL
ACCIONISTA

Patrimoniales

Principales

Accesorios
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Dividendo. Dividendo prefe-
rente.

Cuota de liquidacién.

Aportaci6n limitada.

Obtencién certificados provi-
siones y titulos acciones.

Canje de acciones.

Transmisién de acciones.

Obtencién de acciones de goce.

Convocatoria.

Participacién asamblea.
Redaccién Orden del Dia.
Representacién.

Voto.

Aplazamiento de los acuerdos.

Suscripcién de nuevas acciones



DERECHOS DEL

ACCIONISTA Consecucién
Aprobacioén balance.

Determinacién honorarios.
Aprobacién gestién.

Vigilancia Denuncia a los comisarios.
Derecho de impugnacio6n de los
acuerdos sociales.

Derechos de suspender la
ejecucion de los acuerdos.

El derecho al dividendo esta ubicado, como se aprecia en el cuadro
sindptico que antecede, entre los derechos patrimoniales principales y
es sin duda, el primero de ellos.

En esta apreciacion coincide toda la doctrina sobre sociedades; y
de nuestra parte observamos que la propia definicién de ‘‘Sociedad’’ o
““Compainiias, pone de manifiesto, como nota distintiva de este contrato,
el derecho patrimonial del reparto de los dividendos: el articulo 1° de la
Ley de Companias, dice: ‘‘Contrato de comparfa es aquel por el cual
dos 0 mas personas unen sus capitales o industrias para emprender en
operaciones mercantiles y participar de sus utilidades’’.

El derecho al dividendo, asi configurado y localizado en la esfera
de los derechos patrimoniales del accionista, es el que, por efecto del
establecimiento de un gravamen llamado usufructo, se desmembra, co-
mo hemos visto, en favor o en beneficio de una tercera persona, distinta
del accionista, (que pasa a ser nudo propietario), con el aparecimiento
de un tercer elemento en la relacién: el usufructuario o titular del dere-
cho de usufructo sobre las acciones.

No resulta de muy dificil comprensién, por lo tanto, determinar
cual es el derecho del usufructuario, a la luz del precepto legal conteni-
do en el articulo 193, primera parte, de nuestra Ley de Companias; pre-
cepto que aungque ya lo hemos reproducido con anterioridad, se hace
necesario volver a trasladarlo, con fines de la claridad de esta parte del
dictamen: ‘‘En el caso de usufructo de acciones, la calidad de accionista
reside en el nudo propietario: pero el usufructuario tendra derecho a
participar en las ganancias sociales obtenidas durante el periodo de
usufructo y que se repartan dentro del mismo. El ejercicio de los demas
derechos de accionistas corresponde, salvo disposicién contraria del
contratosocial, al nudo propietario’’.
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Esta absolutamente claro que el usufructuario tiene derecho a las
ganancias sociales que se obtengan dentro del periodo de usufructo, y
que repartan dentro de ese mismo periodo.

Merece una breve exégesis la redacciéon de esta norma: las ganan-
cias sociales que le corresponden al usufructuario, tienen que respon-
der a dos requisitos que exigen la légica y la razén:

a) Que las gancias sociales -dividendos-, sobre los cuales el usufructua-
rio tiene derecho a participar, se hayan obtenido durante el periodo
del usufructo.

En efecto todo usufructo, inclusive el usufructo vitalicio o a perpe-
tuidad, tiene una limitacién en el tiempo.

En términos generales, desde el punto de vista del periodo de du-
racion, el usufructo se clasifica en dos grandes grupos: el usufructo es-
tablecido con plazo determinado de duracién, por ejemplo a uno, tres,
cinco o diez anos; y el usufructo vitalicio o a perpetuidad, que no tiene
plazo fijo, sino que se extiende tanto tiempo cuanto lo hace la vida del
usufructuario o beneficiario de este derecho.

Asi se expresan los articulos 797 y 802 del Cédigo Civil.

Este requisito elemina la posibilidad de que pudiese pretenderse,
por parte del usufructuario, la participacion extemporanea en los divi-
dendos: bien por reclamarla antes de constituido el gravamen de usu-
fructo; bien porque se la pidiese después de extinguido el derecho.

b) Que la participacién, o usufructo, verse y recaiga sobre aquella parte
de las ganancias sociales que se reparten dentro del periodo de usu-
fructo.

En concepto juridico-contable envuelto en este segundo requisito,
hace referencia al problema medular que es materia de este estudio; es-
to es, a la nocion de reservas y a la nocién de dividendo; problema del
que nos ocuparemos mas adelante.

De momento, insistimos exclusivamente, en la importancia del re-
quisito establecido por la Ley, pues no es sobre las ganancias que no se
reparten, sino sobre las que se reparten, sobre lo quel el usufructuario
tiene derecho, a titulo de tal.
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4.- Concepto de Reservas: Joaquin Rodriguez Rodriguez arriba al si-

guiente concepto general sobre las reservas, una vez
gue examina las diversas clases de éstas: ‘‘Suma de valores patrimo-
niales que constituyen un activo neto para la sociedad, que son necesa-
rios para asegurar la integridad del capital social y que tampoco pueden
ser sustraidos cada ano en los repartos anuales de beneficios’’. Este
concepto, tomado de Amiaud (Tratado Teb6rico y Practico de las cuentas
de reservas en las sociedades por acciones, 2da. Edicién, Paris 1920,
pagina 15), y citado por Rodriguez en su Tratado de Sociedades Mer-
cantiles, (cfr. Ob. cit. T. Il. Pag. 335) nos lleva a destacar las notas dis-
tintivas de las reservas, merced a las cuales es posible identificarlas en
su contenido juridico-contable, segun el propio tratadista mejicano al
que hemos mencionado:

1.- Las reservas son valores patrimoniales del activo. A diferencia de

ello, los dividendos, desde que sis titulares, (accionistas o usufruc-
tuario), tienen un derecho de crédito, que por lo mismo, figura en el pa-
sivo de la Compania, al tenor de los previsto en el art. 222 de la Ley de
Compaiias.

Las reservas no responden a deducciones tomadas de otros valores
ni de obligaciones, cualquiera sea su naturaleza.

2.- Suorigenogénesis se halla en las utilidades o en incrementos patri-
moniales, como resultado de la actividad de |la Empresa.

3.- Se suman al capital social, sin ser parte del mismo. Las reservas

suelen expresarse en la nocién de ‘‘valor en libros’’ de las acciones:
el llamado valor facial o nominal de la accién se incrementa, al momen-
to de cotizarse para su valor comercial, con el monto de las reservas.
Correlativamente, si la empresa refleja pérdidas, éstas se detraen del
valor nominal.

4.- Por dltimo, las reservas son representativas de valores irreparti-

bles, como ensefa Joaquin Rodriguez, ‘‘de otro modo, formarian
parte de las utilidades por repartir, cuando precisamente se han sepa-
rado de ellas’’. (cfr. J. Rodriguez Op. cit. Tomo Il, pag. 336).

En armonia con estas nociones distintivas de |la reserva, nos parece
importante trasladar los criterios de otros autores, sobre el punto.

Asi, por ejemplo, Gonzalez Segovia expresa: ‘*Adn cuando las re-
servas son beneficios no repartidos por la sociedad, son propiedad de la
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misma y una vez formadas pasan a engrandecer su patrimonio, aumen-
ta la garantia de los acreedores, pues tendran no sélamente el 6rgano
de defensa que constituye la reserva legal, sino también todas aquellas
reservas que directa o indirectamente vienen a garantizar la integridad
del capital’’.

Prieto, considera que ‘’'Las reservas, cualesquiera que ellas sean,
son propiedad de la sociedad, como los demas bienes que constituyen el
activo social y representan un suplemento del activo neto poseido por la
sociedad’’. (cfr. J. Rodriguez R. "TRATADO’’, T. Il, pag. 336).

Por su parte, Antonio Brunetti manifiesta: ‘’Los economistas defi-
nen los fondos de reserva como una previsién destinada a un empleo fu-
turo, pero los técnicos y los juristas son mas precisos y consideran las
reservas como un determinado conjunto de valores numerarios activos
excluidos de la distribucién a los accionistas con el fin de reforzar la
consistencia patrimonial de la sociedad’’.

Salandra, citado por Brunetti, expresa: ‘‘La reserva legal -nos en-
sena Vivante, cit. II, N°. 581, p. 315- es un 6rgano de defensa que hoy
forma parte en casi todos los paises, del ordenamiento de las socieda-
des por acciones y esta destinado a acrecentar las garantias de los acre-
edores y de los socios. Gracias a ella, las pérdidas que irian inmediata-
mente a herir el capital, se abaten sobre la reserva, la reducen, pero no
atacan el capital si antes no lo han agotado. Gracias a ella se pueden
compensar las pérdidas que los precios de la hacienda en funcién su-
fren cuando pasa a liquidacién. Si por cualquier pérdida desciende a
menos de la medida legal, se ha de reitegrar con los beneficios posterio-
res con lo que crea una solidaridad, entre los diversos ejercicios, po-
niendo a contribucién los ejercicios présperos para cubrir las pérdidas
de los desgraciados’’.

(cfr. A. Brunetti "TRATADO DEL DERECHO DE LAS SOCIEDA-
DES’’, T ll, pagina 607).

5.- Concepto de Dividendos.- Nos parece que ha quedado en claro, has-

ta el momento, que el usufructuario
tiene derecho a participar en una parte de las ganancias sociales de la
Compania.

Empleamos de caso pensando la terminologia ‘‘ganancias socia-
les’’, por ser la que emplea nuestra Ley de Compahias, en el primer in-
ciso del art. 193, que ya se ha transcrito en este mismo comentario.
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Nos guiaremos, por lo mismo, en base del concepto implicito de di-
videndos que esta expresion de la Ley entrana, para soportar la tesis de
que el usufructurario no puede pretender sino el derecho a recibir los
dividendos, es decir, aquella parte de las ‘‘ganacias sociales que se re-
parten’’.

Los tratadistas argentinos Nicolas A. Carbone y Carlos Urién, a-
portan la siguiente definicion de dividendo: ‘’El dividendo representa
parte de las utilidades del ejercicio puesta por la asamblea a disposicién
de los accionistas en concepto de rentas al capital invertido en la socie-
dad, o dicho en otros términos ‘el resultado de una extraccion operada
sobre una masa beneficiaria realmente adquirida y disponible’’ o como
lo expresa Bértora: ‘‘es la parte que, al distribuir ganancias una Com-
pania mercantil, corresponde a cada acciéon. En otras palabras, es la
distribucion a los accionistas de algo perteneciente a la Empresa’’.

(N. Carbone-C. Urién. “'SOCIEDADES ANONIMAS’’, Tomo II,
pagina 1.508).

El chileno Arturo Davis dice: ‘‘Consideramos como dividendo la
parte proporcional de las utilidades liquidas de una Compania que ésta
distribuye entre sus accionistas’’. Y agrega este autor: Para Vivante,
el dividendo es ‘‘el beneficio neto, abonable periédicamente sobre cada
accion’’; pero advierte que el derecho a exigir el dividendo esta subor-
dinado a dos condiciones: una, suspensiva, de que el dividendo resulte
del balance aprobado por la Asamblea; y otra, resolutoria, que la Asam-
blea no modifique los estatutos suspendiendo su pago, por ejemplo, pa-
ra constituir un fondo de reserva.

(A. Davis Op. cit. T. |. pagina 259).

Establecido asi en forma inequivoca, tanto en la legislacién, como
en la doctrina, qué cosa es el dividendo, verdadero ‘‘fruto’’ en el con-
cepto civil dentro de la figura del usufructo de acciones, que es el dere-
cho a percibir los frutos, rentas o intereses, oigamos la opinién de Mar-
celo Planiol y Jorge Ripert: ‘’El usufructuario tiene derecho a los divi-
dendos fijados por la sociedad ya que tienen el caracter de rentas, pero
no pueden pretender las sumas tomadas de los beneficios y colocadas
en reserva, ya que estas sumas deben considerarse como un aumento
del activo social. Como muy acertadamente ha declarado la Corte de
Casacion, esas sumas tienen ‘‘no ya el caracter de dividendos distribui-
bles a los asociados mediante una cuenta especial abierta en su crédito,
sino el de un ahorro social regularmente empleado por la sociedad en la
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mejora de sus porpios fondos’’; no pueden considerarse como frutos ci-
viles correspondientes al usufructuario de las acciones en virtud del art.
586 C. Civil Francés, (precepto que corresponde at art. 683 del Codigo
Civil del Ecuador), independientemente de toda distribuciéon regular-
mente pactada y llevada a cabo, sino, por el contrario, como un aumen-
to del activo social que, en principio, corresponde a los propietarios de
las acciones’’.

(Planiol y Ripert. Op. cit. Tomo |ll, pagina 667).

6.- Capitalizacién de reservas y Tratamiento a las acciones de Nuda

Propiedades: Una de las cuestiones que fluye como consecuen-

cia de los conceptos de reservas y de dividendos, de

sus distinciones juridicas, contables y econdmicas; de la apropiacion de

unas y otros a mérito de la esfera o contenido de derechos del accionis-

ta, y todo en relacién con el problema particular de la existencia de ac-

ciones de nuda propiedad, debido a la desmembracién del usufructo de

las acciones a favor de un tercero, es la de la capitalizacidon de las reser-

vas y el tratamiento que se da, con esta figura juridica, a las acciones de
nuda propiedad.

Consideramos particularmente valiosa la doctrina expresada por el
tratadista mejicano Joaquin Rodriguez Rodriguez sobre el tema:
"’I. Trasformacidon en acciones de las reservas. La sociedad anénima
puede haber acumulado en forma de reservas importantes cantidades,
detraidas de los beneficios que normalmente pudiera repartir entre sus
socios. Esta hipotesis supone que la sociedad aumenta su capital y que
el importe del aumento no es aportado por extranos ni directamente por
los socios, que no hacen desembolso alguno, sino que éste es realizado
por la sociedad, que al efecto transforma juridica y contablemente sus
reservas en capital social dividido en acciones.

~ Es una forma contable de aumento, ya que la sociedad no aumenta
su patrimonio, sino que parte del mismo (reservas en su totalidad o una
parte de las mismas) cambia su situacién juridica y su colocacién con-
table.

Puede suceder que la sociedad esté interesada en la transferencia
de su capital-reserva en capital de inversion, caso en el que los accionis-
tas recibiran titulos nuevos para representar su participacion en el nue-
vo capital, sin olvidar la posibilidad de que esta transformacion se reali-
ce por la via del aumento del valor nominal de las acciones a la que nos
referimos en el epigrafe anterior.
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Como aumento de capital, sélo puede ser acordado por la asamblea
general extraordinaria, con la atenuacién que senalamos, de que ni aun
ésta tiene competencia para ello, cuando el aumento de capital requiera
nuevos desembolsos por parte de los accionistas.

La misma asamblea debera decidir si se procede a una emisiéon de
nuevas acciones o al aumento del valor nominal de las existentes. En
ambos casos, deberd procederse a la emisiéon de nuevos titulos; en el
primer caso las acciones se entregaran a los accionistas en proporcion a
las acciones de las que cada uno sea titular; en el segundo, se canjearan
los titulos antiguos por los nuevos, de mayor valor.

Como las reservas representan sumas de beneficios no repartidos,
su atribuciéon debera hacerse entre todos los accionistas sin distinciéon
de serie o categoria. El unico problema puede surgir en relacién con las
llamadas acciones preferentes limitadas, la legalidad de las cuales nos
_parece dudosa.

Como esas acciones tienen limitada su participaciéon en los benefi-
cios que se reparten, parece légico suponer la misma limitacién para los
que se reservan y después se distribuyen.

Los demas participes de los beneficios (fundadores, gerentes,
etc.), no tienen derecho alguno sobre los que se distribuyan capitali-
zados.

Se dice (HOUPIN) que la practica de la operacion se descompone
en dos momentos: abono a los socios de las cantidades que les corres-
ponden, procedentes de las reservas que se desmovilicen, y abono por
el socio a la sociedad para cubrir el importe de las nuevas acciones que
reciba o el mayor valor de las que ya es titular; pero esto no deja de pa-
recerme un artificioinnecesario. Tomado el acuerdo de aumentar el ca-
pital, éste queda suscrito por los accionistas, y el importe de la aporta-
cién de cada cual en su totalidad o en la porciéon convenida, es pagada
por los accionistas por compensacion de esa deuda con el crédito surgi-
do a su favor por el aumento de desmovilizacién y reparto de reservas.
La sociedad procede como representante de los accionistas.

(cfr. Rodriguez, ‘“'TRATADO DE SOCIEDADES MERCANTI
LES'’, Op. cit. Tomo I, paginas, 195y 196).

Con el respaldo que prestan tan calificadas opiniones juridicas,

debe procederse en nuestra opinion, a dar el siguiente tratamiento a la
capitalizacion de reservas:
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a) Una vez que las reservas pertenecen a la Compafia y que la calidad

de accionistas de ella reside en los nudo-propietarios de acciones
gravadas con usufructo, ha acreditado el monto de las reservas capitali-
zadas, como acciones, a nombre de los nudo propietarios.

b) Estas nuevas acciones emitidas con cargo a reservas, mantienen la

calidad de acciones de nuda propiedad, de tal suerte que los divi-
dendos que ellas producen, incrementan los usufructos de la persona ti-
tular de este derecho.

Con la mas franca expresion de respeto a la opinidon del destacado
profesor espanol Rodrigo Uria, quien en su ‘‘Comentario de la Ley de
Sociedades Andénimas’’, preparado y publicado conjuntamente con el
maestro Joaquin Garrigues, sostiene una tesis diversa a la que acaba-
mos de enunciar, en lo relativo a la emision y apropiacion de acciones,
resultantes de un aumento de capital, cuando existe de por medio el
usurfructo de las mismas en una Compania Anénima, nos vemos en el
caso de discrepar de tan insigne maestro, una vez que consideramos
que la solucién juridica a la que adherimos, se ajusta con mucha mas
propiedad a los principios de la Ley y con ello coinciden, ademas, otros
autores, a quienes citaremos en soporte de nuestra posicion.

La materia se inscribe dentro del analisis del derecho de preferen-
cia en la suscripcion de nuevas acciones, y lo primero que debe hacerse
es subdistinguir los siguientes casos:

1.- Que el nudo propietario sea duefo unicamente, de acciones grava-
das con usufructo; 2.- Que el nudo propietario sea duefio, (se entiende
en la misma Compania), de acciones gravadas con usufructo y de accio-
nes sin este gravamen, es decir, que tiene estrictamente una doble cali-
dad frente a la titularidad de acciones en la Compania: nudo propietario
de unas y propietario pleno de otras.

Y, por fin, 3.- Que el nudo propietario, suscriba acciones en el au-
mento de capital, mas allad de sus derechos de preferencia, en relaciéon
con las que tiene en nuda propiedad.

El ejercicio del derecho de preferencia, derecho inherente a la cali-
dad de accionista, es un primer principio rector de esta materia y para
llegar a una solucién legalmente adecuada en cualquier de los casos
propuestos tiene que combinarse con un segundo principio, que es el de
la naturaleza del usufructo de acciones.
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Por cierto, el usufructo de acciones arranca del usufructo del Cédi-
go Civil, mas, se constituye en instituto autbnomo dentro del Derecho
Societario.

El estudio de las semejanzas y diferencias entre el usufructo co-
mun y el usufructo de acciones, constituiria, por si solo tema suficiente
para un trabajo que pretendiese resumir la abundante bibliografia que
existe en el Derecho Comparado sobre estas materias.

Es evidente, que los propédsitos del presente estudio se verian su-
perados por cualquier intento de entrar a examinar el paralelo que exis-
te entre los dos institutos, asi fuera en forma muy sumaria.

La opinién sostenida por Rodrigo Uria en los comentarios ya cita-
dos, se encuentra, en la misma obra, por otra parte, debidamente con-
frontada y en nuestra opinién, resuelta con mucha mas objetividad, a
propoésito del analisis del articulo 94 de la Ley de Sociedades Anénimas
de Espana, hecho por Joaquin Garrigues.

El autor ultimamente citado, analiza con mucho mas detenimiento
la cuestion de las acciones en usufructo, ocupandose del tema general
de la transformacién de reservas en capital.

Por la importancia que reviste el pensamiento de Garrigues en tor-
no de la totalidad del problema, no queda otra alternativa que la de
transcribir, por larga que resulte la cita, su comentario.

He aqui la opinién de Garrigues:

"*IV. Supuesto de acciones en usufructo.- La Ley dice que las nue-
vas acciones han de entregarse a los accionistas, es decir, a los que te-
nian este caracter al tiempo del acuerdo de la transformacién de reser-
vas en capital.

Mas puede ocurrir que la titularidad del derecho de accionista esté
dividida entre el usufructuario y el nudo propietario. En tal caso se sus-
citara, una vez mas, la colisiéon entre el derecho de usufructo y el de nu-
da propiedad. ¢Sera el usufructuario o sera el propietario el que tenga
derecho a las nuevas acciones?

Ya sabemos que el derecho de suscripcién preferente corresponde,

por principio general, al propietario (v. tomo |, art. 39, VII). Pero aqui
no se trata del derecho a participar en las reservas disponibles de la so-
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ciedad. Una cosa es el derecho concedido a los antiguos accionistas pa-
ra suscribir a metalico las nuevas acciones con caracter preferente so-
bre los no accionistas, y otra cosa es el reparto de acciones nuevas a los
antiguos accionistas, que se entregan a éstos gratuitamente sin necesi-
dad de ejercitar derecho de suscripciéon alguno, y que se liberan con
cargo a las reservas (v. sobre este doble supuesto lo dicho antes, art.
89, nim. 29). En este caso cabe sostener (y asi lo hemos sostenido en
otro lugar v. GARRIGUES, Tratado, cit., 1-2, nim. 347-) que el derecho
del propietario tiene que ceder ante el derecho del usufructuario, por la
sencilla razén de que las reservas son frutos acumulados que se distri-
buyen durante la vida de la sociedad y por acuerdo de su junta general
(en el mismo sentido se produce Uria al comentar el art. 41 de la Ley,
tomo |, articulo 41,111). Hay que reconocer, sin embargo, que esta solu-
cién da lugar a muchos inconvenientes en la practica (v.g., en el caso de
que el aumento de capital se realice elevando el valor nominal de las ac-
ciones, una misma accién quedaria sometida a dos distintos duefos a
mas de la escisidn en usufructo y nuda propiedad). De otra parte, tanto
en la dictrina extranjera como en la espanola, se acusa modernamente
un movimiento a favor del nudo propietario (entre los autores france-
ses, AMIAUD, ob. cit., pag. 388; PIC, ob. cit. nimero 1194; HOUPIN
ob. cit. nimero 932; entre lositalianos, VENEZIAN, Usufructo, Il, pag.
406; ASQUINI, Usufructo di quota sociali e di azioni, R.D.C., 1947, |,
pag. 27, y entre los espafnoles, Suarez de Figueroa, Comentarios sobre
el dereco del accionista de companias mercantiles a suscribir nuevas
emisiones cuando estén separados el usufructo y la nuda propiedad.
R.D.M., 1947, pags. 249 y sigs.; LARRAS, EI usufructo y la sustitucion
fideicomisaria sobre titulos valores, R.D.M. 1947, |, pagina 15; BO-
FARULL, El usufructo y la nuda propiedad en la suscripcion de valores
mobiliarios, Madrid, 1947, pags. 23y sig.).

Esta corriente de opinion entiende, en resumen, que las reservas
forman parte del patrimonio social y que deben seguir el régimen de és-
te tanto durante su existencia como al tiempo de su distribucién, y que,
al ser capitalizados como reservas, los beneficios pierden su caracter
primitivo para convertirse en patrimonio social, o ‘’‘masa social’’, como
decia el articulo 154 del Cédigo de Comercio.

No faltaria una base en la nueva ley de sociedades andénimas para
sostener esta tesis. Las nuevas acciones que se entregan gratuitamente
no son mas que una simple expansién nominal de las viejas con relacién
a un patrimonio social inalterado. Por ello, siguen siendo objeto de los
mismos derechos que existian sobre las acciones viejas y, por tanto,
corresponden en nuda propiedad al antiguo accionista y en disfrute al
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usufructuario (ASQUINI, loc. cit). El articulo 94 de la ley no considera
la operacion como distribucion extraordinaria de beneficios con la con-
siguiente inversion de los mismos en nuevo capital, sino que considera
la operacion como una'transformacion de reservas en capital, es decir,
como una simple modificacion del titulo juridico (’‘traspaso de la cuenta
de reservas a la de capital’’), sobre cuya base el socio podra participar
en la distribucion del patrimonio social. Y esto -como hace notar el au-
tor citado- no implica ninguna modificacién del contenido cuantitativo
de tal derecho, que sigue siendo siempre un derecho potencial a parti-
cipar en el patrimonio social por la misma fraccion. A estos argumentos
puede anadirse que cuando el articulo 41 de la ley habla de ganacias so-
cialesemplea esta expresion en sentido equivalente a beneficios repar-
tibles, es decir, a dividendos. El articulo 41 de la ley ha limitado clara-
mente el derecho del usufructuario de acciones a participar en las ga-
nancias sociales durante el periodo del usufructo y que se repartan den-
tro del mismo. Pues bien, una distribucién de reservas del capital, no
puede decirse que sea operacion equivalente a un reparto de ganancias.
Lo que se reparte ya no es la ganancia, sino el patrimonio, o, dicho en
términos mas exactos, lo que ocurre es que el patrimonio disponible
(reserva) se transforma en patrimonio indisponible (capital). Con esto
no se lesiona el derecho del usufructuario, sino que se respeta como de-
recho de disfrutar la cosa o el derecho usufructuado: las nuevas accio-
nes pasaran a ser propiedad del nudo propietario, pero sobre ellas ex-
tenderd su derecho de usufructo el usufructuario. De este modo, usu-
fructuario y nudo propietario participaran en la medida respectiva de
sus derechos en la distribucién de una parte del patrimonio social.

Por otra parte, la mas reciente doctrina, de manera casi unanime,
ha venido sosteniendo el derecho del nudo propietario a la suscripcion
de las nuevas acciones emitidas de conformidad con lo prevenido en el
articulo que comentamos, sin perjuicio de que el usufructuario pueda
extender a las mismas su derecho real de goce (asi, ademas de los ex-
puesto en mi trabajo los derechos del usufructuario de acciones de so-
ciedades anonimas antes y después de la nueva ley, ‘'Revista de la Fa-
cultad de Derecho, Universidad de Oviedo’’ ndm. 65, 1953, pags. 8y 9,
se manifiestan FERNANDEZ VILLA VICENCIO, Usufructo de acciones
de sociedad anénima, en ‘‘Sociedades Anénimas’’, conferencias del
cursillo del ano 1952 del Colegio Notarial de Barcelona, Barcelona,
1953, pag. 129 ALVAREZ ALVAREZ, Ejercicio del derecho de suscrip-
cién preferente, cit., pag. 324, quien negando la existencia del derecho
de suscripcion preferente en el supuesto contemplado, sostiene la solu-
cién preconizada por FERNANDEZ VILLAVICENCIO; GARCIA Cante-
ro, Notas sobre el usufructo de acciones en la nueva ley de Régimen Ju-
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ridico de las Sociedades Andénimas, ‘‘Anuario de Derecho Civil’’, 1952,
pagina 998; GIRON TENA, Derecho de Sociedades An6nimas, cit., pa-
ginas 259, 260, quien si bien duda acerca de la titularidad de las nuevas
acciones, se declara partidario de la extensién del usufructo a ellas. DE
LA CAMARA ALVAREZ, Estudio de Derecho mercantil, cit. vol. |, 2°
pag. 73 niega categdéricamente que las nuevas acciones puedan corres-
ponder al usufructuario, y GONZALEZ ORDONEZ, Manual Teérico
Practico de Sociedades Mercantiles, cit., pags. 203, 204 se muestra
contrario incluso a la extension sobre las nuevas acciones del usufructo
en cuestion. RUBIO, Curso de Derecho de Sociedades Anénimas, cit.,
pag. 94, por su parte, distingue y precisa que si las reservas utilizadas
en la ampliacién de capital ‘’provienen de beneficios obtenidos durante
el periodo del usufructo (las nuevas acciones) corresponden en pleno
dominio al usufructo y que se reparten dentro del mismo. Si provienen
de beneficios obtenidos antes del periodo de usufructo correponden en
pleno dominio al nudo propietario’’).

Asu vez la jurisprudencia posterior a la ley es dubitativa: la sen-
tencia de 24 de noviembre de 1960 consagra el derecho a la suscripcién
de las nuevas acciones en favor del nudo propietario, si bien se trataba
de un caso de ampliacién de los regulados por el articulo 90 de la Ley.
Por el contrario, la sentencia.de 11 de enero de 1962 ratifica un laudo
arbitral en virtud del cual se atribuia la propiedad de nuevas acciones
emitidas con cargo a reservas en la persona de un usufructuario de ac-
ciones antiguas.

En resumen: sélo cuando las reservas se reparten efectivamente a
titulo de ganancia, esto es,-como dividendo, podria decirse que corres-
ponde percibirlas al usufructuario no sélo en usufructo, sino en plena
propiedad. Esta es la hipotesis que la Ley prevé cabalmente en el ar-
ticulo 107, a cuyo comentario nos remitimos.

Es cierto que esta tesis no se armoniza del todo con la doctrina del
Tribunal Supremo contenida en las sentencias de 4 de julio de 1881, 9
de noviembre de 1891, 8 de noviembre de 1893, 14 de mayo de 1929, 31
de mayo de 1930 y 18 de abril de 1934. Pero no olvidemos que esa juris-
prudencia es anterior a la ley de sociedades anénimas y que, ademas no
afronta directamente el problema que aqui se discute, sino el de la cali-
ficaciéon de bienes como gananciales o como privativos de uno de los
conyuges, En este otro aspecto la cuestidon esta en decidir si las accio-
nes que se reparten tiene el caracter de fruto o de producto, problema
éste en que es decisivo el dato de origen dde los fondos que en parte sir-
vieron para el pago de las acciones (v. sobre esta cuestion SANCHEZ
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TORRES, Usufructo de acciones de sociadades mercantiles, pags.131 y
sigs.) y ALVAREZ ALVAREZ, Ejercicio del Derecho de suscripcion
preferente, cit., pags. 330, 331; ID., El aumento de capital de las socie-
dades an6nimas y la sociedad de gananciales ‘‘Anales de la Academia
Matritense del Notariado’’, num. XIIl, 1962, pags. 230 Y sigs.). En
cualquier caso, la condicion de frutos es reconocida para las nuevas ac-
ciones por FERNANDEZ VILLAVICENCIO, Usufructo de acciones de
sociedad anénima, cit. pag. 125 y por RUBIO, Curso de Derecho de
Sociedades Anénimas. cit., pag. 94, Para DE LA CAMARA ALVAREZ,
Estudios de Derecho mercantil, cit., col. |, 2° , pag. 73, tal calificativo es
inexacto. La Jurisprudencia se divide: la sentencia de 24 de noviembre
de 1960 ha negado la condicién de frutos respecto de las nuevas accio-
nes emitidas ex articulo 90. Por su parte, la sentencia de 19 de enero de
1962, ya citado, reconoce dicha condiciéon a las nuevas acciones emiti-
das con cargo a reservas disponibles’’.

(JOAQUIN GARRIGUES - RODRIGO URIA. Obra citadda, Tomo
I, pag. 300, 301, 302, 303 y 304).

La mayor parte de las dudas y dificultades, asi de orden practico,
como doctrinario y jurisprudencial que anota el tratadista espanol, tie-
ne en nuestra opinién una solucién mucho mas favorable a partir de la
tesis que hemos sostenido, y que consiste, en resumen, en hacer exten-
sivo el gravamen de usufructo a todas aquellas acciones que, guardan-
do la estricta proporciéon del derecho de preferencia que asignan al nu-
do propietario, precisamente aquellas acciones originalmente gravadas
con usufructo, se emiten con ocasioén de cualquier nuevo aumento de
capital.

. Sostenemos que los principios de equidad, de aplicacion del dere-
cho de preeferencia, el mismo que en nuestro sistema legal no admite
excepciones ni aun en el caso de transformacion de reservas en capital,
y de la naturaleza propia y peculiar de la institucion del usufructo de ac-
ciones, se hallan debidamente preservados cuando las nuevas acciones,
en esa medida, y nunca mas alla, se emiten como acciones de usufruc-
to.

Creemos, por fin, que el mismo temperamento debe aplicarse aun
en el caso de capitalizacién del superavit proveniente de la revaloriza-
cion de activos de la Compania; esto, siempre y cuando el derecho de
preferencia sea la medida dentro de la cual haya de observarse el régi-
men de emisiéon de acciones de usufructo, comparativamente con ese
mismo porcentaje ‘‘ab initio’’ del gravamen de usufructo, segun el libro
de registro de Acciones y Accionistas.
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Esta solucién por la que nos inclinamos, por otra parte, a nuestro
juicio, guarda armonia con las disposiciones legales y con la doctrina
mas consistente al respecto. Se anota que la politica de una Compania
al seguir este procedimiento, consiste en extremar la tutela de los dere-
chos de los interesados en la cuestion, esto es, de accionistas y de usu-
fructuario, preservando los términos de equidad entre ellos, dentro del
mas severo respeto del marco legal.

Para subrayar la severidad tutelar del procedimiento definido en
relaciéon con los derechos del usufructuario, hemos de mencionar la ju-
risprudencia reproducida por Arturo Davis en su obra ya citada:

"’La jurisprudencia ha declarado que si se ha constituido un usu-
fructo sobre acciones de un Banco, las acciones liberadas emitidas me-
diante el traspaso a capital de utilidades acumuladas en un Fondo de
Reserva Especial, pertenecen al nudo propietario, con la misma carga
usufructuaria que grava las acciones antiguas’’ (Revista de Derecho y
Jurisprudencia. Tomo Il. Pte. Il. Sec. |. pag. 223, casacion fondo, 8 de
agosto de 1955; causa Subercaseaux Aldunate, Marta con Instituto de
Claridad Evalgélica. cfr. A Davis Op. cit. Tomo |l pagina 53).

En el mismo sentido se manifiestan Planiol y Ripert. Comentado so-
bre la materia varias sentencias del Tribunal del Sena; luego de desta-
car la naturaleza de los derechos del usufructuario, dicen: ‘‘De esto re-
sulta que las reservas distribuidas mientras dura la sociedadd no perte-
necen al usufructuario; son un capital que pasa a ser propiedad del nu-
do-propietario y cuyo disfrute se otorga al usufructuario. Solamente
puede ser de otro modo en caso de que la distribucién hecha sobre las
reservas fuera destinada a procurar a los accionistas un ninimum de
rentas. como se prescribe en los estatutos de numerosdas sociedades, ya
que las sumas distribuidas de este modo tienen la condicién de frutos,
sobre los cuales el usufructuario pudo contar legitimamente.

También resulta que las distribuciones hechas por una sociedad,
entre sus accionistas, de acciones liberadas adquiridas o readquiridas
con sus reservas, o recibidas a cambio del aporte hecho a otra sociedad,
benefician al nudo propietario en cuanto a su propiedad y al usufructua-
rio en cuanto al disfrute de ellas.

793. Primas de Emisién: Cuando una sociedad procede a un au-
mento en su capital, frecuentemente

acontece que los suscriptores quedan obligados al pago de una prima
que sobrepasa el valor nominal de las acciones emitidas. La finalidad
de esa prima es impedir que los antiguos accionistas sean perjudicados
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por la presencia de los nuevos, que adquieren un derecho sobre las re-
servas formadas con las cantidades retenidas a dicho fin sobre los bene-
ficios de los ejercicios anteriores. Tales primas tienen el caracter de un
capital sobre el cual el usufructuario no tiene derecho alguno, siempre
que se guarden en el tesoro social para aumentar las reservas existen-
tes. Si la sociedad las distribuye entre los antiguos accionistas, deben
atribuirse al nudo propietario en cuanto a su propiedad y al usufructua-
rio en cuanto a su disfrute.

794. Derecho de Suscripcién: Esas mismas consideraciones, nos

llevan a decidir que el derecho

del usufructuario no se extiende al derecho de suscribir los aumentos

del capital, cuando este ultimo derecho se reserva preferentemente a

los antiguos accionistas, ya que no constituye ni una cosa unida de ple-

no derecho a la accién y necesariamente, a titulo de accesién o de mejo-
ra.

El usufructuario no podria ni siquiera suscribir en lugar del nudo-
propietario si este ultimo se abstuviera del hacerlo, en el caso en que
los estatutos sociales dispusieran que el usufructuario ejercitara, sélo,
los derechos adjuntos a las acciones respecto de la sociedad; pero las
nuevas acciones suscritas pertenecerian, en este caso, al nudo-propie-
tario.

(cfr. Planiol Ripert. Op. cit. tomo |ll, pags. 667, 668).

Para concluir, hemos de hacer nuestra la calificada opinién del in-
signe tratadista chileno, Don Luis Claro Solar, quien expresa, sobre la
cuestion del usufructo de acciones: ‘‘el usufructuario tiene derecho a
los intereses o dividendos repartidos a los accionistas de acuerdo con
las disposiciones de los estatutos sociales; pero no conserva derecho al-
guno a las sumas que de las utilidades de la sociedad se hubieran sepa-
rado para el fondo de reserva o para determinadas inversiones destina-
das al incremento y desarrollo de los negocios sociales y que en la liqui-
dacién de la sociedad habran de repartirse entre los accionistas’’.

Concepto diafano que nos permite destacar la naturaleza radical-
mente diversa del dividendo frente a la reserva; ningun derecho conser-
va el usufructuario de acciones sobre aquella parte de las ganancias so-
ciales’’ (cfr. Ley de Companias del Ecuador, art. 193, inciso primero),
separadas para la formaciéon de reservas; mientras que su derecho de
usufrucro versa y se circunscribe a aquella otra parte de esas ganancias
‘’que se reparten’’, esto es, que constituyen el dividendo que la Com-
pania distribuye a los accionistas.
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Alejandro Carrién

LA PRIMERA REBELION ESTUDIANTIL

La vida,ciertamente, no podria seguir asl en el Real Colegio Mayor
de S. Fernando: los colegiales salian a almorzar... y volvian a altas ho-
ras de la noche, si volvian. El M.R.P. rector Fray Baltasar Venegas,
tan sabio y tan paciente, estaba desesperado. Al final, sintiendo que su
grey se le disgregaba y su Colegio corria peligros que era doloroso si-
quiera imaginar, fue donde el Presidente, que por entonces era el
Excmo. Sr. don José Garcia de Ledn y Pizarro y valerosamente le relat6
los hechos, sin necesidad de cargar demasiado las tintas, urgiéndole a
tomar el unico camino posible: crear un refectorio donde se alimentaran
los RR.PP. Maestros y los jévenes alumnos, brinddndoseles una sana y
suficiente comida, bajo la tutela y los ojos de sus mentores, regalando
el espiritu con modestas y elevadas coversaciones y en perfecto orden
y, sobre todo, sin abandonar el local saliendo al mundo, donde sé6lo los
separaba la disipacién y el pecado.

Mucho temia el P. Venegas que el Presidente encontrara excesiva-
mente presuntuoso su pedido, pero el Magistrado, Patrono del Colegio
Mayor en representacién de S.M. el Rey, aprob6 la iniciativa inmedia-
tamente, ‘‘porque asi es en las Universidades de Espana’’ y ni tardo ni
perezoso redact6 de su propia mano las constituciones pertinentes, es-
tableciendo el Refectorio donde el M.R.P. Rector, los RR.PP. Padres
profesores y los colegiales tomen su congrua alimentacién sin necesi-
dad de salir a la calle y ‘‘sin diferencia alguna de manjares’’. Dispuso
ademas que la comida sea sustanciosa y razonablemente variada, pres-
cribiendo que se den tres platos de sal, alternando asado de carne, olla
o puchero, o locro o aji de queso, auchas de col o de achocchas y un pla-
to de dulce, mazamorra o colada de moras, mortifio, limén o morocho
los dias ordinarios, todo esto guarnecido de dos panes y los dias de vigi-
lia, mas los viernes y sabados, cinco platos de sal y el de dulce, y el vier-
nes santo ‘‘una famosa boda, como es costumbre’’ o lo que el M.R.P.
Rector mandare.
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Por todo esto debian pagar los colegiales una pensiéon de 80 pesos
al ano, la misma que cubria, ademas de la comida, médico, medicinas y
asistencia en caso de enfermedad, debiéndose instalar una enfermeria
en el Colegio para los ‘‘estudiantes forasteros’’ donde se los trataria
" : H " .z .y e .
con toda la caridad posible’’. Se establecié también la ‘‘indispensable
obligacion de vestir habitos talares de lana y no en otra forma, como se
acostumbra en las Universidades de Espana’’.

Cuando volvié6 el P. Venegas al Colegio, dichoso con su Refectorio
y su enfermeria, sélo hall6 caras largas. Los RR.PP. Profesores no que-
rian abandonar su costumbre de comer en sus celdas, donde a cada uno
le servian sus potajes predilectos, incluyendo dulces deliciosos, meren-
gues y chocolates que les enviaban las monjitas y las hijas de confesion
y aun algunas familias de alumnos; y los alumnos ... jah, eso si que fue
todo un calvario! Ademas, las constituciones decian que los propios
RR.PP. Profesores debian pagar los mismos 80 pesos que los tolegiales
y ellos, los sabios sacerdotes, sostenian que no teniendo sueldo ni asig-
nacion para comida, mal podian pager esa enorme suma con los doce
reales de semana que recibian mas dos pesos al mes para ‘‘socorro de
zapatos, jabon, lavanderay tabaco’’.

La idea siquiera de comer en el Colegio les parecié a los muchachos
como una opresion intolerable. jPerder su salida de mediodia y de la
tarde! jNo poder ver a la guambra! No poder tomarse un tenteenpié!
Y... jesa idiota idea de que vistieran ‘‘habitos talares’’! ¢Qué chica les
iba a hacer cara viéndoles ensotanados? ¢Acaso ellos estaban estuando
para curas? ¢ Cémo iban a vivir con la burla de todos los chicos de Quito,
viéndolos pollerudos? Por su parte, las familias encontraron imposible
pagar los 80 pesos. Algunas ofrecieron 20 pesos y las mas no ofrecieron
nada. Todos estuvieron acordes en que la comida era mas barata afue-
ra y nadie hizo mérito de los servicios de medicinas, médico y enferme-
ria. Por otra parte, los que tenian familia en la ciudad comian con ella
y los forasteros tenian parientes y conchabos donde rancharse, o amplia
experiencia en petardear invitaciones con la inagotable facilidad que
para ello han desarrollado en todos los tiempos los estudiantes.

Las familias sostenian, ademas, que las vacaciones estaban a la
puerta y que, dividiendo los 80 pesos para los 12 meses del afo, se les
debian descontar los 6.66 pesos que correspondian a los meses de agos-
to y septiembre, mas un mes de vacaciones de navidad y semana santa
--quince dias cada una--, durante los cuales los colegiales iban a sus ca-
sas, o0 sea los 19.98 pesos correspondientes, con lo cual a lo sumo ten-
drian que abonar 61 pesos, suma a la que no se resignaban sosteniendo
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que los muchachos apenas consumian 20 pesos al ano de comida...ju-
nos pajaritos! Y eso de comprarles sotanas, jque idea mas ridicula! Y
carisima! Y a la postre, fijo que los chicos no se las pondrian. Ese era
un gasto absolutamente superfluo.

Cuando vié la reaccion producida, el P.Venegas, alicaido y mustio,
volvié donde el Presidente, pidiéndole abandonar la idea y dejar las co-
sas como estaban, pero el Primer Magistrado no dié su brazo a torcer vy,
al contrario, dispuso que la Real Caja erogara inmediatamente lo nece-
sario para comprar muebles, manteles, vajilla y cubiertos, ollas y sarte-
nes y que la Venerable Orden de Predicaddores, a cuyo cuidado estaba
el Colegio Mayor, movililzara los legos marmitones necesarios. Ago-
biado por la impopularidad de su reforma, el P. Venegas volvié al Cole-
gioy se permitié insinuar ‘‘con buen modo y suavidad’’ que nada haria
cambiar al Presidente y que era preciso resignarse y cumplir su orden.
Con el animo de atenuarla y dar buen ejemplo contribuyé con sus 80 pe-
sos y ofrecid cuidar personalmente ‘‘del aseo, puntualidad y suficiencia
de la comida’’, pero ni los RR.PP. Profesores ni los colegiales quisieron
pagar, y mientras se conseguia convencerlos o dominarlos la Venerable
Orden de Predicadores, por no perder el control del Colegio, lo cual po-
dia acontecer si no lograban implementar la reforma, comenzé a suplir
el costo del Refectorio. La enfermeria podia esperar.

Asi estaban de vidriosas las circunstancias cuando transladaron al
senor Leén y Pizarro y vino a reemplazarlo en la Presidencia el Excmo.
senor don Josef de Villalengua y Marfil. Ante su reciente autoridad el
P. Venegas hizo una nueva gestion a ver si conseguia que el maldito Re-
fectorio se fuera al infierno, pero a don Josef le parecié que no se debia
dar paso atras, porque significaria que a la autoridad dominaba una re-
sistencia anarquizante, porque el Refectorio era un progreso para el Co-
legio y sobre todo porque ‘‘asi era en las Universidades de Espana’’.

La tempestad que presentia el P. Venegas estall6 a la hora de la
primera merienda en el Refectorio el jueves, 30 de abril de 1784, fecha
que debe anotar la FEUE para conmemorarla con el ruido necesario,
por tratarse de la primera rebelién estudiantil que registra nuestra his-
toria. Cuando menos lo esperaban --o cuando todos lo esperaban-- se
apagaron las velas, el Reformatorio se sumi6 en tinieblas y se oyé que
los colegiales, alzados en tumulto, rompian los platos, las jarras, las re-
domas y aun pretendian destrozar mesas y rasgar los manteles al grito
de: 'jAhora se acaba el Refectorio!"’.

Como era su deber, el P. Venegas puso lo ocurrido en conocimiento
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del Presidente, quién en su calidad de Patrono Real del Colegio debio
disponer lo conveniente. El senor Presidente ordend que el Oidor doc-
tor Lucas Munoz y Cubero se trasladara al Colegio acompanado del Es-
cribanodon Juan de Ascaray e investigara lo ocurrido. Al presentar su
informe, el magistrado judicial debia hacer recomendaciones sobre la
mejor manera de proceder en |lo sucesivo.

El 17 de mayo de 1784, me supongo que muy por la manana, lo
cual significaria que lleg6 al Colegio a las 10, acompanado del Escriba-
no Ascaray, el Oidor se present6 a cumplir su cometido. Ya me figuro
como estaban por alli las cosas, ya del todo apagada la efervescencia
general con el desfogue del estallido. Los colegiales, con el miedo de
ser expulsados; los profesores, temiendo que realmente los obliguen a
comer en el Refectorio y a pagar la comida. Presupongo cuchicheos,
caras largas, concilidbulos, acusaciones sotto voce, compromisos para
no arruinar a nadie y reducir lo ocurrido a un pequeno incidente... un
salvese quién pueda relativamente organizado.

Ni el doctor Munoz ni el escribano Ascaray eran mala gente. Si
podian, no se fusilaria a nadie. Hablaron con el P. Rector y le dijeron
que tomar declaracién a todo bicho viviente en el Colegio seria un tra-
bajo agotador e inutil. Con una media docena de declarantes bastaria.
Para mostrar su buena voluntad (y porque, ademas, no conocian al per-
sonal) pidieron al P. Rector que les indicara quienes debian ser interro-
gados, y asi dejaron en sus manos la suerte de la prueba: accién de elo-
giable prudencia que, a la postre, determiné que el Colegio no sufriera
desmedro alguno.

El P. Vanegas no quiso que declare ningun profesor: entre ellos
habia resentimientos y rivalidades, era prudente que ninguno metiera
cuchara en esta sopa. Senal6 a seis colegiales, cinco de ellos mucha-
chos muy de orden y el sexto algo alborotadillo, para que se pueda decir
que entre los declarantes hubo de todo. Y, de yapa, que declare tam-
bién el portero Pancho Azéfar, un hombre serio. El doctor Mufoz for-
mulé tres preguntas, sobre los hechos la primera, sobre los motivos la
segunda y sobre la opinion que el suceso merecia al declarante la terce-
ra. La prueba obtenida --y algo mas que averigud, sin duda, por su
cuenta-- le basté al Oidor para formular su informe con sanas y sensatas
iniciativas. El lector vera como el senor Oidor se porté muy benigno.

El bachiller don Fernando Burbano, de 21 anos, reconoci6 entre

sonrisas, al ser interrogado por el doctor Munoz, que al estallar la bron-
ca se hallaba en la cocina, ‘’fregandole la paciencia’’ al lego cocinero,
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cuando de pronto se dié cuenta de que en Refectorio se apagaban las
luces y se producia un formidable estruendo: parecia que arrojaban la
vajilla al suelo y que se quebraban muchas piezas. Corri6, con el lego
marmitén, al comedor, pero lamentablemente por la oscuridad no pudo
ver a nadie. Lo sentia mucho pero la verdad ante todo: no vi6 a nadie y
no oyé tampoco que se mecionara a nadie: el sefor Oidor, que ha sido
colegial, sabe que en estos caso para los colegiales callar es cuestiéon de
honor. Al escucharlo, sin duda, el Oidor sonreia, recordaba sus anos
mozos y comprendia. (Los motivos? Si el sefor Oidor le dispensa, no
dira nada, porque sus companeros estan preparando una exposicién so-
bre el problema suscitado al establecerse el Refectorio. La presentaran
al senor Presidente y en ella irad la firma del declarante. ¢Su opinion
personal? Sin duda fue una nueva travesura de ‘‘los muchachos’’, sin
mala intencién, sin propésito de desobedecer las érdenes superiores ni
desacatar al P. Rector. jUna formidable declaracién la del joven bachi-
ller Burbano!.

El colegial don Domingo de Olivero, de 18 anos, dijo que no tuvo el
gusto de ver la bronca: él ayuda a servir, porque el lego marmitén no se
alcanza, y ese preciso momento sali6é a traer unos jarros que faltaban
y cuando volvié ‘‘ya acababa la bulla’’. Su companero José Granda le
mostré un mantel desgarrado y le dijo: ‘‘Vean lo que han hecho con el
mantel’’. En el suelo habia algunos platos y una jarra rotos, nada exce-
sivo. No, no sabe quién fue el jefe del alboroto ni quienes hicieron y no
tuvo curiosidad de averiguarlo: hay cosas, senor Oidor, que es mejor no
saber. El Oidor convino en que era muy discreto aquello. ¢Los moti-
vos? Ha oido que hay descontento por la nueva obligacién de pagar los
80 pesos. Hay familias pobres que no pueden hacerlo, es mucho dine-
ro; dicen algunos que mas cuenta les traeria comer afuera, y anaden
que esta comida del Refectorio es malisima y que el lego marmitén no
sabe cocinar. ¢Su opinién personal? Aclara entonces Olivera que él es
muy pobre y que como no puede pagar la pensién el P. Rector lo ha exo-
nerado con la obligacion de ayudar a servir. Ahade que, personalmente
y sin discutir con los que no gustan de la comida, él la encuentra bien.
Dan tres platos de sal y uno de dulce; entre los platos de sal se sirve a
veces asado de carne, siempre olla o puchero, locro de aji o de queso,
mazamorra de dulce y todo con dos panes: esto a Olivera le parece sufi-
ciente. El senor Oidor piensa que este chico es ahora muy pobre, pero
que no lo sera siempre, porque cuando se reciba de abogado usara esta
prematura habilidad para nadar entre dos aguas. Jamas se ahogara.

El colegial don José Granda, de 23 anos, citado por Olivera, estuvo
muy nervioso y se le debid sacar las palabras con tirabuzén. Afirmé que
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no podia dar razén alguna sobre los hechos. Se le hizo ver que, estando
en el Refectorio esa noche, como estuvo e incluso habl6 con Domingo de
Olivera sobre un mantel que resulté destrozado, no se le podia admitir
que no pudiese dar razén de los hechos. Dijoentonces que estuvo para-
do en la puerta y que, aun cuando de todos modos quedé una vela en-
cendida, no pudo reparar en quién fue el principal. ¢Los motivos? Bue-
no, el declarante es uno de los colegiales que han repugnado el pago de
los 80 pesos. ¢Su opinién? Pues, que ya estaba expresada al contestar
la pregunta anterior, el senor Oidor le comenté al Escribano que este
colegial estaba muy claro que habia metido las manos en la masa.
‘’Hasta el codo’’, anadié el Escribano.

El maestro don Mariano Velloso, colegial, de 21 anos, dijo que es-
tuvo sentado a una de las mesas de arriba y que de alli vié a un colegial
que pugnaba por arreglar un mantel mal tendido, que tocaba al suelo
por una esquina de la mesa y debaja otra al descubierto. Por mejor ha-
cerlo, el muchacho le di6 un estirén con tal mala fortuna que el mantel
se rompi6 y se cayeron al suelo un plato y una taza: esas piezas se es-
tropearon, pero en el colegial no hubo mala intencién, lo 4nico que de-
seaba era ayudar. ¢(No pas6 nada mas? Bueno, algo después parece que
un soplo de aire, venido por alguna ventana entreabierta, apagé las ve-
las, si, posiblemente alguien abri6 bruscamente una ventana en este
tiempo tan ventoso. Ya en la oscuridad hubo cierta alarma, algunos
quisieron salir y en su aturdimiento tropezaron con las mesas y se ca-
yeron algunos platos, rompiéndose. ¢El muchacho del mantel? Cierta-
mente, ahora que se lo preguntan cae en la cuenta de que estuvo dis-
traido cuando aquello ocurrié, por lo cual no puede decir quién fue.
¢El motivo? Bueno, lo que pasé esa noche, ya lo dijo, fue puro inciden-
te, sin relacién con ningun motivo especial. Nada fue intencional. Aho-
ra que, en verdad, en el Colegio hay descontento por los 80 pesos, mu-
chos no lo pueden pagar, eso ya lo sabe usted, senor Oidor. ¢Su opi-
niéon? Como estoy preparando mis examenes, no he tenido tiempo de
pensar en nada, asi que... me perdonara el seifor Oidor si le digo que en
esto no tengo ninguna opinion. El senor Oidor le expresé al Escribano
su sinsera admiracién: ‘’Si de tan jovencitos son asi, ya los vera usted
cuando sean doctores!’’

El maestro don Miguel Ruilova, colegial forastero, de Cuenca, 22
anos, dijo que esa noche estaba resfriado y no bajé al Refectorio: le su-
bieron una taza de caldo a su camarin y eso le bast6. Pero Miguel Car-
celén, mas tarde, le conté la bulla del Refectorio y le dijo que sabia muy
bien quienes hicieron tal destrozo. ¢No le dijo los nombres? Es posible
que Carcelén quisiese decirselos, pero él no se los pregunté: no le inte-
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resaban. ¢Los motivos? Esta claro: no quieren pagar los 80 pesos. ¢Su
opinion? La propia no importa: no sabe lo que pensara su padre en
Cuenca, esa es la Unica opinién que importa. Ademas, ¢Cémo van a pa-
gar si ya vienen las vacaciones? EI| Oidor quedé muy satisfecho: ‘'Ya
saltd la liebre’’, le dijo a Ascaray. ‘’‘Este tiene su pique, y nos ayudd
mucho’’, dijo el Escribano, preparandose para exprimir a Carcelén.

Pero no fue necesario: el Maestro don Miguel Carcelén, quiteno de
20 anos, comenzd contando como vio al colegial Fernando Erazo que ti-
raba de un mantel mal tendido, para enderezarlo y que cubre correcta-
mente una mesa, haciéndolo con tal mala fortuna que se comenzé a
romper, cayéndose, ademas, una jarra al suelo. Entonces el colegial
José Granda fue a ayudarle, pero en vez de trabajar en serio se pusie-
ron a jugar: Erazo tiraba de un extremo, Granda del otro, y como el
mantel era viejisimo se rompié y entonces Pepe Granda, riéndose como
es natural en él, dijo: ‘'Pues como ya esta roto, que se acabe de rom-
per’’y... lo hizo. Ellos son buenos chicos, no lo hicieron por mal, sélo
estaban jugando. Después pasé algo raro: subitamente se apagé la luzy
se oy6 que se rompian algunos platos. Si, alguien sopl6 las velas, pero
él no lo viéd y no ha oido decir quién fue. ¢Los motivos? El declarante es
becado, nada tiene que pagar, este problema no le atane’’. ‘'¢Qué le
parece?’’, le pregunté el Oidor al Escribano. Y éste: ‘'Bueno, este chico
es un malvado: tenia algun pique con Erazo y Granda y se combiné con
Ruilova para sacarselo, pero lo hizo con toda hipocresia, como si los de-
fendiera. En cambio, encubrié al tipo que sopl6 las velas’’. ‘'Buen resu-
men’’, sentencié el Oidor.

El P. Rector insinué que también se tome declaracion al portero del
Colegio, el lego Francisco Azé6far, un hombre de 50 anos, en cuya serie-
jad confiaba. Asi se hizo. Azéfar no aporté sino corroboracioes; no era
Jn “‘acusén’’, de modo que no pronuncié nombre alguno; cuando ocu-
rié la bulla, estaba a la puerta hablando con el lego marmitén, a quién
hacia chanzas Pancho Burbano, que es muy juguetén: de pronto se apa-
jaron las velas y no se vié nada, pero se oia quebrarse la vajilla: tampo-
0 ha oido decir quienes fueron los autores de este estropicio. ¢Los mo-
tivos? Bueno: no quieren pagar los 80 pesos, dicen que sale mas barato
2n la calle, que aqui dan de comer muy mal y que ya llegan las vacacio-
1es. ¢ Y usted qué piensa? Pués, que en el Refectorio dan de comer mas
¢ mejor que en los conventos: tres platos de sal y uno de dulce, locro o
juchas o aji de queso y mazamorra de dulce los dias ordinarios y los
siernes, sabados y dias de vigilia sirven cinco platos fuera del dulce,
jue es arroz con leche o manjar blanco. Jueves y viernes santo hay una
‘amosa boda, como se acostumbra. ‘’Bueno, dijo el Oidor, este lego por
0 menos nos corrobora que en el Refectorio se sirve lo que posriamos
lamar ‘“una comida tolerable’’.
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Una semana después, satisfecho de su trabajo, del doctor Munoz
informaba: en la bulla del Colegio ‘’no influy6 el espiritu de dolo’’, ni
hubo asonada o tumulto como, alarmistamente, informé el M.R.P. Rec-
tor, pero si ‘*’'mucho de exceso e insubordinacién’’. La causa inmediata,
ademas del ‘‘calor de la poca reflexiéon de la inconsiderada juventud’’,
era el poco o, mejor dicho, el ningun cuidado del M.R.P. Rector, al no
asistir personalmente a las comidas de los colegiales en el Refectorio, o,
por lo menos, hacer que asistan, como es su obligacién, algunos
P.P. Profesores o por lo menos el R.P. Prefecto de Estudios, para que
con su presencia, respto y ejemplo hacer que se porten bien los jévenes
estudiantes.

Causa mediata es, evidentemente, la renuncia de las familias a pa-
gar la pensién de 80 pesos fijada en las Constituciones para la congrua
sustentacion y la enfermeria: la pensién, a pesar de la resistencia, debe
ser cobrada porque es justa, si bien su cobro debe comenzar después de
las vacaciones. A los que comprueben pobreza evidente por medio de
informacién sumaria debe exonerarseles del pago y autorizarlos a que
se alimenten afuera en calidad de ‘‘manteistas’’, pero sefnalandolos in-
flexiblemente las horas de salida y de retorno. Se advierte que, tras una
prolija investigacién, se ha llegado a establecer que la comida que se da
en el Refectorio es suficiente en cantidad y de calidad tolerable y que
corresponde al pago de los 80 pesos.

Se ha establecido también que los cabecillas principales de la bulla
fueron los colegiales Fernando Erazo y José Granda, para quienes se
recomienda que el M.R.P. Rector aplique una pena adecuada. Se acon-
seja arbitrar l6s medios prudentes para reducir a los jévenes a la conve-
niente subordinacion y se les advierte, por su bien que se abstengan de
cometer iguales 0 mayores excesos.

El Fiscal de la Audiencia, doctor Manuel Maria Ruiz, dictaminé,
en base al informe del doctor Muiioz, que la principal causa del alboroto
fue la ausencia en las comidas del Refectorio de los religiosos, que de-
berian imponer en ellas respeto a los colegiales y apunté el remedio de
que no se sirvan comidas en las celdas: ‘‘vayan todos al Refectorio, asi
habra orden y sera mejor la comida’'’. En cuanto al alboroto mismo,
acus6 como cabecillas a los colegiales Fernando Erazo y José Granda y
pidi6 para ellos ‘‘la pena que dicte la prudencia, que les sirva de castigo
y a los demas de ejempla’’. Sobre la pensién que se debe por la comida
y la enfermeria, le parece justo los 80 pesos, pero deben cobrarse des-
pués de las vacaciones. Recordé, para finalizar, que el peluquero-rapa-
barbas debe estar comprendido en los 80 pesos.
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La sentencia fue dictada por el sefior Presidente Villalengua basan-
dose en la vista fiscal del doctor Ruiz y en el informe del doctor Hurta-
do, en esta forma:

a) El M.R.P. Rector convocara a los RR.PP. Profesores y a los cole-
giales a la Sala Mayor y a esta reunién de la Comunidad, en‘representa-
cién del Presidente, concurrira el Oidor Comisionado doctor Munoz
acompanado del Fiscal doctor Ruiz y del Escribano senor Ascaray, y en
forma solemne manifestaran a los culpables, colegiales Fernando Erazo
y José Granda el desagrado con que se ha visto sus irregulares proce-
dimientos y falta de sujecidn, apercibiéndoles por ser la primera vez, y
que no lo repitan, porque entonces se procedera con el debido rigor. El
senor Oidor anadira que si los dos colegiales culpables acreditan su es-
carmiento, con aplicacion al estudio y subordinacién a sus superiores,
tendréan toda la proteccion de este Gobierno.

b) Los RR.PP. Profesores deberan concurrir obligatoriamente al
Refectorio y comer en él manana y tarde todos los dias, sin excusa al-
guna, lo mismo que el M.R.P. Rector, pues el insulto procedié6 de su
costumbre de comer en las celdas. Su comida sera la misma de los cole-
giales y deberan pagar, como ellos, los 80 pesos y que no venga el
M.R.P. Rector con que no les alcanza el ‘‘socorro’’, por que el Presi-
dente conoce que dicen hasta cuatro misas diarias, con cuyo importe
tienen suficiente ingreso para pagar sin dificultad ese estipendio.

c) Los colegiales, sin excepcién, deben pagar los 80 pesos anuales
por los servicios de Refectorio, enfermeria y barbero y, ademas, obliga-
toriamente vestir habitos talares de lana negra como se acostumbra en
las Universidades de Espana. El cobro del estipendio se hara después
de las vacaciones, al comienzo de cada ano escolar. Los que, mediante
informacién sumaria, comprueben ser pobres de solemnidad podran co-
mer afuera, pero para hacerlo s6lo dispondran de una hora. Los enfer-
mos, si son de la ciudad y asi lo quieren, podran salir a curarse en sus
casas, siendo de cuenta del Colegio médico y medicinas, pero si la en-
fermedad es falsa, o no regresan inmediatamente después de sanarse,
seran expulsados. Los estudiantes forasteros se trataran en el Colegio,
donde se procedera a su curacion ‘‘con toda la caridad posible’’. Tal era
la paternal justicia de Su Excelencia.

Se cumplié la sentencia el 20 de octubre de 1784. Reunidos todos
en la Sala Mayor, la comunidad, consternada, oyé leer la sentencia al
Escribano Ascaray, y como muy bien se dijo entonces, todos y cada uno
obtuvieron en ella su tajada. Suponemos que Erazo y Granda se porta-
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rian bien en lo sucesivo, pero no descartamos en que en una noche os-
cura, en cualquier recoveco de la ciudad o del Colegio, les hayan dado
la del oso al par de buenos acusones que resultaron Ruilova y Carcelén.

Tal fue el primer levantamiento de estudiantes registrado en este
pais.
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PROSCRIPCION DEFINITIVA A LATORTURA
Arturo J. Donoso Castelldn

Nunca como en esta época se habla y defiende los derechos huma-
nos. Y ésto es plenamente explicable tomando en cuenta el hecho inne-
gable de que quiza se han encontrado tan seriamente amenazadas. El
ataque a los derechos humanos se produce en diversas formas: violen-
cia terrorista, represion consecuente; atropello a la dignidad humana
del trabajador y del obrero, violencia laboral como resultado, libertinaje
en la expresion por parte de quienes tienen el poder econémico y social,
insatisfaccion y frustracion en quienes sufren esos ataques, sin que
puedan defenderse. Es decir, como en los casos antes ejemplificados,
los derechos humanos resultan violados en el marco de una especie de
revancha entre grupos sociales.

Sin embargo, hay otra forma de violencia institucionalizada, en
muchos paises, organizada y sistematica: nos referimos a la utilizacion
de los mecanismos variados de represion policial, traducidos en un sin-
numero de métodos de presion fisica y moral o psicolégica, a pretexto,
muchas veces de investigacion de delitos o de represiéon a conductas de-
lictuosas. Y la verdad es que existen normas juridicas para impedir el
uso de la tortura, que siempre es violatoria de los mas elementales de-
rechos humanos. Asi lo comprendieron los obispos latinoamericanos en
Puebla, cuando manifiestan: ‘‘Ante la deplorable realidad de violencia
en América Latina, queremos pronunciarnos con claridad. La tortura fi-
sica y sicoldgica, los secuestros, la persecucion de disidentes politicos o
de sospechosos y la exclusién de la vida publica por causas de las ideas,
son siempre condenables. Si dichos crimenes son realizados por la auto-
ridad encargada de tutelar el bien comun, envilecen a quienes las prac-
tican, independientemente de las razones aducidas’’ (niumero 531, pag.
146, CELAM, Puebla, Edicion Oficial para el Ecuador, Quito, 1979).

La legislacion de los paises civilizados del mundo, sanciona con se-
veras penas la utilizacion del tormento contra los seres humanos, pero
el verdadero problema consiste en aplicar esa legislacidon y sancionar
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efectivamente a los culpables. Desgraciadamente, las victimas de la
tortura, marcadas con una profunda huella psicolégica mas que fisica
-porque la ‘‘técnica’’ ha perfeccionado los métodos que no dejan huella
visible’’- en la mayoria de ocasiones, luego de pasar por tan terrible co-
mo traumatica experiencia, sintiéndose denigradas, atropelladas, utili-
zadas infamemente, no se atreven a denunciar los hechos de los que
fueron victimas, por temor a las represalias contra si mismos o contra
sus familiares, o porque al haber sido fichadas, temen ser nuevamente
detenidas y sufrir en una nueva ocasion un trato semejante, suyo solo
recuerdo las espeluzna. Esta, la razon fundagnental por la que en mu-
chas oportunidades, los torturadores de oficio y beneficio, se mantienen
en la impunidad y se sienten garantizados para continuar con sus atro-
pellos en los que se van ‘‘especializando’’.

En nuestro pais, La Constitucion Politica establece: ‘' Toda persona
goza de las siguientes garantias( 1) La inviolabilidadad de la vida, la in-
tegridad personal y el derecho a su pleno desenvolvimiento material y
moral. Quedan prohibidas las torturas y todo procedimiento inhumano
o degradante ... No hay pena de muerte ... El sistema penal tiene por
objeto lograr la reeducacidn, rehabilitacion y reincorporacion social de
los penados’’ (Art. 19 numeral 1). Para hacer efectiva esta garantia, en-
tre otras disposiciones, nuestro Coédigo Penal en el Capitulo séptimo,
Titulo Segundo *'De los delitos contra las libertades Constitucionales’’,
correspondiente al Libro Segundo, en los Articulos 205 y siguientes, se
refiere a los delitos contra los presos y detenidos. Asi, el articulo 205 es-
tablece la pena de prisidon de uno a cinco anos e interdiccion de los dere-
chos politicos por igual tiempo para todos los que expidieren o ejecuta-
ren la orden de atormentar a presos o detenidos con cualquier forma de
tortura y, a manera de ejemplo especifica la incomunicacion por mayor
tiempo que el senalado por la ley, con grillos, cepo, barra, esposas,
cuerdas, e inclusive, el uso de calabozos malsanos, puesto que el solo
lugar de detencién puede ser un medio de tortura. Méas aun, para evitar
excusas de cualquier género, el articulo 206 determina que no servira
de disculpa ni la inseguridad de la carcel ni lo temible del detenido o
preso, ni la conducta rebelde de éste. Por otro lado, el articulo 207 san-
ciona con prision de uno a seis meses al jefe de prisidon u otro estableci-
miento penal, o al que lo reemplace que reciba a una persona para ser
encerrada, sin existir sentencia firme que imponga una pena, o sin la
orden o baleta constitucional de detencion en los demas casos; y el ar-
ticulo 208 reprime con prisidon de seis meses a tres anos y multa de cin-
cuenta a doscientos sucres a los jueces y demas empleados que hubie-
ren retenido o hecho retener a una persona en lugares que no sean los
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determinados por la ley, para evitar la tentacion que muchas mentes to-
talitarias tienen, de crear lugares especiales de prisién, en los que es
muy facil lograr impunemente, hacer ‘'‘desaparecer’’ a un ser humano,
negando muchas veces a sus familiares, el que alguna vez hubiese sido
detenido.

Es hora de que en esta época en que tanto se habla de los derechos
humanos, las normas legales sean aplicadas efectivamente para defen-
der en algo, a aquellos que no tienen voz para exigir justicia y cuyos gri-
tos ahogados en la cdmara de torturas, por obra del sadismo y la barba-.
rie deben llegar a nuestros oidos, conmover nuestra conciencia y nos
deben mover definitivamente, en especial a quienes ejercemos el Dere-
cho, a luchar por la abolicion de la tortura en todo el mundo, pero en
especial en nuestra América Latina.
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Inigo Salvador P.

NUESTRO HOMENAJE

JULIO TOBAR DONOSO: TESTIGO DE SU FE.

Cuando era todavia nino solia acompanar a mi padre a las sesiones
de la Academia Nacional de Historia que se llevaban a cabo en el local
’de la corporacién en las calles Mejia y Cuenca. En muchas de esas oca-
siones tuve el gran honor de estrechar la mano del Dr Julio Tobar Do-
noso que por entonces, a mas de Individuo de Nimero y ex-Director de
esa Academia era Director de la Ecuatoriana de la Lengua y, aunque
por mis cortos anos no podia apreciar en su total magnitud la extraordi-
naria personalidad del Dr. Tobar Donoso, si me fue posible vislumbrar
su integridad, su hombria de bien y su sabiduria.

Con el transcurso del tiempo, ahora, cuando estudio en la Univer-
sidad que él ayudé a fundar, he comprendido que tras de aquel hombre
de aspecto bondadoso y modesto se escondia un verdadero prohombre
de la Patria ecuatoriana.

Presidente de la Excma. Corte Suprema de Justicia por dos ocasio-
nes en reconocimiento a sus grandes dotes de jurista, su bibliografia so-
bre temas juridicos cuenta con mas de 45 titulos en Derechos Constitu-
cional, Territorial, Laboral, Civil, Social y Eclesiastico, Ciencia Politica
e Historia del Derecho. Académico de la Lengua a los 23 afos, incorpo-
rado con espléndido discurso sobre ‘‘La Oratoria en el Ecuador’’, llego
a ser su Director primero, y Honorario Vitalicio, después. Como histo-
riador escribié sinnumero de obras, especialmente sobre las épocas Co-
lonial y Republicana y sobre las relaciones de la Iglesia con el Estado e-
cuatoriano, lo que le merecié ser designado Director de la Academia
Nacional de Historia.

Canciller de la Republica desde 1938 hasta el 42, se vio obligado a
asumir la terrible responsabilidad de suscribir el Protocolo de Rio de
Janeiro en un momento en que el Ecuador, derrotada su linea militar de
defensa, tenia dos provincias ocupadas por las fuerzas armadas perua-
nas, que amenazaban continuar la agresiéon y los paises mediadores
coaccionaban con suspender la mediaciéon. Sin embargo, el Dr. Tobar
Donoso, excelente jurista e internacionalista, encontré la forma de con-
signar en el propio documento de Rio que el territorio ecuatoriano su-
fria la ocupaciéon del ejército agresor, lo cual mas tarde serviria para
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sustentar la nulidad del Protocolo por estar viciado de fuerza, entre o-
tras razones. Tobar Donoso sufrio hostilidades, incomprensiones y aun
insultos, pero él supo soportar los vejamenes con humildad y estoicismo
cristianos durante los 39 afos que le restaron de vida. Nunca intenté
defenderse, pues nadie que ha actuado con rectitud tiene obligaciéon de
replicar a las ofensas; sin embargo, a instancias del Gobierno publicé
en 1945 ‘’La Invasion Peruana y el Protocolo de Rio’’, un informe por-
menorizado de las situaciones que le indujeron a firmar, contra su vo-
luntad de hijo amante de la Patria, el nefasto instrumento. ‘*Sale, pues,
a la luz esta defensa -dice Tobar Donoso en el prélogo- no en virtud de
espontanea decision de mi parte, sino en cierto modo, por acto de fuer-
za mayor y coaccion de la autoridad. No hubiera querido escribirla; vy si
no tuviera hijos, a quienes pertenece mi honra, me habria resignado
-como durante largo tiempo pensé hacerlo- a esperar que la historia,
juez tardio pero seguro, dictara su fallo, apreciando debidamente innu-
merables documentos, que ahora seria imprudente entregar a pubici-
dad’’ (1). A pesar de que por el bien del pais opté por mantener inéditos
esos documentos, aun ahora hay almas mezquinas que, por el solo he-
cho de reconocer en él un adalid cristiano, continian con su campana de
desprestigio. Pero Tobar Donoso tenia razén: la Historia, juez justo pe-
ro generoso, hara ver a la humanidad la verdad unica y vertical de su
proceder.

Junto al P. Aurelio Espinosa Pdélit y con el apoyo del Mons. Carlos
Maria de la Torre fundoé la Universidad Catélica del Ecuador, hoy Ponti-
ficia, con apenas cincuenta y dos alumnos en un modesto local situado
en la carrera Bolivar. En tiempos en que el sectarismo antirreligioso
luchaba sistematicamente contra la Fé Catdlica, estos tres hombres,
con la colaboraaccion imprescindible del Dr. José Maria Velasco Ibarra,
emprendieron una empresa dificil pero prometedora. El Dr. Tobar Do-
noso fue el primer Decano de la unica Facultad que formaba entonces
la Unviersidad Catélica, la de Jurisprudencia, y permanecié en esta
dignidad hasta el afio de 1970, sustentando ia catedra de Ciencia Politi-
ca, cuyos apuntes le sirvieron para publicar sus ‘‘Elementos de Ciencia
Politica’’, tratado que hasta ahora es pilar fundamental de cualquier bi-
bliografia sobre la materia. Desde esa catedra form6 innumerables ge-
neraciones de estudiantes, que mas tarde saldrian a la vida publica a
poner en practica las lecciones del maestro: ‘‘Lo util -decia el Dr Tobar
Donoso, criticando el arte politico de Maquiavelo- puede parecer mo-
mentaneamente en desacuerdo con la moral; pero a la larga sélo lo mo-
ral, lo que esta de acuerdo con las leyes de la naturaleza racional, es
real y verdaderamente util a los pueblos. (...) La justicia y la rectitud
triunfan a la postre sobre los desvarios del utilitarismo y hedonismo po-
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liticos, que debilitando las fuerzas espirituales de los pueblos, bastar-
dean aun sus afanes por el progrso material y el logro de los ideales me-
ramente temporales’’ (2). Y estos principios rigieron durante toda su
vida su fecunda actividad politica que ha sido y seguira siendo ejemplo
para las nuevas generaciones.

Por sobre todos estos valores, el Dr. Tobar Donoso fue un cristiano
acartacabal: lo demostré durante los 39 anos de calvario que sufri6 es-
toicamente al lado de su esposa, Dofa Angelita Garcia Gdmez, paradig-
ma de mujer catélica; perdonando sus detractores y aun amandoles; a-
yudando a formar una juventud ‘‘paladinamente catélica’’ durante los
25 anos de su catedra y Decanato en la Facultad de Jurisprudencia de la
Universidad Catélica; escribiendo tratados y dando sabias oriendacio-
nes sobre Derecho Social inspirado en la Doctrina de la Iglesia; pero, lo
mas importante, dando testimonio de su Fé durante sus ochenta y seis
anos de vida, consecuente con las palabras de Cristo que nuestra Uni-
versidad tomo como lema: ‘“Eritis mihi testes’’.

1) Julio Tobar Donoso,La Invasion Peruana y el Protocolo de Rio, Antecedentes y explicacion
histérica, Quito, Ed. Ecuatoriana, 1945, p. VIII.

2) Julio Tobar Donoso, Elementos de Ciencia Politica, Quito, La Prensa Catélica, 1951, p. 29
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CREACION LITERARIA

Segundo Concurso de Cuerto Universitario
“ Pablo Palacio "






Marco A. Arauz O.
ler. Premio

EN LA ISLA

Desde la atalaya adornada con plantas aromatica, con el rostro po-
co arrugado a causa del mondculo, el barén domina con su vista cansa-
da todas sus posesiones, limitadas en redondo por el mar. Es la hora en
la que clarea en el horizonte el sol anaranjado,y se desprenden de la tie-
rra los aromas melosos de las frutas silvestres. En ese mismo instante,
alguien sacude por el hombro al barén. Es la hora del desayuno, le di-
cen, y reconozco entonces a Marina, mi buena esposa, que me exige,
con la voz un poco cansada y pegajosa del suefno, que me levante y tome
el desayuno antes de irme al trabajo.

.El barén se decide, perezoso, a abandonar su regia posicion y ba-
jar las gradas del fortin, para lo cual tengo que buscar por algun sitio de
la mesa las llaves de la puerta de calle. Al descender, saluda amable-
mente con su vecina; crujen las gradas y de repente se encuentra frente
al estrecho callején que lo lanza al mundo. Recorre con su mirada, aho-
ra tieso el rostro, las calles y las casas; observa a los vendedores de pe-
riédico, a algunos vendedores de pan y de leche, a varios estudiantes

Las otras personas ni siquiera me saludad, olvidan facilmente mi i-
dentidad, a pesar de que siempre accedo a que pasen junto a mi. En
fin, camino y camino envuelto en el anonimato de mis vestiduras. Qui-
siera medir los pasos desde el castillo hasta la parada de buses pero en
las bocacalles y en los cruces es imposible; ni siquiera los semaforos me
eximen de irrespeto.

|Qué vaina! Otra vez tarde. Mientras tanto, el barén sigue des-
gastando su alcurnia apretujado en el colectivo, con el manto ajado,
preocupado por haber perdido el bastén de empufadura de oro en al-
gun pasillo del fortin. En medio de empujones y pisotones, el barén a-
bandona el carruaje y con brinquitos apresurados trata ahora de llegar a
tiempo, no sea que el rencoroso vizconde de Las Casas me denuncie co-
mo reincidente en caso de llegar campante y orondo y atrasado, como si
mi rango no me lo permitiera.

Rapidamente cruzo entre el ejército de maquinas de escribir, ali-
neadas bajo las fulminantes 6rdenes del mariscal de El Dorado, flaman-
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te ejecutivo que con solamente un movimiento de su cefo puede obligar
a disparar a las bellas y cotidianas guerreras un montén de palabras por
minuto. Siento, sin poder evitarlo, un miedo secreto al pasar frente a
las armas; sospecho que en el momento menos pensado me encajaran
en pleno pecho una peticion de renuncia. Solamente alla, al fondo, en-
tre mis papeles y mis libracos, arrellanado en mi silléon, puedo armar mi
defensiva, revisar los modelos de aviones convenientes para conformar
mi fuerza aérea con la que puede proteger al castillo de tanta furia y
tanta amenaza.

El espejo es el unico que me devuelve integra la imagen de lo que
soy; el encanto dura hasta que en la puerta de esta mazmorra golpean
insistentemente. Al teléfono, me dicen... Es el virrey del Batan que
quiere hablarme con respecto a mis tareas. Ahora, frente a él no en-
tiendo si me recrimina o me felicita, pero de todas maneras sonrio ante
su mano nerviosa, que golpetea en la parte mas dorada del tronco; sus
ojos revolotean hasta quedar perdidos en un traspatio contiguo al edifi-
cio. Reconozco en uno de los tapices la alegria de mi isla, su olor a miel
desprendiéndose a flor de tierra. |dentifico el destello de las olas acri-
billadas por el sol. Pensar que sélo faltan tres horas para poder refu-
giarme en mis pertenencias verdosas y azules, perdidas en aquel lugar
remoto que solamente yo conozco.

La pared siente que me deslizo junto a ella y me sale al paso con
sus impredecibles decorados, con los calendarios, con los anuncios.
Avanzo, pero, no cabe ninguna duda, estas cosas no suceden cuando
busco las caricias del castillo y de sus cosas... Estan nuevamente los ca-
talogos de aviones, |la repetible emocidn de tocarlos y saberlos entera-
mente mios, a salvo de las miradas del duque de La Gasca, quien puede
arrebatarmelos en sus continuos y forzados viajes hacia mis asuntos.

Algun dia el barén los pulverizara con todas las fuerzas de sus iras
reprimidas, pero ahora no queda tiempo, debo llegar rdpidamente al
castillo, correr los cerrojos, ponerme en lo mas alto de la isla, ignorar a
la baronesa y a sus vastigos, pedir audiencia al barén, contarle todas
mis gestiones, sentir su palmada en el hombro, creer que se congratula
conmigo, aunque en el fondo de su ser me odie.

Giovanni Piazola.
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Lucrecia Maldonado
2do Premio

APUNTES DE ULTIMA HORA

La tarde se hace a girones de lluvia. Miguel, recostado en la cama,
mira la ventana empanada por un lado y mojada por el otro. Un cansan-
cio vago se le extiende por todo el cuerpo. Los pies le queman dentro de
los zapatos, oponiéndose al frio chiquitito de ese mech6n mojado que le
cae sobre la frente.

En el bus lo maltrataron sin misericordia ..... y le volaron la bille-
tera. Suerte que s6lo tenia cincuenta sucres, pero se siente mal: pudo
haber resultado peor.

* O % O O N O E®

En fin, manana es dia de quincena y todo se me arreglara. No sé
por qué estoy tan deprimido. tan pesimista. A ratos me entra un can-
sancio horrible. Mama me ha dicho que vaya al médico porque me ve
muy palido y ya no como igual que antes. Santiago piensa que estoy
otra vez enamorado y se burla de mi. Pero, no, después de lo de San-
dra, no pienso volver a esos chistes, por un tiempo, por lo menos. Uno
tiene su dignidad, caramba.

LR BRI BE B BE R B

Como se nos daié la televisién, Maria no pudo ver la novela y esto
la puso de mal humor. Mama se enoj6 con ella:

-|Estas en clases, tienes deberes y lecciones! |No es justo que pier-
das el tiempo en novelas!

En eso llegaba Rosita del hospital, muy triste por que no sé quién
se habia muerto. Mama hizo a un lado los insultos y pas6 a los consue-
los. después, al verme mientras tomaba mi vaso de leche, grit6:

-1 Te estas ensangrentandol

Y, dejando los consuelos, corrié hasta el bano para traer algo con
que limpiarme la nariz. Yo ni siquiera me habia dado cuenta.

LR B B B R IR R AR R )
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La sangre no me asusta, Miguel. En el hospital, vivo con ella: yo,
Rosa, tu hermana. No sabes cuanta sangre me ha llenado las manos:
sangre derramada en una noche, sin motivo ni sentido; sangre fresca de
ninos maltratados; sangre que debe salir porque dana el organismo y se
pudre .....

Al principio, me asustaba, huia de ella. Una vez trajeron a una ni-
nita moribunda: me encerré en el bano, Miguel; tenia miedo: su san-
gre, parecia vestir el mundo de rojo, y yo, encerrada en el bano, sé6lo
podiallorar y rezar ..... como ahora, cuando la hemorragia par6 y te de-
jamos en tu cama, palido y sin fuerzas.

Miguel abre los ojos y mira la negrura de su cuarto. En la otra ca-
ma duerme Santiago. A lo lejos, canta un gallo, Miguel quiere moverse
un poco. Es dificil: tiene el cuerpo cansado y adolorido.

Sonrie al pensar en la ternura de su madre: esa ternura de veinti-
dos anos que no se duerme nunca, esas Manos que se niegan a recibir la
mitad de su quincena y le acarician el pelo cuando va a la universidad.
Esaternuratibia y enredada que a veces estalla en gritos y se quiebra,
pero nunca termina por completo.

Miguel recuerda lo de Sandra: cuando él, medio borracho, lleg6 a
su casa todo lloroso, apestando a una mezcla de tragos que producia
nauseas..... la mama esperaba, sentada en la sala:

-¢Qué es esto Miguel? ¢Te has creido que ..... Se disponia a re-
prenderlo y termin6 abrazandolo, recibiendo sobre su hombro toda la

pena de muchacho enemorado ..... de pobre muchacho desilusionado y
sin fuerzas.

Va a llover. La vida es asi: una mezcla de lluvias y soles. El médico
me recet6 vitaminas, dice que estoy muy débil .....

No quiero que me mietan .....
Va a llover. El médico me mandé unos anélisis de laboratorio .....

Me duele ver a mama, preocupada y con los ojos llorosos, pregun-
tandome:

-112-



-¢Qué dijo el doctor?
-Todavia nada, mama. ¢Por qué lloraste?

-No. Qué va. Si no he llorado. Tal vez tenga gripe.

LR B B B B R BE B K

!Piensas que yo te creo, mama? Una gripe nunca dura media hora.
Ademas, conozco tu llanto escondido tras las puertas, veo tu pena bri-
Ilante y dulce.

No llores, mama: la vida es una mezcla de lluvias y soles, una lagri-
ma confundida entre sonrisas y una sonrisa banada en llanto.

LR B B N N N BN

Dicen que el dolor de la vejez es acercarse a la muerte.
Yo tengo veintidés anos y voy a zancadas.

Dicen que el dolor de |la vejez es acercarse a la muerte.
1Qué viejo soy ahora, Dios mio!

LR R B BE B BE K B R

Miguel se mete en la cama y recuerda la cena: le parece oirse, dé-
bil y entrecortado, consiguiendo una firmeza inalcanzable:

-Esoes todo.....

"“Es todo...... 'Y lagrimas a montones en cada par de ojos ..... ""Es
todo, papa, mama ..... ' ""Es todo, Santiago, Rosita, Anita, Carlos y
Maria ....."" "’"Es todo, perro tonto que me lames las manos cuando lle-
go ..... ' "'Es todo, amigos del barrio ..... """"Estodo..... -

LR B B K B O R B R

Me levanté a ver co6mo estaban los viejos. Anduve despacito por el
corredor, tratando de no despertar a nadie. Habia luz en el dormitorio,
pero la puerta estaba bien cerrada. Me apreté por completo. Hubiera
querido ser un microbio chiquitito para meterme en sus bocas y oirlo
todo.

Papa sorbia con la nariz y suspiraba de una manera entrecortada.
Lo repitié varias veces, sin hablar. Estaba llorando ..... por mi.
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Y ella:

-Siempre tan sano ..... tan alegre ..... lquién iba a pensar? ..... Mi
Miguelito ..... el que me queria dar su sueldo ..... Mi Miguel ..... No es
posible ..... noesjusto..... Tan joven ..... Tan bueno .....

La voz de mama, interrumpida por sollozos, toses y ruidos de na-
riz, se mezclaba insoportablemente con los suspiros de papa ..... por mi.

LR 2K B IR BE BE B B 2N J

Sé que en el hospital tienes una cama mejor que la tuya, Miguel:
una de esas camas que con s6lo mover una palanca te sienta, te acues-
tan, te arrodillan, te descuartizan ..... Pero a veces yo llego muy cansa-
do del trabajo y no puedo conversar contigo, hermano, ni pelear, ni si-
quiera tirarte una almohada, como antes. Anoche llamé a Carlos ..... to-
tal, se durmi6é como un tronco petrificado y no pude contarle nada.

LR R IR K AR 2 2 2 2

Mama, tus manzanas huelen a dulzura: a la tuya, mama. Tus man-
zanas huelen a nostalgia: a la nostalgia de todas mis cosas en casa, a la
nostalgia de las bromas en la mesa, el cuarto ordenado, la sopa calien-
te, el mantel extendido y las cortinas a cuadros.

Tus manzanas.....

Es como si el mundo fuese una manzana dulce y resbaladiza, una
manzana de olor incierto y pegajoso que se atraviesa en la garganta y
no cae en el estbmago, sino que se clava en el corazén.

Mama no me traigas manzanas, ni jugos, ni uvas ..... no me trai-
gas tarjetas ni cartas. Traeme s6lo una sonrisa y unos 0jos menos tris-

tes, mama.

Te recuerdo cuando eras nino, Miguel: pequeno, pecoso, rebelde,
dulce......

Me gustaba verte dormir con esa paz tremenda pintada en tu carite
serena, con esa ternura infantil dibujada en tus ojos y tu boca.

Y ya no hay tiempo, Miguel. Te quedaras atascado en la mitad de
camino y yo, tu mama, te veré partir sin remedio.
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Para mi siempre seras el niflo que amaba los balcones y las venta-
nas abiertas .....

Ahora estas en un balcén destruido que se caera de todos modos.

Y nadie puede hacer nada.

LA IR B BE BE IR BE B B

Las tardes se me echan encima con una tersura vaga. Yo, recosta-
do en mi casa, siento pasar sin solucién las horas temblorosas y desa-
bridas.

Acaricio la suavidad plomiza de mi tiempo moribundo. Me estre-
mezco al pensar en lo que vendra manana, en lo que pasara despusés ....
en mi futuro demasiado corto.

Quisiera volverme un insecto minusculo y agil, pararme en cada
flor, en cada hierba recién nacida. Quisiera ser un pedazo de tierra mo-
jada, una sonrisa sobre los labios de una nina ..... o el temblor incierto
que se mete en la garganta de los pajaros cuando amanece .....

LR B L BE B B 2L 2R 2

Los ojos de mi madre y mis hermanas han adquirido un brillo roji-
zo y tembloroso. Han empequefiecido. Van desapareciendo tras parpa-
dos abultados y pestanas mojadas. Ya no brillan como antes: oscuros,
pero limpios y alegres. Ahora se mojan sin remedio al mirarse. Sus

0jos ..... Se han vuelto acuosos y cristalinos a fuerza deavar panue-
los ..... Los parpados se han hincnado a fuerza de guardar montones de
lagrimas.

Tengo miedo de esos ojos perdidos en un mar de sangre y llanto.
Tengo miedo de ese llanto que ya no cabe en las glandulas y se enrosca
en la garganta. Tengo miedo de los panuelos que suenan narices rojas,
hinchadas y sucias. Tengo miedo de esas mejillas irritadas, con sabor a
sal y olor a sufrimiento. Tengo miedo de esos parpados abultados que
esconden los 0jos y crecen cada vez mas .....

Tengo miedo de perder el control y ponerme a nadar, igual que
ellas, en mi propio llanto guardado y secreto.

LR B BE IR B IR 2R B R J

-116-



Carlos trajo a su novia, envueltos ambos en un clima de sonrisas
enigmaticas y frases secretas.

Pocas veces me he reido tanto: ella es pequenita ..... y loca. Me
conté como cien chistes, me hizo adivinanzas estupidas.....

Irma, cuida a mi hermano. Esta muy triste y sélo td, con esa ale-
gria infantil, puedes componérmelo un poco.

Si hubieras visto a Carlos cuando me acompané hasta aqui .....
Si hubieras visto sus ojos asustados y humedos .....

Cuidamelo, novia chiquitita ..... por favor ..... no dejes que se le
enrojezca todo el cuerpo como el resto de la familia. Dale de comer tus
chistes y tus adivinanzas, ¢si? Acaparalo, haz que me olvide, si es ne-
cesario.

% i I8 G B

Es triste saber como lo quieren a uno cuando ya no hay remedio.

Yo era un nino malcriado, un adolescente loco, peleén y rebelde.
Hace dos meses, mama me lanzé a gritos el calificativo de ‘‘“hombre di-
ficil’’ ..... y ahora se la pasa llorando porque su hombre dificil vive cada
hora un ano menos. Me quiere. Todos me quieren.

Por este cuarto desfilan desordenadamente los primos, los herma-
nos, los companeros de trabajo y de clase, las novias de todos ellos, los
tlos, los vecinos, los papas ..... Y yo no me acostumbro a tanta ternura
remordida entre bromas, preguntas, ojos tristes ..... y angustia.

* % % % ¥ % * ¥ % *

Miguel duerme. Una luz blanquecina entra por la ventana. Sobre
el velador, tres manzanas huelen a dulzura y a nostalgia. Miguel duer-
me. Sus pestainas, largas y oscuras, le han dejado senales bajo los ojos.
En su cerebro brillan ideas y recuerdos, mezclandose con la fiebre.

Ve ojos irritados y caras palidas. Ve manos que se han cansado de
acariciarlo. Ve calles mojadas por lluvias viejas. Ve ninos que corren.
Ve parques, ve pelotas y palomas. Se ve a si mismo, mezcla de nifo y
hombre viejo, caminando a pasos agigantados por una calle oscuray sin
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nombre. Ve su vida, y sélo entonces la ve tal como ha sido: feliz, terri-
blemente feliz, desesperantemente feliz.

LR B B B R B B AR AR

Miguel sale del hospital. No ha llamado a su casa porque quiere
sorprender a los suyos. Se acomoda junto a la ventanilla del bus, con el
maletin en las piernas.

Mira la ciudad: su ciudad querida, con calles negras y parques
verdes, con gente bien y vendedores-ambulantes, con nifios peinados y
muchachitos sucios que les venden chicles a los peatones; su ciudad de
tejados y terrazas; su ciudad que esconde tugurios y se refugia en luces
de ne6n que gritan marcas importantes ..... su pobre ciudad herida,
mordida, vendida ..... pero, a pesar de todo, hermosa.

Y Miguel trata de comerse las paredes con los ojos. Quiere atra-
gantarse de cal y ver a qué sabe el asfalto. Si tuviera fuerzas se subiria
a todos los arboles, se pondria a conversar con cada jubilado de |la Plaza
Grande (y no por burlarse, como aquella vez, con Daniel), jugaria con
todos los ninos, andrajosos o no ..... si tuviera fuerzas y caradura sufi-
cientes, besaria a todas las muchachas y bailaria con las monjas y las
ancianas, sin importarle nada .....

LR B B B B B A A

Busco mi cara en el espejo y ya no la encuentro. Como ayer, cuan-
do busqué las caras de los mios y no hubo nada.

Busqué los ojos de mama y me topé con dos cuencas rojas, llenas
de lagrimas. Busqué la sonrisa de Rosita y sé6lo habia una linea temblo-
rosa entre sus labios. Busqué los chistes de mis hermanos y comprendi
que se habian vuelto viejos y serios. Busqué un enojo de Maria y ella no
pudo darmelo. Busqué una carcajada de Anita, pero todas se le habian
muerto. Busqué la firmeza alegre de papd y lo vi llorar .....

S6lo mi perro, sabiéndome igual a pesar de las ojeras y la palidez,

me lamia las manos y agitaba la cola con su eterna alegria de esclavo
bien pagado.

L B B B B B B A

Son las once de la noche. Yo quisiera ver la realidad como una pe-
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sadilla mas. He terminado de coser las camisas de mis hijos y ahora
tengo tiempo.de pensar y desesperarme. He ido al cuarto de Miguel y
he besado su frente blanca y suave.

Entro a mi dormitorio. Hernan duerme, cansado y entristecido.
Ahora me parece que Miguel es mi unico hijo, el unico que me duele, el
unico que me importa. Empiezo a llorar: el llanto tiene una fuerza ex-
trana, incompleta ..... Me voy desvistiendo lentamente, sin ganas. No
quisiera llorar como lo estoy haciendo, pero tampoco puedo mas. Un
auto frena bruscamente por ahi, en la noche .... Hernan se mueve en la
cama: se ha hecho viejo sin sentirlo, pero yo lo quiero como el primer
dia. Tengo que sonarme. El Ilanto viene con una fuerza tremenda, in-
contenible y loca. Trato de sofocarlo. Es imposible. Me meto en la ca-
ma. Miguel se mueve en mi cerebro con una exactitud de espanto. Lo
veo nino, recién nacido. Lo veo adolescente, rebelde y loco. Lo veo aho-
ra: enfermo, pero chistoso y alegre, como siempre. Y lloro. Sigo pen-
sando en Miguel, en ese Miguel que peleaba conmigo y luego me cogia
a los besos, muerto de risa ..... en ese Miguel que no dejaba en paz a
sus hermanos ..... Los ojos me quema. Pienso en Miguel y me siento
desfallecer de dolor, de angustia ..... Hernan da otra vuelta en la cama.
Debo taparme la boca para que no me oiga llorar. Miguel vuelve a mi
mente: hace poco peleamos ..... {Por qué pasan estas cosas? ..... vein-
tidos anos ..... el dolor aumenta cada vez mas, impidiéndome pensar ...

Dios mio, que nadie se canse de mi como la gente se cansa de los
viejbs. Que nadie me visite mas por obligacion que por carino. Que na-
die me compadezca sin quererme.

Yo podria defenderme sin aire, sin comida y sin ropa, pero no sin
ternura.

De pronto, recordé a mi abuelo: cuando se fue, muerto de risa has-
ta el fin, me contaron, me mintieron o me consolaron diciendo que se
habia ido al cielo.

Ahora, cuando yo me muera y mis primos ninos pregunte por qué
ya no los subo en la bicicleta ni les compro helados, los grandes les di-
ran: ’Miguel se fue al cielo...”” y se pondran a llorar. Esteban y Sofia
van a creérselo, como me lo crei yo hace tanto tiempo: pensaran que he

-118.



aprendido a tocar la lira y que estaré ahi, peinandole las barbas al Pa-
dre Eterno; pobres ninos, me veran sentado en una nuve y con una ri-
dicula tunica blanca.

El cielo...¢Qué es el cielo? ¢No es acaso |la paz de saberse amado?
!No es acaso sentirse uno con las nuves y el agua? ;No es acaso ser par-
te de la tierra, alimentar la hierba y reirse en secreto con los gorriones?
...Elcielo... ¢Qué es el cielo? ¢No es acaso escapar al resto del universo
y hacer que Dios recupere aquella particula que perdié cuando Adan se
fue del paraiso?

Miguel, sentado en su cama, repasa unos apuntes... Peleo con su
jefe porque no le gustaba la cara de compasién que éste puso al ver los
certificados médicos; pero no perdié el trabajo ni mucho menos. Ahora
buscara un remplazo a sueldo para que ocupe su sitio de vez en cuando.
Es todo.

LEX X X X 3
Perdi mi novia. Perdi mi billetera. Perdi mis buenas notas. Perde-
ré el ano. Perderé el trabajo. Perderé la vida. Y punto.

W% % % H * *

Dormir...Despertar...Dormir...

Siento los ojos hundidos en el fondo de la cabeza, clavados en un
pozo negro y profundo. Un calor terrible me rodea, haciéndome sudar
sin control. Tiemblo. Sudo. Tengo nduseas... Y el calor... Mi estéma-
go parece una inmesa bomba que sélo quiere expulsarlo todo y acabar
de una vez. Mi sangre se agita en todas las venas. Y sudo. Y tiemblo.
Y devuelvo de un golpe desayuno, almuerzo y merienda.

Una taza de té aparece frente a mi nariz, Y la voz llorosa de mama:
““Toma esto, hijito...”" Creo que hay mas gente de la cuenta en mi cuar-
to. El cuerpo se me cae de cansancio, se hunde en la cama...

Despertar... dormir... dormir...

% 3% % * ¥ ¥

Miguel abre los ojos muy despacio y los pasea por el cuarto. Ahl,
sentada junto a la cama, esta Rosita.
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— ¢Hospital?

—Si.

Rosita juega con un panuelo. Tiene los ojos hinchados.
—No llores. Yava a pasar. Todo esta bien.

Ella le acomoda la almohada. El sonrie.

— Qué susto que se pegaron, ;no? Pero no te preocupes. Ya pasé.
No llores. ;§Mama...?

—En la casa.

— Cuando regreses, dale un beso... Dales un beso a todos...

* 3% % % % %

Primero era Rosita, con sus pantalones negros y su blusa roja. Des-
pués, ya no era Rosita: tenia su pelo, si... pero la expresién dolorida de
los ojos de mama; Santiago y Carlos se le mezclaban en la cara; un dejo
de papa le asomaba a la boca, y su voz... {su voz era la de Anita?... ¢la
de Maria?... Cuando me tocé el hombro, senti una palmada de Daniel,
y cuando me fijé bien en ella, Esteban y Sofia le brillaban en la sonrisa.
era todos... todos los mios.

Me aferré a su cuello, llorando sin poder contenerme. No abrazaba
s6lo a Rosita: abrazaba a toda mi familia, a toda mi sangre derramada
en el tiempo mucho antes de mi abuelo espainol o mi abuelo indio... a
toda la sangre que me ama y que amo tanto.

LE X R & 8 3

Han venido los tios y los primos. Miguel, sentado en la cama, pali-
do y sonriente, intenta captar algo de esa conversacion atropellada.

Estan Julio y Ligia, su esposa, Daniel, Julia, Diego, Blanca, Este-
bany Sofia (los dos, como son ninos, se metieron de contrabando) y los
padres: Clara y Gabriel. Todos mezclan bromas, comentarios, histo-
rias, chistes... Miguel reza para que no entre ninguna enfermera con
caradeogroyrompa el encanto.

* % &% %R
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Loco, Daniel. Trajiste tu cochino ‘’‘sleeping’’ de nuestros paseos al
monte y te quedaste aqui, ‘‘cuiddndome clandestinamente’’. Mama
debe haberte besado las manos, ¢no es cierto, primo? Yo sélo sé que,
por un momento, quise que esta cama fuera otra funda de dormir y que
este cuarto se convirtiera en ese suelo lleno de hierbas, sapos, recuer-
dos de perros y pisadas de fantasmas.

¥ % % H K *

Miguel, ¢te acuerdas de los paseos?... C6mo nos reimos cuando el
sapo se metio en mi bolsa! ;Te acuerdas? Cuando creimos que un lobo
iba a comernos y no resulté ser mas que cachorrito de raza pura (co-
rriente con corriente)... ¢Cuantos anos son ya, Miguel?... ocho... sie-
te... Lorepetimos tantas veces que nuestras mamas perdieron el miedo
y dejaron de suplicar.

Y las fiestas, Miguel: cuando tu bailabas con Sandra y Blanca al
mismo tiempo, cayéridote de risa; cuando Julia cumplié quince anos y
entre los dos desbaratamos la mesa; aquel cumpleanos de Santiago... y
esa vez, cuando el grupo del barrio armé un lio barbaro en la tienda de
la esquina...

Pecados gordos y maldades inocentes... peleas... risas... gritos...
lios... novias... paseos... miedos... exdmenes... notas... Tu y yo que,
sin ser hermanos por deber, lo resultamos por derecho.

L R

Navidad. Cumpleanos. Yo, llorando como un tonto en los brazos
de mi gente. El cuarto lleno de chucherias, regalos, sonrisas forzadas y
ojos brillantes. Navidad. Cumpleanos.

¥ % % H K H

No quiero morirme. No quiero que los ojos de mama se gasten llo-
rando. No quiero que la voz de papa se rompa al nombrarme. No quie-
ro que mis hermanas, tan lindas y jovenes, tengan que -maldita sea- u-
sar ropa negra. No quiero que Carlos y Santiago dejen las bromas. No
quiero que Daniel me extrane en los lios y en las fiestas. No quiero que
mi perro se tire bajo la cama, cansado de buscarme de puerta en puer-
ta.

Si hubiéramos vivido odiandonos a gritos, todo seria mas facil; pe-
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royo no quiero dejar esta ternura de lado y volverme un recuerdo cada
vez mas borroso.

* % % % & %

Ahora vivo observando. Voy por el corredor y, a cada paso, en-
cuentro caras palidas y cuerpos flacos metidos en pijamas flojos. La
gente sana se divide en dos grupos: los que lloran porque han perdido
la esperanzay los que rien por la misma razén.

Hay una especie de quietud remordida entre las paredes y las
puertas, una tristeza impotente y serena pintada en las caras de todos,
un oscuro sentimiento de futuro imposible o cosa por el estilo resbalan-
dose en voces y gestos.

Sélo Lucia, la nifia del 47, con sus quince anos hechos girones, son-
rie francamente al saludarme.

EEERRR

Desde aqui, la calle es un mundo aparte. A veces, los carros pitan
furiosamente violando el silencio establecido. Se ve personas empe-
quenecidas por la distancia, perros callejeros masticando trozos de
hambre, gente que sale de aqui mismo a buscar un poco de aire sucio
(puromismo, ya no hay).

Y luego, estas ganas de cerrar todas las cortinas... este cansancio..
este sueno...

* % % % % %

Se nos murié Lucia, con todo y sonrisa. Nadie vino a verla. Sélo u-
na enfermera y yo estuvimos masticando su agonia, hablandole de co-
sas raras y bonitas, temblando entre su vida y su muerte sin compren-
der nada.

Se fue agotando poco a poco, entre nombres de gente desconocida
y recuerdos vagos. Me miraba como nadie me ha mirado nunca, tocan-
dome la mejilla, pidiéndome que no estuviera triste, agradeciéndome
todas las sonrisas...

Yo lloraba.



Si ahora tuviera tiempo y fuerzas, me tiraria por las calles para be-
sar a la gente. Cogeria con mi boca un pedazo de cada nifo, de cada
muchacha, de cada mendigo. Besaria a las monjas en los labios, para
que se pongan rojas, y a las senoras en la mano; perderia la verglienza
al ver a mis amigos, ycada mejilla suya se me estamparia en la boca,
para siempre...

Luego, cansado y contento, sintiéndome todos y nadie al mismo
tiempo, después de haberme estampado en todas las mejillas y después
de haber recibido, pedacito a pedacito, un poco de cada persona, po-
dria, desparramarme por el mundo, acabarme, romperme, irme, desa-
parecer...

A H I H

Descubrir ojos y manos, manos y 0jos...

Sentir las horas vagas y plomizas...

Sentir el tiempo azul y empolvado...

Sentir la vida como un fantasma oscuro y lejano que se pasea, ya
sin ganas, por el cuerpo...

Por: Maria.
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Héctor lzurieta

E M. H. 3er. Premio

CANOVA

Por si acaso, en‘la torre de control se hizo la vivienda para una pa-
reja con dos hijos. Esto, segun los canones, era lo ideal.

Pero entre los candidatos no habia parejas de uno ni dos hijos. E-
ran todos solteros, hartos de masacrarse por la tarjeta diaria y sin ganas
de seguir sonriéndole al préjimo inmediato superior.

Por supuesto, todos hablaban del bien de la patria, del self-sacrifi-
ce y de la gloria de Dios Padre. Mas a una computadora no se la engana
con palabras sino con muestras de Liquido Cefalorraquideo, y eligieron
a Jorge Ernesto por su linda médula.

Cuando se enteraron, los intimos de Jorge se gratularon por cable
desde Marte o Venus.

Sus amigos mandaron a Pablo a felicitarlo, al fin y al cabo era
quien se quedaba con la vacante. Este, después de sonreir y decir es-
tupideces por veinte enormes minutos, se fue a unacita urgente.

Jorge Ernesto prepard sus cosas, prob6 una llamada a Diana y se
largé de la Tierra.

Jupiter, aparte de su arisco paisaje y algun mineral raro, sélo ser-
via de estacion de paso. Pero el paso no era muy frecuente, a pesar de
la Coca-Cola, las peliculas flamantes y la presencia de un Ingeniero
simpatiquisimo.

Con sus dos o tres huéspedes mensuales Jorge Ernesto se mostra-
ba muy animado. Jugaban péquer, hablaban y hasta reian juntos. Jorge
Ernesto serenaba a los que por primerizos creian ir al encuentro de lo-
cas maravillas y reconfortaba a aquellos que regresaban cargados de
desilusiones y muestras minerales. No hay nada nuevo bajo el sol y
siempre queda la esperanza eran sus argumentos irrebatibles.

Cuando se marchaba el invitado de turno quedaban solos nueva-
mente Jorge y el robot polifacético el cual, aparte de la indelicadeza de
manejar siempre la computadora mantenia la costumbre de ganarle en
ajedrez, damasy en tods los juegos electrénicos.
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Para su salvedad hay que admitir que, cuando se acercaba una na-
ve, E.M.H. preguntaba: -Pide ingreso ¢(Permito? Y Jorge contestaba:
Que tome la pista Ocho. Mensaje transmitido de inmediato por E.M.H.
a la computadora.

Por supuesto, esta relaciéon era mas rica .....

-Hora de reposo ..... Ernesto ..... Hora de reposo.
-No tengo suefio, E.M.H.

-Respuesta no programable.

-Bueno, voy.

De la hora de reposo a la de desayuno, descanso, ejercicios fisicos
y otros pasaba Jorge Ernesto después de alguna protesta no progra-
mable.

El ejercicio era lo peor, y E.M.H. lo desarrollaba mas o menos asi:

Se sube la victima al rotor, velocidad original cinco kilbmetros por
hora7-9-11-13-15-17.

El ejercicio es suspendido, seglin programa, a los 22 kms. por ho-
ra. A continuacién se tomas suavemente los restos del deportista y so-
méteseles a una clasica y aun refrescante ducha fria. Aumentos suaves
de temperatura hasta el primer chillido. Hora de descanso.

Con esta informacién previa, el didlogo siguiente no resulta tan in-
comprensible:

-Ejercicio ..... Ernesto ..... Ejercicio.
-INo! jNooo!!

-Signos de sobreesitacion - Musicoterapia (Liszt no va mal para el caso)
- No contradecir al enfermo - Sedacién percutanea de agravarse los sin-
tomas.

En la guerra todo recurso es valido. Asi, Ernesto comenzé a engor-
dar y el rotor a enmohecerse. Empero, la tarjeta de conductas atipicas
engros6 asimismo. De este modo llegé la rendicion y Ernesto fue recu-
perando su antigua esbeltez, a Dios gracias.

Porque, de Plutén, llegaba Diana.
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-{Diana querida, tanto tiempo!
-Estudio programado ..... Ernesto.

Bueno, unos minutos mas o menos. Dolorosamente Ernesto, Inge-
niero graduado con honores, no era tan racionalista.

-Diana, vamos a recorrer el museo.

-jJorge! |Esas computadoras!

-No te preocupes, yo estoy a cargo del material obsoleto.

! Traes alguna muestra de Titanio? Bien.

Desde la partida de Diana, la tarjeta de Ernesto mejoré notablemente,
especialmente en los periodos llamados Desarrollo de Potencial Creati-
vo (si es lo que hay).

Cuarenta Lunas después (y el goloso de Jupiter tenia doce) Ernes-
to, armado de un vestuto traje de amianto, sufrié una grave crisis de so-
breexitacién.

-Sedacioén percutanea.

Claro que E.M.H. no diferenciaba mucho el epilegio humano del
amianto, y Ernesto aprovechoé para arrancarle el tubo lubricante.

Desagradable espectaculo; |si senor! era ver a E.M.H. crujir como
un articulo cualquiera, pero espectaculo al fin.

-jE.M.H.! ;Puedes venir un momento?
Y E.M.H. ya no pudo.
Estimada Diana:
!Aceptarias hacerme una breve visita?
Jorge
Estimado Jorge Ernesto:
Acepto.
Unas cuantas modificaciones al programa, reposicién del lubrican-

te y todo listo.
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-jDiana querida, tanto tiempo!

-Oh, senora, os veis tan radiante con ese sublime atuendo, que ardo de
deseos de besaros los pies (uniendo, por supuesto, la accién a la pala-
bra).

El voluntario para Urano y Plutén aumentaba rapidamente, ayu-
dado por algun:

-Si, amantisimo Hijo del sol que nos ciega con su manto luminoso, soy
un Estupido Montén de Hojalata.

Aumenta, decia claramente, el voluntario; hasta que un dia: jSor-
presa!! Inspector.

-E.M.H. /Qué corresponde hacer ahora?
-Aquello que guste mi Amo, Gloria y Paz a él y sus descendientes.

Sugerencias de Inspeccién Rutinaria:

-Rectificacién completa de curcuitos en E.M.H.

-Ante evidencia de manipulacién, se aconseja revision siquia-
trica del personal humano.

Firma Responsable: BJX4.

Y asi, el personal humano llegé al Centro Siquiatrico:
BZI: (Por qué alter6 el programa de E.M.H.?
J.E.: Porque me dié la gana.
BZI: ¢Cual es su opinién sobre los Robots Coordinarores?
J.E.: Que son una basura superflua.

El Dr. Sténeri toleré este ritmo cuanto tiempo pudo, para luego
Illamar a Jorge Ernesto a una entrevista personal.

-¢Sabe quién soy yo?

-Director del Centro Siquiatrico y el inico humano en él.

-¢{Desea volver a Jupiter?

-Si

-Puede hacerlo. Tome.

-¢Qué es esto?

-Recomendacién Especial; ahorra gastos a la Corporaciéon suprimiendo
inspecciones.
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Dos dias después, Jorge regresaba a su patria adoptiva. E.M.H.,
reparado y con un moderno capital légico incorporado, estaba alli.

-¢Qién solicita acceso?
-Yo, Emeachecito, y con Recomendaciéon Especial, hola.
-Chau, Ernestito.

La légica gn un Robot Coordinador no es siempre una innovacién
desaconsejable.

Amada Diana:
Espero aceptes una torre de control para una pareja y dos hi-
jos. He construido, con el material utilizable, un pequeno ro-

bot que dice buenos dias, asea la casa y prepara las comidas.

jOh! Espero que te habras enterado del suicidio de nuestro
amigo E.M.H., aquien Dios tenga en Su gloria.

Jorge
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CEPE ADELANTA LA MARCHA DE LAPLANTA DE
FERTILIZANTES

CEPE elabora el esquema definitivo de asociacion, con el objeto de
crear una compaiiia de economia mixta, en la que la Corporacion parti-
cipara con el 60% de acciones, para llevar adelante el proyecto de ferti-
lizantes, que consta en el Plan de Industrializacion previsto por la Cor-
poracion para la presente década.

El Directorio de CEPE ratifico la autorizacion para que se efectue
la implantacion del complejo fertilizantes, de acuerdo con el esquema
que contempla la contratacion de una planta de amoniaco con capacidad
de 1.000 toneladas métricas diarias y una de urea, de aproximadamente
1.500 toneladas métricas por dia. Lainvitacion a las firmas o consorcios
de firmas para que presenten sus ofertas se realizara publicamente, a
fin de posibilitar la intervencion de todas las empresas que tengan inte-
rés en participar en el proceso.

PROGRAMA PRIORITARIO

La planta de fertilizantes estara localizada en el sector denominado
Poscrja, en la Provincia del Guayas, su ejecucion constituye una obra
de primordial importancia, porque con su realizacion se hara efectivo el
aprovechamiento del gas del Golfo de Guayaquil, cuya primera perfora-
cion se iniciara a fines del presente ao.

Este complejo traera mucho beneficio al pais, por un lado incre-
mentara los ingresos nacionales en la medida en que se sustituiran las
importaciones de abonos para nuestros suelos de cultivo, que en estos
momentos deben realizarse a precios internacionales.

El cumplimiento de este proyecto, a su vez ampliara y desarrollara
la industria ecuatoriana en nuevas fases no incursionadas hasta el mo-
mento, una vez que con el desarrollo del proyecto podran instalarse va-
(rjias ti)ndustrias colaterales, que daran ocupacion a una creciente mano

eobra.

La inversion prevista para el complejo de fertilizantes es de 305 mi-
llones de dolares.

BENEFICIO PARA EL PAIS

La realizacion de este proyecto es de indudable beneficio en la me-
dida en que traera consigo el aumento de la productividad agricola, co-
mo resultado de lo cual sera posible el desarrollo economico del pais,
dentro de las metas prioritarias del Gobierno Nacional.

La produccion del complejo serd orientada inicialmente al mercado

nacionaly una vez satisfechas las necesidades internas, los excedentes
seran exportados.
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