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Nota Jntroductoria

La Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la UNIVERSIDAD DE EL
SALVADOR, pone al servicio de la comunidad universitaria y del pueblo salvadoreiio
en general, un nuevo nimero de la REVISTA DE DERECHO, en el que aparecen las
versiones corregidas de las conferencias pronunciadas por catedrdticos de la Facultad,
en el Seminario de “DERECHO LABORAL Y CODIGO DE TRABAJO” (del 14 de
Jjunio al 27 de julio de 1973) y en el “CURSO PREPARATORIO DEL EXAMEN GE-
NERAL PRIVADO DE CIENCIAS SOCIALES, CONSTITUCION Y LEGISLACION
LABORAL” (del 27 de agosto al 5 de octubre de 1973). La Revista comprende las
siguientes dreas: DERECHO CONSTITUCIONAL, DERECHO TRIBUTARIO, ECO-
NOMIA Y DERECHO LABORAL, temas que fueron desarrollados por colegas que

gentilmente atendieron la invitacién de la Facultad y las versiones magnetofénicas’

corregidas, son las que constituyen el presente volumen. Se consideré que esta expe-
riencia debe ser aprovechada al mdximo, haciendo llegar al mayor niimero de perso-
nas las conferencias medulares de dichos eventos culturales.

Se han desarrollado otros Seminarios, extra-facultad, con el objeto de lograr que
la Universidad se proyecte a los distintos sectores y ponga su contribucién efectiva,
tangible, en el campo juridico, para la solucién de los problemas nacionales. En cuan-
to al Derecho Laboral, se ha procurado un estudio comparativo entre el presente Cé-
digo y el anterior; en un tiempo prudencial se hard una investigacion de lo que haya
sido en la préctica juridica, el nuevo instrumento legal.

Considera la facultad que las instituciones del Derecho Laboral, pueden conside-
rarse como conquistas de los trabajadores, y deben ser debidamente conocidas por
éstos, de manera que con conocimiento de causa puedan exigir la satisfaccion de sus
derechos y evitar aquella situacién de conformismo o de frustracion, denunciada ya
por Don Mario de la Cueva, y expresada severamente: “Aquél que permite que le
irrespeten su derecho, empieza por tener alma de esclavo”.



En Seminario aparte, se ofrecié un curso preparatorio para el EXAMEN GENE-
RAL PRIVADO DE CIENCIAS SOCIALES, CONSTITUCION Y LEGISLACION
LABORAL, con el objeto de que los estudiantes egresados, pudieran actualizar sus
conocimientos y volver a esa disciplina mental necesaria para la investigacion juridica
y social. El curso puede calificarse de altamente satisfactorio, pues, en sesenta confe-
rencias, se desarrollaron seriamente, con altura académica y con honestidad profesio-
nal, los principales temas bdsicos que un estudiante debe tener presentes y saberlos
para su vida profesional y légicamente, para defender un examen de grado. De tales
conferencias, ofrecemos las versiones que se dictaran sobre Derecho Constitucional,
Derecho Tributario y Economia.

Mencion especial, con sentimiento de gratitud, al Catedritico Uruguayo, Dr.
ROQUE GARCIA MULLIN, quien de una manera franca participé con sus conferen-
cias sobre DERECHO TRIBUTARIO.

Con la seguridad de que el presente niimero serd de suma importancia para profe-
sionales, estudiantes y trabajadores, lo ponemos en circulacién y esperamos continuar
con esta labor, que consideramos de la mayor trascendencia.

LA DIRECCION.
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PROLOGO:

APUNTES SOBRE EL CODIGO DE TRABAJO

ASPECTOS PRELIMINARES:

Segtin el Decreto Legislativo del veintitrés de junio de mil novecientos setenta
y dos, nace a la vida juridica nacional, lo que ha dado en llamarse “Nuevo Cédigo
de Trabajo”, siendo mds bien el Cédigo de Trabajo anterior, con algunas innova-
ciones explicables por la misma dinimica del Derecho Laboral; es, aceptamos, for-
malmente un estatuto diferente, pero bisicamente se trata de] Cédigo anterior con
algunas instituciones nuevas, mis o menos, bien tipificadas conforme a la doctrina
y en base a auténticos principios de justicia social; otras, no son mis que espectros
de figuras juridicas, realidad de otros paises, pero en el nuestro, sélo meros forma-
lismos juridicos que conforman un derecho irreal desprovisto de toda eficacia nor-
mativa.

Sigue manteniendo este Cédigo, la misma estructura que el anterior, asi como
instituciones que Ja no le corresponden por pertenecer a disciplinas diferentes, tales
como la Segundad Social, que es un derecho auténomo, €] trabajo agropecuario, que
es parte de%uDerecho Agrario.

En el “Seminario de Derecho Laboral y Cédigo de Trabajo”, del que ya se hace
referencia en la nota introductoria, se plantearon y discutieron las instituciones
incluidas en este Cédigo y estimando que algunas conferencias pronunciadas en
ese evento no deben ser desconocidas por un piblico mayoritario, se preparé este
volumen de nuestra REVISTA DE DERECHO.

EL CAPITAL Y EL TRABAJO:

El Derecho del Trabajo, es producto del siglo XX; las entidades sociales re-
guladas por sus normas, surgieron como consecuencia de la revolucién industrial;
pero como Derecho, solamente se estructura, define y sistematiza en este siglo.

Es evidente que la nueva clase social que surge sobre los despojos del feudalis-
mo, la burguesia, €l nuevo sistema econémico, el capitalismo y su consecuencia, la
nueva sociedad industrial, dieron lugar también al nacimiento de otra clase: El Pro-
letariado, desposeido de bienes y riquezas, con su unico patrimonio, la energia de
trabajo. Capital y trabajo son dos conceptos antagénicos, que a su vez r?,resentan
dos grupos diferentes sociolégica y culturalmente y esto da lugar a la lucha de cla-
ses, que es un fenémeno histérico, repetido en las distintas sociedades dy épocas:
es la concepcién dialéctica de la historia de Marx y Engels. La forma de Estado
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tiene decisiva influencia en su fomento o canalizacién y fatalmente, segin Marx:
“Sobre los despojos de la clase que sucumbe (la burguesia), surgird triunfante la
nueva clase dominante (el proletariado)”.

El Cédigo de Trabajo de El Salvador, define su objeto en el Art. 12 y con €l
su contenido ideolégico, sentando como premisa bisica que el objeto del Cédigo
es armonizar las relaciones entre el capital y el trabajo. De%emos entender entonces,
que se quiere armonizar lo que estd en desarmonia o puede llegar a estarlo eventual-
mente y es que debe admitirse que hay un fendmeno de desigualdad entre los hom.
bres, que tiene su causa en la propiedad privada de los medios de produccién. El
Cédigo pues, procura la igualdad, trata de crear las condiciones para aproximar lo
desigual; no son simples términos contradictorios relacionados en una férmula legal,
pues la palabra “armonizacién” segin €] contexto de la ley, tiene significado real en
tanto el trabajador reciba toda proteccién social, econémica y profesional, pues co-
mo sostiene Marx: “Quien entrega todas sus aptitudes a la comunidad, adquiere
el derecho de la satisfaccién de todas sus necesidades”.

LOS EMPLEADOS DEL ESTADO Y DE LAS
INSTITUCIONES AUTONOMAS:

Biasicamente, ¢l derecho del trabajo es un derecho industrial, protege inicial-
mente a los trabajadores de la industria; se levanta sobre las ruinas dl; una sociedad
eminentemente agricola, siendo el producto del trinsito del taller a la fibrica y en
consecuencia, es un instrumento de proteccién del rendimiento humano. Todos los
fendmenos en la nueva sociedad confluyen a un determinado objetivo: el méaximo
de produccién. Esto es causa también de muchos dafios, por lo que los trabajadores,
la nueva clase, van a presionar, a luchar, a organizarse, A MORIR HEROICA-
MENTE —algunas veces— para encontrar el pago de un salario justo, para evitar
el trabajo de los menores y de las mujeres en condiciones inhumanas, para mejorar
el ambiente de trabajo y para tener un minimo de seguridad ante los riesgos de la
industria y posteriormente la conquista de prestaciones de tipo econémico o de
seguridad social.

Sin embargo, lo que nace como un Derecho Industrial, es ahora un derecho de
todos los trabajadores por cuenta ajena, es decir, que todo hombre que se dedica
al trabajo y hace de él su profesién, tiene su estatuto protector, que es el Derecho
del TraLa 0; en otras culturas, las relaciones del Estado con sus trabajadores son,

también de naturaleza laboral y nosotros, algo de eso hemos tomado en el Cédigo
de Trabajo.

El Art. 2 de] Cédigo introduce, con falta de técnica, a nuestro juicio, una ex-

i6n relativa a los trabajadores de las instituciones oficiales auténomas y del
Estado, y establece: “No se aplica este C6digo cuando la relacién que une al Esta-
do, Municipios ¢ Instituciones Oficiales Auténomas o Semi-Auténomas con sus
servidores fuere de cardcter publico”.

Esto adolece de dos defectos: Primero, de técnica legislativa, porque si las re-
laciones de los trabajadores del Estado, de los Municipios y de las Instituciones
Oficiales Auténomas, etc., no son relaciones de trabajo, este Cédigo podria haber
callado el punto y regular solamente aquellos casos donde si se establecen relacio-
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nes de trabajo. Segundo, al determinar que las relaciones de los trabajadores de las
instituciones oficiales auténomas, dados ciertos supuestos de la ley, son de derecho
piblico, es negar a los trabajadores, un derecho que la Constitucién Politica les ha
otorgado a priori, como es e]l de la fromacién de asociaciones profesionales o sindi-
catos; si la Constitucién establece el derecho y el Cédigo los excluye de su campo
de aplicacién, debe concluirse que, con la disposicién anterior, €l Derecho de aso-
ciacién profesional se vuelve nugatorio y como no se deja a reserva, que una Ley
Especialalregularé la materia, puede sefialarse que hay violacién a la garantia cons-
titucional.

En este orden de ideas, debe de admitirse también que el Cédigo, si bien es
cierto excluyé estas categorias de trabajadores en las condiciones ya expresadas arri-
ba, es cierto también que reconoce que pueden haber relaciones de trabajo en deter-
minados casos, aun cuando los trabaiacﬁ)ores estén al servicio del Estado; tal es el
caso de los trabajadores por planilla o trabajadores por jornal, que segin parece,
llegan en nuestro pais a unos veinte mil trabajadores y siendo que, segun la dispo-
sicién comentada, a estos trabajadores si les es aplicable en toda su extensién y
aunque la Constitucién expresamente no les concedid el derecho de asociacién
profesional, debemos entender que, en un momento dado, estos trabajadores, de
conformidad 4l Cédigo, podrian formar su Asociacién de Trabajadores por planilla
al servicio del Estado y eventualmente exigir a éste su contratacién colectiva.

NOVEDADES DEL CODIGO DE TRABAJO:

Reafirma el Cédigo su fundamentacién en la teoria de la relacién del trabajo
y no del contrato de trabajo como convenio o acuerdo de voluntades (Art. 17); se
crea la presuncién del contrato de trabajo, aunque se aparente otro tipo de relacién
juridica (sociedad, arrendamiento, etc.); la consideracién de que los hechos vejato-
rios, la reduccién de salarios, los malos tratamientos, etc., tipifican una forma de
despido no expreso o auto-estimacién de despido, lo que estd conforme a los prin-
cipios de la dignidad humana.

Aumenta en un cien por ciento el recargo en €l pago de las horas extraordina-
rias trabajadas (Art. 169) extiende €l derecho a la remuneracién del dia de descanso,
aun a los trabajadores no sujetos a horario (Art. 172) establece un 30% de recargo
en el pago de las vacaciones (Art. 177), asi como la posibilidad de concederlas en
forma fraccionada y colectivamente (Art. 189) facilita la formacién de sindicatos,
autorizando la intervencién de un notario en el momento de la Constitucién (Art.
213) y haciendo a posteriori la investigacién de los requisitos necesarios (Art. 215)
extiende la garantia sindical a los promotores (Art. 248); incorpora a las asociacio-
nes profesionales agropecuarias (Art. 264 y si%uientes), regula adecuadamente la
titularidad de la contratacién colectiva (Arts. 270 y 271); incrementa las prestacio-
nes en concepto de ayuda en caso de muerte del trabajador (Art. 313), asi como
en concepto de indemnizacién por riesgos profesionales (Art. 338), regula en mejor
forma algunos medios probatorios como la confesién (Art. 400) y la prueba testi-
monial (irt. 397); reglamenta con sentido realista el juicio de dnica instancia, hace
una regulacién mas efectiva del conflicto colectivo de cardcter econdmico, especial-
mente de la fase de la huelga (Arts. 480 y siguientes) e introduce reformas favora-
I()Aes 35}3%8) trabajadores en materia de Segunda Instancia (Art. 585) y de Casacién
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EL SALARIO Y LAS PRESTACIONES SOCIALES:

Debe reconocerse que s6lo la empresa privada con base financiera suficiente
y organizacién empresarial adecuada, restponde a sus trabajadores con salarios justos,
especialmente cuando la Asociacién Profesional ha hecho valer el principio de igual-
dad de salario mediante la contratacién colectiva; pero hay tamgién una empresa
pequefia y media, la empresa industrial, comercial incipiente o de artesania indus-
trial, que muchas veces son organizaciones familiares o explotaciones econémicas de
tipo familiar, cuyos rendimientos o ganancias sirven lastimosamente para acrecen-
tar el patrimonio de la gran empresa, 0 cuando mucho significan recursos de sub-
sistencia; esta empresa realmente no puede pagar un salario minimo adecuado y
demds prestaciones econdmicas necesarias para satisfacer las necesidades de] traba-
jador. Més grave ain, el caso del patrono inhumano, el capataz explotador que por
sistema es un burlador de la ley; un defraudador de las instituciones puestas al servi-
cio de los trabajadores; sobre esto, el Seguro Social tiene una amarga experiencia.

Esto se generaliza en los trabajadores agropecuarios, a quienes se les ha fijado
ya un salario minimo, que no perjudica €n nada a la eﬂ)]otacién agricola organiza-
da, pero que representa un alto costo para el minifundista. De todas maneras, el
problema de salarios bajos es todavia menor frente al terror de una desocupacién
masiva, producida por un estancamiento de la industria, la no diversificacién de la
produccién agricola, la inoperancia del Mercado Comiin Centroamericano; factores
1que_ or lo demds, causan un encarecimiento progresivo y permanente del costo de
a vida.

Frente a toda esa problemadtica socio-econémica, se encuentra inerme e] tra-
bajador, algunos sin prestaciones de tipo social; otros, con salarios sumamente re-
ducidos y los demas, sin un empleo del cual obtener el minimo para la subsistencia
y sin que se advierta una politica social orientada a desarrollar los principios cons-
titucionales, por medio de la realizacién de programas de Seguridacf Social; al con-
trario, el estancamiento ya insultante del Seguro Social, ponen en evidencia los
hechos que motivan estos comentarios.

Invitamos a nuestros lectores a penetrar estas paginas y reflexionar sobre los
distintos problemas socio-juridicos estudiados; damos por seguro que este plantea-
miento actualizado de algunos aspectos de nuestra realidad, serd un llamado a la
conciencia de muchos amigos para colaborar a la dignificacién y humanizacién de
un pueblo digno de mejor suerte.

LA DIRECCION.
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DERECHO CONSTITUCIONAL

Dr. FRANCISCO BERTRAND GALINDO e

I.-—ASPECTO HISTORICO

La exprssién Derecho Constitucional evoca dos conceptos que a mi juicio estin
implicitos en el término: el de Derecho como conjunto de normas obligatorias de
conducta y €] de Constitucién. En los aspectos de Constitucién, hay dos referencias
que saltan a la vista: desde un punto de vista el Derecho Constitucional hace refe-
rencia a la organizacién bisica y fundamental del Estado, a los principios que dan
las bases para construir la armazén juridica del Estado; desde otro punto de vista,
fa expresion Derecho Constitucional evoca un concepto axiolégico-valorativo, conte-
nido especialmente en el concepto de libertad; surge entonces el Derecho Consti-
tucional3 como un conjunto de normas que no se pueden entender si no se tiene
en cuenta el concepto de limitacién del Poder, el concepto del principio de lega-
lidad y el concepto de] Estado de Derecho; por consiguiente, cuando hablamos del
aspecto histérico del Derecho Constitucionaf nos podriamos referir al aspecto bsi-
co y organizativo del Derecho Constitucional, porque como decfa un autor, Carl
Schmidt, todo en la naturaleza tiene una constitucién, una forma determinada de
estar organizada, por consiguiente no hay Estado, no hay organizacién social, ni po-
litica, n1 grupo sociolégico que haya existido y que exista actualmente que no tenga
una constitucién, una forma de estar ordenadas las fuerzas esenciales entre si; ha-
blar en este sentido de la historia del Derecho Constitucional, seria tanto como
pretender la historia de la organizaci6n politica del universo; nos limitamos a hablar
del Derecho Constitucional en cuanto aparece con un contenido axiolégico, como
una especie de regulacién entre dos fuerzas: de la libertad y del poder.

En los lpn'mt_eros tiempos de la historia, a través de muchos siglos de evolucién
institucional, privé en los pueblos la concepcién del Estado-fin y del individuo-
medio, o sea que frente al interés o a la conveniencia del Estado €] individuo no
tenia ningin derecho, que lo que conocemos como derechos del hombre, garantias
individuales, derechos humanos, no existian dentro de estos sistemas juridicos; esto
era motivado por una serie de razones de orden socioldgico y econdmico: la econo-
mia era sencilla y rural y permitia la dominacién de los duefios de las tierras y ga-
nado sobre los esclavos y quienes las trabajaban; por otra parte, era una época mistica
del hombre en que todas las concepciones estaban impregnadas del sentimiento
religioso y de supersticién; habfa un tremendo confusionismo conceptual entre lo
que era la moral, el orden familiar, el Estado, €l derecho.

® Abogado. Ex-Profesor Jefe del Departamento de Derecho Piblico de la Facultad de Jurispruden-
cia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.
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Dentro de este contenido dificilmente podemos pensar que exista un Derecho
Constitucional como una limitacién de los gobernantes frente a los gobernados;
en Grecia, algunos han creido ver los primeros derechos constitucionales, y cierta-
mente que en Grecia habian constitucicnes de diferente tipo, mds liberal la de
Atenas que la de Esparta, que era totalmente militarizada, pero no habian derechos
civiles, sélo politicos que se ejercian a través de las asambleas, a través de los tribu-
nales del pueblo y que una vez disueltos pricticamente el ciudadano griego ya no
tenia derecho a ejercer; de manera que en Grecia tampoco existe el concepto de la
garantia individual.

En Roma, hay una especie de actitud un poco similar, aunque tal vez diferente
en sus etapas histéricas; el derecho romano se divide, segiin la forma de gobierno,
en el periodo de reyes, en el periodo de la repiiblica y del imperio. Logicamente,
en el primero no existia ningin tipo de garantia individual, con la Republica ya
se inician algunos esbozos de lo que més tarde habria de ser el Derecho Constitu-
cional; pero debido al gran desarrollo del derecho privado de los romanos y a la
poca atencién que ie dieron al derecho piblico, realmente no se llegd a desarrollar
el Derecho Constitucional como ciencia, pero si ya se encuentran algunos esbozos
en la época de la Republica de limitaciones al poder; después que adviene el cris-
tianismo, que tiene un fuerte impacto por cuanto establece o pretende establecer
la igualda:i] entre los hombres, supuesto que todos somos hijos de Dios, se revolu-
cionan un tanto los conceptos y se derrumba el imperio romano, pero la etapa
siguiente no hace prosperar al hombre en mayor medida.

En el Estado Feudal, lo que existe es una especie de atomizacién, o sea, que
hay una seri¢ de sefiores que le deben lealtad al rey, pero que le discuten a la vez
el poder. Asi es que el rey, el soberano, tiene una lucha interna con sus sefiores
feudales con quienes tiene a veces que aliarse y combatir; por otra parte, sostiene
una especie de lucha externa con el poder de la Iglesia que pretende sojuzgar a
todos los imperios del 4rea controlada por la cristiandad. En estos estados no existe,
rrécticamente, ningin tipo de derecho individual; algin atisbo de libertad hay en
os llamados burgos, en la ciudad existian los dnicos hombres que podian llamarse
libres en ese tiempo, y que tenian algin tipo de derechos, pero precisamente al no
poderse desarrollar las ﬂbertades de orden econdmico, de orden mercantil, es que
se va formando una critica contra el sistema que llega a derrumbarlo y adviene en-
tc_mgezl la famosa Revolucién Francesa que proclama los derechos del Kombre y del
ciudadano.

En la Edad Media se da un Estado que se llama estamental: se decia que todo
hombre habia nacido para ser alfo determinado y que no deberia moverse de su
estado y eso se considerd la felicidad; o sea que el siervo debia estar contento de ser
siervo, orar durante toda su vida, porque al morir habia cumplido con los preceptos
religiosos, Dios lo habia de recompensar, darle la vida eterna y la felicidad perma-
nente en el cielo; y lo mismo se decia para cualquier otro, en la clase dentro del
clero, y la baja y alta nobleza. Todo esto se trata de romper con las ideas de los en-
ciclopedistas a que nos vamos a referir. .

Es importante sefialar que, dentro del sistema medieval, hay algunos atisbos
de organizacién y regulacién de la libertad; esto se dio en'los fueros espafioles, siendo
el primero de elfc,)s el fuero de Ledn de 1020, el fuero de Jaca de 10612, el de Nijera
de 1076, el de Toledo de 1085, ¢l de Calatayud de 1120, Zaragoza de 1115, el de Pue-
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bla de Organzén en 1191, y uno muy importante que es el ordenamiento de Ledn
de 1188; éste consagra una serie de libertades para los de la ciudad Xa gue consideran
que es un fuero superior al de la carta magna —que se deberia de dar en el siglo
posterior, en 1215—; después estin los fueros de Aragdn y las Partidas, que ustedes
conocen porque son sumamente célebres; encontramos en 1215 la carta magna que
es, a juicio de algunos, €l primer antecedente serio del constitucionalismo. La verdad
es que si la carta magna fuera un antecedente verdadero del constitucionalismo no
seria la carta magna sino que seria el fuero de Aragén que tiene la misma estructura,
La carta magna mds célebre es la inglesa del 15.de junio de 1215; es, pricticamente,
un pacto entre el rey y los sefiores feudales. Volvemos a plantear la dicotomia que
existia entre el poder central del rey y el poder periférico de los sefiores feudales;
para tratar de buscar una especie de armonia entre los poderes feudales y el poder
real se llega a un acuerdo, que constituye la carta magna; pero no es un acuerdo entre
el pueblo y el rey, sino que entre €l rey y sus sefiores, el pueblo pricticamente estaba
ausente de toda esta organizacién. De manera que no es cierto que sea un verdadero
-antecedente del constitucionalismo, a menos que lleguemos a la aberracién juridica
de considerar que el pueblo, que la plebe, no tenia caricter de persona, como lo fue
dentro de la conceptuacién romana y la griega, que también residia en la esclavitud.

Es una falsa idea considerar que Grecia era tierra de hombres libres, era
tierra de esclavos con cuyo trabajo se mantenia a unos cuantos hombres libres.
La carta magna inglesa del 15 de junio de 1215 constituye, en cierto sentido, un
antecedente del constitucionalismo; trae algunos puntos que después se trasladan
en forma general para todos los habitantes de los estados, concede el rey per-
petuamente, en nombre y en el de sus sucesores, para todos los hombres libres
del reino de Inglaterra, todas las libertades que a continuacién se expresan trans-
mitirles a sus descendientes. Consagra una de las bases del Derecho Piblico mo-
derno: “prescribe que no se establecera en el reino, ningiin auxilio ni contribucién
sin el consentimiento de nuestro comin consejo del reino, a no ser que se des-
tinen al rescate de nuestra persona, o para armar caballero a nuestro hijo primo-
génito o bien para casar una sola vez a nuestra hija primogénita, y aun en estos
casos el auxilio o la contribucién habria de ser moderado”. También cierto principio
en el que se ha querido ver el origen del recurso del “habeas corpus” y del debido
proceso legal cuando establece que nadie puede ser arrestado, aprisionado, ni des-
poseido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares
segun la ley del pais; promete igualmente el soberano que no vencleremos ni rehusa-
remos a nadie, la administracién de justicia; otras disposiciones otorgan la libertad
de trinsito y comercio, asi como entrada y salida del reino, y contiene provisiones
encaminadas a impedir la arbitrariedad y f; injusticia. Como ustedes ven, con esta
enumeracién somera 2ue les hago de algunas de las libertades —con la reserva que
ya he hecho de que sélo se referia a los hombres libres, es decir, a los que no eran
plebeyos— se esta anticipando a los verdaderos documentos constitucionales; y cier-
tamente hoy que leia un pronunciamiento de un centro de estudios juridicos,
causa sorpresa, ya que pareciera que hay una constante entre las ambiciones de
aquellos hombres que querian €l debido proceso legal, y nuestros abogados que re-
claman también, el debido proceso legal. .

Posteriormente aparece como un documento sumamente importante en Ingla-
terra el acta del pueblo y el instrumento de gobierno. Se gesta una revolucién con
el fin de establecer la Repiiblica ‘inglesa, entonces se elabora un instrumento de
gobierno; ése es el nombre de un acta, de una ley, una ley fundamenta] del Estado
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Inglés. Estdn limitadas las facultades del protector, del consejo del estado y del
parlamento, y se encuentran determinados los derechos fundamentales del pacto;
se sefiala como cosa notable, que la idea de una Constitucién escrita ha nacido en
el estado que précticamente no habia tenido ninguna, es decir, nace alli la idea de
la constitucién escrita.

Los norteamericanos produjeron un documento que es muy importante ])1' que
ha sido sefialado certeramente como el antecedente verdadero o, mejor dicho, el
primer documento de Derecho Constitucional: la Declaracién de Derechos de Vir-

inia de 1766, que contiene una parte que ahora seria llamada régimen de garantias
individuales o sea el cuerpo de derecho de los ciudadanos de Virginia; después viene
la declaracién de Independencia de los Estados Unidos del 4 de julio de 1775 que
contiene dentro de las proclamas de la Independencia un consagramiento de liber-
tades individuales. Después viene la Constitucién de EE.UU. de 1787, que es el
documento atin vigente con algunas enmiendas. En Francia el movimiento cul-
mina juridicamente con la declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
de] 26 de agosto de 1789.

Estos son los dos movimientos mas importantes del constitucionalismo a tra-
vés de la historia, y es de estos movimientos que se difunde pricticamente lo que se
llama la etapa de{constitucionalismo. Aqui vemos un contenido axiolégico en el
Derecho Constitucional: de una parte esta la organizacién del Estado, que es lo que
llamamos la parte orginica; de otra, la declaracién de los derechos individuales o
sea la que fija esferas de libertad para los gobernados frente a los gobernantes. Esto
es una parte del contenido axiolégico de esta Constitucién, pues no se agota aqui
el contenido axioldgico de estos documentos.

Se disefian las bases de un sistema econémico diferente a los anteriores: el sis-
tema liberal ortodoxo, en el cual se supone que todos los hombres son iguales ante
la ley y que el Estado no debe intervenir ante las cuestiones econémicas sino Gni-
camente para deshacer aquellos actos que estan en contra del sistema; por eso prohi-
be los monopolios, por ejemplo. Pero en general el Estado mantiene una tesis de
abstenci6n frente a la actividad econémica bajo el supuesto de que una especie
de mano invisible va a regular los precios, los salarios y todo €l movimiento eco-
némico en un orden perfecto, el mas perfecto posible en las condiciones en que
estd un pais determinado. Este sistema se difunde por una serie de paises e influye
notablemente en el constitucionalismo espafiol: circulan algunos principios de la
teoria liberal y por primera vez los EE.U%. comienza a intervenir en la vida de
Latinoamérica y empieza a circular una serie de libros, una serie de propaganda
hacia Latinoamérica, en la cual se difunden algunos escritos de los préceres ameri-
canos; se pasan también los libros de los franceses y se va formando una conciencia
liberal en los que habrian de ser los proceres latinoamericanos; entonces se da el
movimiento de la Independencia que tiene ademds otras justificaciones de orden
econdémico.

En nuestro pais €l movimiento constitucional surge con el Acta de Indepen.-
dencia; los autores se dividen si es realmente o no el Acta de Independencia el pri-
mer acto juridico de Derecho Constitucional en Centroamén'ca.eR/Ie adhiero a la
tesis afirmativa porque considero que en el momento que un Estado consagra su
independencia estd asentando algo fundamental del Estado: que no depende de
otro; y hay en el Acta de Independencia algin tipo de organizacién, aunque sea
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embrionaria, respecto a lo que habria de ser el Estado Federal. Posteriormente em-
piezan las constituciones federales, la primera en 1824; en esa constitucién, en su
preambulo pueden leer claramente cémo se cimenta en la filosofia liberal, y aunque
tiene algunos atisbos en cuanto a la organizacién de] Senado, a que la religién ca-
télica sigue siendo religién oficial y obligatoria —es decir, tiene algunos resabios de
colonia— la verdad es que es una constitucién con una marcada tendencia liberal;
lo mismo es la de 1835 que no es realmente una constitucién sino que una reforma
de la de 1824. Por eso gigo que son tres constituciones federales y no 4 como se-
fialan algunos.

En la Constitucién de 1898 se constituyen los Estados Unidos Centroamerica-
nos, formados por El Salvador, Honduras y Nicaragua, pero esta federacién también
fracasa. Posteriormente, ya en este sislo, en 1921, se decreta otra constitucién Fe-
deral que constituye la l{epﬂb]ica Federal de Centroamérica, formada por Hondu-
1as, El Salvador y Guatemala. Estos intentos de reuniones parecen ser que han sido
una constante dentro de nuestra historia constitucional; siendo todas estas consti-
tuciones del tipo liberal.

El Salvador ha tenido una serie de constituciones bastante larga de enumerar,

ra que pricticamente andamos como por las 10 6 12. Algunos autores opinan que
as constituciones se deben dividir de la Independencia hasta 1886, en las cuales se
considera que son constituciones liberales pero con resabios de colonia; y de 1886
en adelante, en que las constituciones son trancamente liberales en su plenitud. Yo
personalmente los divido s6lo en dos grupos: a mi juicio la historia constitucional
nuestra cambia realmente en el afio de 1939, cuando nace la primera constitucién
intervencionista. ;Cudl es la razén de ser de esta teoria constitucional? Vemos
que estas constituciones no tienen ninguna tendencia definida, si no més bien lo
que ha sido calificado por algunos comentaristas como hibridez ideoldgica. Sin
embargo, en un afin de lograr determinar cudl es la naturaleza o la_onentacién
filos6fica que inspira nuestras constituciones, queremos transcribir o leer algunas
reflexiones que hemos hecho antes respecto a cuil es la configuracién de nuestra
constitucién actual. Nuestra constitucigtf, me refiero a la de 1950 y esto vale con
las explicaciones que voy a dar después para la de 1962, nace bajo el signo de la
post-guerra; después de ¥a Segunda Guerra Mundial se produce un fendmeno: la
democracia tradicional de tipo occidental se transforma en democracia social; ya no
se considerd suficiente garantizar al hombre su participacién en la vida politica del
pais del cual era originario, sino que se pensé que esas garantias de orden politico
eran estériles, si no estaban acompafiadas por un sistema que permitiera al hom-
bre participar de los goces de la civilizacién; la concepcién liberal que asigna al
Estado la funcién de vigilancia, limitada al mantenimiento del orden piblico, de la
seguridad, la defensa, la educacién, la sajud, quedd relegada a segundo término, y
desde entonces sélo voces aisladas 1a defienden; fue sustituida por la concepcién del
Estado intervencionista, de tipo neoliberal en algunas regiones, de tipo socialista
en otras, de socialismo de estado en un tercer sector que asigna importantes funcio-
nes al Estado en el orden de las relaciones econémicas y la%:)rales.

El Salvador no se sustrajo a esa corriente que agitaba al mundo occidental y
al producirse el movimiento que terminé con el Gobierno del General Castaneda
Castro, y que dio nacimiento al Consejo de Gobierno Revolucionario, cuando se
convoca una Constituyente, esas ideas se trasladan al cuerpo de normas fundamen-
tales; esto parece desprenderse del discurso de inauguracién de ese cénclave pro-
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nunciado por su Presidente Reynaldo Galindo Pohl, quien después de expresar que
la época de la doctrina liberal habia ya pasado, afirma: “precisa mantener los gran-
des principios, aunque con otro fundamento filoséfico, muy lejano del Derecho
Natural que garantiza el fuero del individuo dentro del poder absorbente del Es-
tado, para ase%urarle la plenitud de su personalidad y la vida digna que le correspon-
de dentro de la concepcién de nuestra cara cultura de occidente. Por aqui se entra
al dilatado campo social, econémico y cultural, que dentro de las ideas imperantes,
urgen de la superlegalidad que otorgan las constituciones rigidas, para librar las
grandes as%iracwnes populares de las veleidades del legislador ordinario”, y mais
adelante, afirma: “la instancia del individualismo puro es el anarquismo, la del so-
cialismo entendido como entrega absoluta del individuo al grupo seria una esclavi-
tud, peor que la que naci6 de la conquista guerrera y se daria en un Estado de to-
talitarismo desenfrenado”.

Afirma que la época reclama cargar el acento en la dimensién del hombre,
siempre que ese logro no signifique la pérdida de los atributos que dignifican la
persona, la manifestacién mas excelente de la cultura; en otro parrafo de su intere-
sante discurso, afirma: “‘en ningin caso y por ningin motivo, debe descuidarse el
desarrollo econémico del pafs, pues la técnica y la industria aseguran el éxito inme-
diato de la reforma social; pero por otro lado el desarrollo econémico, a secas, sin
justicia, compromete la estabilidad de las instituciones”. Este pensamiento, a mi
Juicio €l mas connotado de los constitucionalistas del 50, se traslada y forma parte
del articulado de la Constitucién de 1950.

Encontramos, en primer lugar, una afirmacién transpersonalista; €l transperso-
nalismo del Estado consiste en sostener el principio que el interés pablico prima
sobre el interés individual, y que cuando hay conflicto sobre el interés particular
priva el interés social; el cuerpo social es mas importante que los intereses de un
individuo considerado aisladamente. Este principio se traslada de pleno, en gran
medida, a la Constitucién de 1950, totalmente diferente de las constituciones an-
teriores, que incluso consideraban a la propiedad rivada como una institucién
sagrada y la cual no podia limitarse en ningun sentido, o sea que la propiedad era
entendida en el sentido romano tradicional de la palabra, como el derecho del uso,
del fruto y del abuso; es cierto que se decia y lo dice-todavia el Cédigo Civil, que
la propiedad est4 limitada al orden publico y est4 limitada por la ley, pero se enten-
dia %ue la ley como manifestacién del legislador, y consiguientemente del Estado,
no iba a interferir en el juego econdmico; por consiguiente, la concepcién del Cé-
digo Civil, no corresponde a la concepcién de la propiedad en funcién social que
contiene nuestra constitucién actual a partir de 19?0.

Por otra parte, muchos derechos individuales reciben un grado menor de pro-
teccién, ya que no son garantizados en forma definitiva o absoluta, sino que aun
cuando estén reconocidos, la regulacién de su servicio queda confiada al legislador
secundario. En este mismo orden de ideas, los redactores del proyecto que fue
aprobado integramente, introducen un titulo de derechos sociales Ios cuales, a juicio
de ellos, forman el grupo de derechos con que se quizo aminorar las injusticias de
la libre empresa y el desamparo del individuo; estos derechos garantizan no al
individuo como tal, sino como miembro de un grupo o clase social, protegen a la
familia y a los econédmicamente débiles a través de la salud piblica, la cultura, la
asistencia social J el derecho del trabajo, y constituyen en si un amplio sector para
la intervenci6n del Estado y a la vez una severa restriccién para el régimen de auto-
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nomia de la voluntad, salvo tal vez en lo referente a la proteccién familiar en que
todavia la patria potestad era bastante amplia.

Aparece también un titulo referente al régimen econémico, cuya fundamenta-
cién doctrinaria no aparece en la exposicién de motivos, pero que al menos expresa
que la base filoséfica consiste en que el hombre %su viga constituyen el valor su-
premo y que las cosas son un valor instrumental. Esto es fundamental para el pen-
samiento de los constituyentes de 1950, lo fundamental es el hombre y no las cosas,
las cosas estdn al servicio del hombre y no el hombre al servicio de los que tengan
la mayoria de las cosas, de manera que es una concepcién radicalmente diferente.
Sus artfculos han sido concebidos en forma general y eldstica, que permite una nu-
trida legislacién secundaria sobre materia tan compleja; en este titulo se advierte
una serie de contradicciones entre los diferentes princifios contenidos en su articu-
lado, por esto es que califican algunos de hibridez ideolégica a la Constitucién. Por
ejemplo €l Art. 135, dice que el régimen econdmico debe responder esencialmente
a principios de justicia social, que tiendan a asegurar a todos los habitantes del pais
una existencia digna de ser humano, y el Art. 137 reconoce la propiedad privada en
funcién social, y afirma que el subsuelo pertenece al Estado; estas dos disposiciones
nos podrian llevar a concluir que la constitucién tiene una proyeccién social deter-
minada, pero resulta que el Art. 136, garantiza la libertad econémica en lo que no
se oponga el interés social, y asigna al Estado la obligacién de fomentar y proteger
a la iiciativa privada, dentro de las condiciones necesarias para acrecentar la riqueza
nacional, y para asegurar los beneficios de ésta al mayor nimero de habitantes del
pais. Por otra parte, en el régimen de derechos individuales, al establecer la garan.
tia de audiencia, se hace referencia expresa de la propiedad y a la posesién como
algunos de los derechos de los cuales ninguna persona puede ser privada sin el de-
bido proceso legal; otra disposicién afirma que todos los habitantes de E] Salvador
tienen el derecho de ser protegidos en la conservacién y defensa de esos mismos
bienes, otros establecen la libertad de contratacién y la prohibicién de las vincu-
laciones; de manera que vemos cémo hay una gama de instituciones tomadas de
};ga e]scuela con contenido de socialismo democritico y otras tomadas de la escucla
iberal.

La curva de la historia no sélo ha venido del intervencionismo de que hemos
hablado, sino que €l intervencionismo sefiala no un derrotero dnico, sino una espe-
cie de disyuntiva frente a una tendencia que nace por el fracaso de la economia
liberal, que en lugar de producir la felicidad que los teéricos esperaban, produce
miseria; algunos economistas, el principal y mds notorio es Carlos Marx, examinan
el sistema capitalista de Europa centra]i. Jn anlisis econémico muy serio es €] de
Marx, quien llega a concluir que ¢l capitalismo es un sistema totalmente injusto;
elabora, a través de una serie de principios, un nuevo sistema que es una especie de
cosmogonia en el sentido que todo tiene solucién dentro de los mecanismos del
sistema. Por eso es que los técnicos capitalistas no han podido vencer al marxismo,
y es claro que en el mundo va cada dia ganando m4s terreno. Esta teoria provoca la
reaccién de los que se estin beneficiando del sistema liberal. Y cuando compren.
den que no pueden contrarrestar una teorfa con otra, elaboran esta doctrina del
intervencionismo del Estado; entonces va apareciendo una doctrina en que se trata
de salvar al Estado liberal; en el fondo trata de salvar al capitalismo, pero haciendo

articipe de los beneficios del sistema a las clases econdmicamente débiles. Desde
Fuego, hay grados en el intervencionismo del Estado, es una teoria que trata no
frontalmente de combatir al marxismo, sino de evitar que los estados se conviertan
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a esta doctrina; por consiguiente, en este momento no sélo hay constituciones in-
tervencionistas, sino que hay constituciones de tipo socialista 3ue son la concrecién
de las teorias de tipo marxista, adaptadas a las circunstancias de tiempo y de lugar.
Aqui también hay una o?anizacién del Estado y hay también garantias individuales
pero con un concepto diterente; en un estado como el nuestro, las garantias indivi-
duales tienen un papel preponderante porque el individuo se considera que es im-
portante, es decir vale como tal, no obstante que se supedite su interés al interés
publico; en cambio en el estado socialista, mds que garantias individuales existen
garantias de orden social y econémico, en el sentido de que el hombre no se consi-
dera que puede ser libre, sino en tanto y cuanto tenga asegurada su existencia eco-
némica y su participacioén en la propiedad de los medios de produccién; la orienta-
cién es totalmente diferente. No se podria decir que nuestra constitucién, por mu

avanzada que fuera, es una constitucion socialista, porque consagra la existencia de

capital aunque regula sus relaciones frente al trabajo; en cambio, las constituciones
socialistas, parten de la idea de que los medios de produccién son de propiedad de
la clase trabajadora. Seguimos dentro del sistema occidental, dentro del sistema ca-
pitalista, pero con una creciente y posible intervencién de parte del Estado.

II.—CLASES DE CONSTITUCIONES

Vamos a comenzar la segunda charla del cursillo de Derecho Constitucional.
En primer lugar, vamos a tratar de determinar qué clase de constitucién es la que
nos rige. Como una aclaracién previa diremos que los autores reconocen dos con-
ceptos principales de constitucion: una se llama la constitucién real, la cual no tiene
un contenido legislativo, sino que un contenido metajuridico, de orden socioldgico
y econémico; el creador de este término es un socialista aleman, Fernando Lasalle,
que decia que la constitucién en su sentido real estd formada por la suma de factores
reales y efectivos de poder que rigen en la sociedad, distinta de la constitucién
escrita. En otras palabras la constitucién real no es un documento legislativo, no
es tampoco un uso o una costumbre que se vuelva obligatoria por su repeticién
constante y por la conviccién de que es obligatoria, sino que es una forma determi-
nada en que en una sociedad estgn estructuradas las fuerzas reales de poder o sea
que es un concepto sociolégico. En El Salvador, si revisamos la Constitucién poli-
tica, vamos a encontrar una serie de disposiciones que no se ajustan a la constitucién
real; por ejemplo: el Ejército aparece como esencialmente obediente y apolitico, la
Iglesia aparece separada del Estado y sélo tine algin tipo de libertades para ejercer
libremente su culto, los sindicatos aparecen también como apoliticos y El Universi-
dad aparece también como un ente apolitico; pero en la prictica, en la constitucidn
real de las fuerzas del poder, encontramos que el Ejército es determinante en la
vida politica del Estado, incluso me atrevo a decir que en muchos casos —por lo
menos desde que yo tengo memoria— el ejército ha sido prcticamente el gran elec-
tor; alli es de donde sale la designacién de quién ha de ser el que ha de regir los
destinos del pais, desde el poder ejecutivo el ejéreito influye indiscutiblemente en
la vida politica de El Salvador; la Iglesia también tiene una influencia preponderan-
te y decidida, tanto cuando tenia una linea conservadora, como ahora que ha to-
mado una linea un tanto mads liberal o si se quiere de izquierda; los sindicatos tam-
bién intervienen mucho en la constitucién del poder, aunque menos que las dos
otras instituciones. Los titulares de la riqueza —que ni siquiera estdn mencionados
en la Constitucién Politica como organismos de poder, sino tinicamente como fuer-
zas a las cuales se va a regular en relacién con el trabajo— tienen también una decidi-
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da intervencién en la formacién de la voluntad politica; de manera que al margen de
esta constitucion, que es el documento escrito que ha seguido determinados trami-
tes, existe otra constitucién que es la constitucién real o sea la forma determinada
en que las fuerzas reales de poder estin estructuradas en un pais determinado. En-
tonces, es necesario aclarar que en este curso no nos vamos a referir a este tipo de
constitucidn, aunque de vez en cuando le hagamos referencia; esto es un tema mas
propio de la Sociologia y de la Ciencia Politica, posiblemente en Teoria del Estado
ustedes examinen este tipo de configuracién. Aqui nos vamos a referir a la consti-
tucién formal.

La constitucién formal hace referencia a cierto tipo de requisitos que es nece-
sario llenar para que la constitucién tenga validez, es una ley diferente a las leyes
ordinarias, que normalmente requiere ciertos requisitos especiales para su creacién
v reformas. ;Cudl es el contenido de esta constitucién formal?, son ll:ésicamente dos;
los autores Jo dividen en dos grandes campos, uno que se llama constitucién mate-
rial o propiamente lo que es la constituci6n, que a su vez se desdobla en dos campos:
constitucién en ¢l sentido estricto y constitucién en sentido amplio. La constitucién
en sentido estricto serd la forma como estd organizado €l poder o sea la parte que
llamamos organica de la constitucién, alli estd determinado qué clase de estado es
E] Salvador, qué clase de gobierno tiene, cudles son los poderes, cémo estén relacio-
nados entre si, cudl es su organizacién bisica y fundamental. En un sentido amplio
la constitucién cubre lo que se llama también la parte dogmdtica, o sea el delinea-
miento de los contornos del poder, el poder frente a los individuos o frente a los

rupos sociales, hasta dénde los titulares del poder piblico pueden llegar sin invadir
Fos derechos sociales; se llama también régimen de garantias individuales y de dere-
chos sociales, es la parte dogmdtica de la constitucién. Estas dos partes, estos dos
grandes campos son la dogmatica de la constitucién, son la constitucién material
o lo que es propiamente la constitucién.

Normalmente en todos los documentos constitucionales se suele encontrar una
serie de disposiciones que no responden a ninguno de estos dos contenidos, son dis-
posiciones como aquélla que dice que el castellano es el idioma obligatorio: no tiene
nada que ver cémo estd organizado el poder, ni tiene nada que ver con las garantias
individuales, sin embargo es una disposicién que la encontramos aqui en la cons-
titucién; son disposiciones que por razones a veces veleidosas, a veces de fondo, se
introducen dentro del campo constitucional, y a veces por razones de politica. Por
ejemplo: si se quiere introducir una disposicion que en algin sentido viene a cam-
biar el statu-quo, es necesario —consideran los tedricos— ponerla en el documento
constitucional para que tenga la misma rigidez constitucional y no sea ficil cam-

~biarla en un momento dado. Esto es normal en paises como el nuestro en donde
las constituciones surgen generalmente de movimientos politicos que alteran el or-
den constitucional: se derroca un presidente, surge un movimiento fuerte autorita-
rio, se convoca una constituyente que estd cumpliendo con una filosofia politica
diferente a la del régimen anterior; entonces al romperse el principio anterior se
introducen una serie de disposiciones que posiblemente no hagrian sido aprobadas
en la Asamblea ordinaria y se elevan a la categoria de Derecho Constitucional, para
que no las pueda reformar la siguiente Asamglea ordinaria que puede estar contro-
lada, a través de las elecciones, por aquellos poderes que se quieren afectar. Preci-
samente por esta razén las disposiciones introducidas en esta forma no funcionan,
sino que quedan alli dentro del marco constitucional pero no se cumplen, porque
no obstante de que son vilidas constitucionalmente, son detenidas por las lf)uerzas
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sociales a las cuales van a afectar y que, consiguientemente, se oponen a su cumpli-
miento y desarrollo.

Por ejemplo, tenemos una disposicién que dice que el Estado puede intervenir
a aquellas empresas que se nieguen a acatar las disposiciones sobre organizacién
econémica y social; esta disposicién es de 1950 y hasta hoy sélo hay un caso de in-
tervencién de una empresa o de empresas de autobuses por razones de este tipo; es
decir, no obstante que el Estado tiene el poder no se ha atrevido a ejercerlo hasta
el momento. Hay otra disposicién que dice que la cuestién de la Banca Central le
corresponde exclusivamente al Estado, sin embargo hasta 1961, no obstante 11 afios
de vigencia de la Constitucién, no se atrevié a tocar al Banco Central que era una
socieﬁad an6nima privada; y es hasta ese afio, y a raiz precisamente de un movimien-
to de tipo militar, que se da la ley del Banco Central y toma el Estado el control de
la Banca Central.

Hasta hace pocos dias se atrevi6 el Estado a quitar el contro] y canalizacién
de todo el crédito a través de una ley cLue crea una junta monetaria que le traslada
estos poderes al Presidente de la Republica, no obstante que ya los tenia €l Banco
Central, lo cual quiere decir que las entidades privadas representadas en la direc-
tiva del Banco eran tan fuertes, que estaban obstaculizando la politica monetaria
del Gobierno; sin embargo la disposicién esta desde 1950 y hasta ahora vemos que
se va a desarrollar. Tenemos por ejemplo la disposicién de la propiedad privada en
funcién social, que estd desde 1950 y hasta ahora no hay ninguna disposicién secun-
daria que nos defina qué es la propiedad privada en funcién social; todo estd en el
campo de la teoria, en el campo de las apreciaciones de los diferentes expertos o de
los tedricos, pero no hay una voluntad estatal que diga: se entiende que una propie-
dad cumple su funcién social en los siguientes casos, o al revés: se entiende que no
la cumple en tales y tales casos etc. Después de mucho tiempo de estar esta dispo-
sicién encontramos que todavia no se cumple; tiene 23 afios, es decir, tiene mas de
la mayoria de edad y todavia no ha podido expresarse.

Estas disposiciones constituyen lo que se llama la constitucién impropia o sea
que no son realmente del orden constitucional, pero tienen el mismo valor que cual-
quier otra disposicién constitucional, como aquélla que dice que los poderes son
independientes pero que colaboran entre si, tienen el mismo valor de la que se re-
fiere al contenido legislativo.

Hemos estado hablando de que la constitucién nuestra es formal, lo cual me
parece que es evidente, pero quizds es necesario hacer un poco de relacién de las
caracteristicas técnicas por las cuales decimos que es formal; se dice que una cons-
titucién es formal cuando retine algunas caracteristicas. Una de ellas es la demostra-
bilidad, que equivale a decir que la constitucién debe probarse o puede ser firme-
mente comprobada en su contenido; l6gicamente esto exige que haya un documento
en €l cual esté contenida la ley constitucional, pero no puede ser un documento de
cualquier clase, desde luego, sino un documento que retina las caracteristicas de los
documentos legislativos que tienen o contienen la ley; pero ademds que tengan de-
terminados requisitos especiales. O sea que son documentos que son dados segin
los Estados con diferentes requisitos a los de las leyes ordinarias.

_En este caso, no hay ninguna disposicién en la que nos podamos basar para
decir cudl es la forma de crear una Constitucién en El Salvador, porque 16gicamente
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Ja Constitucién es el primer acto legislativo. Pricticamente no ha&r una disposicién
que dijera como se iha a hacer la constitucion del 50, y como la de 1962; sino que
simplemente €] desarrollo de las fuerzas politicas quc las crean es lo que va haciendo
la constitucidn. En 1948 ¢l Presidente de la Repuiblica era et General Salvador Cas-
taneda Castro; en ¢l ltimo aiio de su gobierno, cuando estaba por concluir su pe-
riodo presidencial, algunos diputados y algunos politicos le aconsejaron, y €l posi-
blemente tuvo la miciativa, que interpretase auténticamente la constitucion, porque
habia una disposicién que daba lugar a duda para poder decir, de que se podia
prolongar cn ¢l gobiermo por dos periodos mis. Con el presidente Arévalo de Gua-
temala habian estado hablando de hacer una union entre cse pais y El Salvador,
entonecs ¢l dijo que cra un hombre necesario histéricamente para realizar y conso-
lidlar esa unidn, quc no se habia manifestaco s que en una reunién de la Catedral
de Santa Ana y cn el Casino Santaneco, donde habian hablado que se iban a unir.
Asi las cosas se elabora un proyecto de interpretacién auténtica; —dio la casualidad
que yo era entonces el que redactaba las actas de Ja Asamblea Legislativa y por eso
soy testigo inmediato del suceso— entonces convocaron a Casa Presidencial, ya que
los dias Tunes las sesiones las hacian en la tarde porque los diputados se iban a los
pueblos v, como las vias de transporte no cran tan veloces como ahora, se reunian
en las tardes los dias Junes, Iin Casa Presidencial se pard uno de los secretarios de Ja
Asamblea y leyé el Decreto a presencia del Presidente y de Ja plana mayor, que eran
[precisamente {os que el dia siguiente lo habrian de sustituir; todos estaban muy se-
rios con lo que estaba pasando. I sistema era que uno de los diputados iba a pedir
que se convocara a elecciones y otro diputado se iba a oponer diciendo que no pro-
cedia la convocatoria a elecciones porque habia que interpretar la Constitucion.
Un diputado muy habil propuso la convocatoria a eleccioncs con lo cual quedaba
bien con el pueblo v con e] Presidente, pero ellos ya tenfan su plan y dijeron quién
tenia que ser; entonces €] otro diputado, que vio que la cosa se le complicaba, tuvo
Ja idca de pedir que la sesidn se hiciera en el Salén Azul pero resulta que habia
varios militares de golpe, entre ellos el Coronel Osmin Aguirre, ¢quc se opusieron
a la reforma. Se entablé un duelo tan interesante que sexia de) caso reproducir, al-
ain dia, los doctnmentos de Jas actas en que dos abogados muy distinguidos enta-
Blaron un duelo como pocas veces se ha visto: de gran altura juridica; 16gicamente,
el que llevaba la parte verdadera, el que iba contra la reforma, hacia mas impacto
¢n cuanto a que tenia mejores argumentos que el otro, aunque era mejor abogado
el que abogaba por Ja reforma y fue tan dura la lucha que gararon por un voto los
que consiguieron quc se interpretara la Constitucion. Al dia siguiente ni siquicra
se leyd el acta porque ¢n esc momento vino ¢l cambio de Gobierno y lo raro es que
los <fiputados a favor y en contra fueron detenidos, porque ninguno iba por el gru-
po que estaba mandando.

LEntonces, este nuevo régimen abroga la Constitucién y empieza a gobernar
por decreto y da una seric de decretos con cfectos retroactivos en el campo de la
probidad; es decir que no obstante que cran leyes penales, les dieron efectos retro-
activos para juzgar a Jos que habian malversado los bienes cn el ;éobierno anterior.
Postecriormente, y después de una seric de Juchas internas, el Gobierna convoca ia
constituyente y nace Ja Constitucion de 1950; en esta época eran basicamente dos
partidos los que contendian: el Partido Accién Renovadora (PAR), que entonces
tenia una linea netamente liberal; y el Partido Revolucionario de Unificacion De-
macratica (PRUD) que tenia una gran fuerza ideolbgica, porque practicamente
todos los rebeldes de 1a Universidad se habjan adentrado en ¢l Gobierno; entonces
tenia un staft de intelectuales bastante grande, cuyo lider principal era ¢] Dr. Rey-
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naldo Galindo Pohl; €l fue, precisamente, €l Presidente de la Asamblea y el que en
el fondo disefi6 y estructuré la Constitucién de 1950.

Dicho entre lineas, las elecciones fueron bastante libres, es decir, el periodo
eleccionario fue bastante libre, al grado que el partido opositor minoritario de Ac-
ci6n Renovadora, logr6 ganar 12 curules cuando no habia representacién {)roporcio-
nal, lograron 12 diputados, pero la verdad es que fue fraudulenta, especialmente en
los ultimos momentos; ocurrieron una serie de anomalias que no son muy extrafias
en nuestro medio, Esta constitucién, no obstante sus defectos de creacién, represen-
taba en gran medida las aspiraciones politicas de las juventudes de ese tiempo, re-

resentaba realmente el pensamiento politico de la gente de avanzada del pais; tal
o representaba, que no se ha logrado todavia desarrollar ese pensamiento impreso
en la Constitucién, es decir, que se adelanté quizas demasiado en el tiempo. Esta
constitucién rige por bastante tiempo y después, cuando estaba de presidente el
Coronel Lemus, a mediados de 1960, empieza una serie de alteraciones de la parte
dogmética de la Constitucién, empieza una serie de movimientos en los cuales las
garantias individuales se van cada dia volviendo mis escasas y empieza una pugna
entre los sectores civiles y los sectores gubernamentales; fue tal el caos, que final-
mente cae derrocado €l Gobierno y se constituye la Junta de Gobiemo.

La Junta de Gobierno emite un Decreto por el cual reconoce la vigencia de la
constituciéon de 1950. Se ha discutido €l contenido y el valor juridico de este decreto
orque, légicamente, si estaba reconociendo la vigencia de la constitucién debia de
ﬁaber llamado al Vicepresidente, debia haber conservado los magistrados de la Corte
Suprema y debia de haber conservado a los diputados de la Asamblea, pero como
es obvio, en un momento de ésos nadie se va a oponer. Entonces, con una alteracién
de la parte orgz’mica de la Constitucién, la Junta reconoce la Constitucién de 1950.
Faltando un dia para que cumpliera los tres meses de estar en el Gobierno la Junta
de Gobierno, es derrocada por el movimiento militar que se llama del Directorio
Civico Militar, que se constituye el 25 de enero de 1961; este movimiento da un
Decreto bastante singular: La constitucién vale en tanto y en cuanto no se oponga
a los fines y a los intereses del Gobierno, a los fines del Directorio Civico N})ilitar;
0 sea que algunos no sabian en un momento dado si habia o no habia constitucién.
nggan a tal grado que dieron otro Decreto en que le quitaron los derechos de ciu-
dadano a los comunistas y a aquéllos que fueran tildac?os de tales; no sabia uno en
qué momento lo iban a sefialar de comunista. Ellos mismos se vieron en el caso de
anular el Decreto, tal era el absurdo juridico que contenia; pero ésa es, digamos,
la forma en que este gobierno trabajaba.

Dentro de este clima de represién bastante fuerte, donde hubo una serie de
exiliados, donde realmente habia un Gobierno totalmente militar, se convoca a la
Asamblea Constituyente constituida el 29 de diciembre de 1961, y el 8 de enerc
de 1962 aparece decretada la Constitucién.

Otra de las caracteristicas que determinan si una Constitucién es Constituciéu
formal, es lo que se llama la sistematizacién: una Constitucién, cuando es formal,
aspira a ser un Cédigo cerrado, un conjunto de normas codificadas y cerradas en las
cuales estén contenidas fundamentalmente todas las soluciones para la organizacién
del Poder del Estado. En este sentido, ya lo hemos indicado, nuestra constitucién
es un Cédigo: tiene primero la parte dogmética muy bien ordenada, tiene la parte
orgdnica y la parte sistemdtica; en cuanto a esta ordenacién, yo he puesto un poco
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al revés la cuestién; en realidad estd primero la parte orgdnica y después la parte
dogmadtica y esto es importante seifialarlo porque tiene algtin significado. Las cons-
tituciones liberales, fundadas en el derecho liberal, suponian que el hombre tenia,
antes que cualquier poder se los reconociera, derechos naturales e inherentes a su
persona humana y el Estado estaba obligado a reconocer estos derechos. Por eso
era que, inmediatamente que se decia que El Salvador era soberano, venia la decla-
racién de los derechos individuales y luego la parte orgdnica; pero el constituyente
del 50 cambia la organizacién y pone primero la parte orgénica como para significar
que e] Estado es primero y %e los derechos individuales son un reconocimiento del
Estado. Niega la teoria del Derecho Natural, negacién que en cierto sentido no es
completa porque en el Art. 1° mismo dice que la soberania estd limitada a lo ho-
nesto, justo y conveniente y eso indica reconocimiento del Derecho Natural; el po-
der no es absoluto y se tienen que reconocer limites de honestidad y de justicia y
conveniencia, estd reconociendo que hay un orden superior al cual va a recurrir para
poder valorar la constitucién, hay un ‘paradigma con €l cual comparar la ley secun-
daria y decir: estamos fuera de lo justo, de lo honesto y de lo conveniente. De ma-
nera que no es absoluta la negacién de Derecho Natural pero si, incluso los autores
del proyecto lo afirman, han abandonado la escuela del Derecho Natural y caen en
lo que se llama el transpersonalismo del Estado en el cual el Estado, la sociedad,
prima sobre el individuo.

La otra caracteristica por la cual se determina si un documento de organizacién
de un Estado es una Constitucién formal es la relativa a la rigidez; todo Estado
tiene una cierta forma de modificar y de crear sus leyes, y cua:g:) se habla de rigi-
dez se refiere a que unas constituciones tienen mas escollos para ser reformadas.
Dentro de este punto de vista las constituciones se dividen en tres clases: las cons-
tituciones absolutamente rigidas, las constituciones relativamente rigidas y si uste-
des quieren flexibles relativamente y las constituciones flexibles. Las constituciones
flexibles, como su nombre lo indica, son aquéllas que se pueden modificar lo mismo
que una ley secundaria, sin_mayores requisitos que los de las leyes secundarias; las
relativamente flexibles o relativamente rigidas, son aquéllas que se pueden modifi-
car, pero con mayor dificultad que las leyes ordinarias; y las absolutamente rigidas
son aquéllas que se declaran a si mismas irreformables. La Constitucién Venezo-
lana es un ejemplo de ellas, tiene un articulo, que creo que es el 11 6 el 13, en que
dice que la constitucién no se puede reformar; esas constituciones se llaman pe-
rennes, eternas o graniticas. Lo cierto es que, sociolégica y politicamente hab]ango,
es un absurdo pretender que una constitucién no se pueda reformar, es prictica-
mente imposible que haya una constitucién que jamés se pueda reformar.

La nuestra es una constitucién relativamente rigida; porque permite, de acuer-
do con su Articulo 222, su reforma. La reforma de esta Constitucién, dice el Art.,
solamente podrd acordarse por los dos tercios de votos de los representantes electos
a la Asamblea Legislativa. E?x?la resolucién que se adopte, se puntualizard el Articu-
lo o Articulos que hayan de reformarse y se incluird el proyecto correspondiente. La
resolucién y proyecto de reformas se Eublicarén en el Diario Oficial y volverdn a
tomarse en consideracién en la Asamblea Legislativa siguiente. Si ésta lo ratifica
se convocard una Asamblea Constituyente para que si lo tuviere a bien, decrete las
reformas; o sea que hay varios pasos a seguir: lo primero es que, haciendo uso de la
iniciativa de ley, se presenta un proyecto de reforma, que es aprobado por la Asam-
blea en funciones; una vez que se aprueba queda archivado en espera de que entre
la siguiente Asamblea. Supongamos que la primera tarea de esa Asamblea fuera
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conocer el proyecto de reforma, una vez lo aprobara o lo ratificara se podria convo-
car a una constituyente. Aqui viene el primer problema: ;Es necesario esperar los
dos afios de esta Segunda Asamblea para que la tercera, en los dos afios siguientes,
sea Constituyente? o jcesa la Asamblea ordinaria para convocar a la Constituyente

ue la sustituya? o como tercera altemativa: ;Se puede convocar a una Asamblea
&(()instituyente que trabaje por separado a la par que trabaja la Asamblea Legislativa
ordinaria?

Me parece a mi que la segunda tesis no es factible, es decir, no se debe cortar
el periodo de aquellos diputados que fueron legalmente electos € interrumpirles su
periodo de dos afios; ellos tienen que terminar su perfodo como legisladores ordina-
rios; de manera que no hay mas que dos posibilidades: una es dejar transcurir los
dos afios y convocar entonces a una Constituyente; la otra seria convocar a una
Constituyente para que trabaje por separado —que es a mi juicio, lo mds indicado—;
un poco més caro, porque habra de pagar a la vez dos cuerpos legislativos, pero es
mis funcional porque de esta manera no hay que esperar tanto tiempo para la re-
forma. Otro argumento para opinar asi es que en el momento de votar para la cons-
tituyente y sabiendo uno cudles son los articulos que se van a reformar, se vota por
aquellos diputados que se cree van a reformar la Constitucién como uno piensa y
como ellos lo han prometido en sus campanas electorales; en cambio, cuando se
vota para un diputado en general, dificilmente se puede saber c6mo va a actuar en
un momento dado. De manera que yo, personalmente, me inclino porque: cuando
se presente un proyecto de ley y sea ratificado por la segunda asamblea, se convo-
que inmediatamente la asamblea constituyente.

¢Cuales son los poderes que tiene la Asamblea Constituyente? No podemos
hablar con base en la experiencia, porque nunca en El Salvador se ha reformado la
constitucién por las vias normales, sino por otro tipo de acciones, que examinare-
mos después. Esta Constituyente, de acuerdo con el texto, no tiene mas potestad
que si lo tiene a bien, decreta la reforma. Literalmente pareciera que no tiene mas
posibilidades que decir: “ratifico” y se reforma, o “no ratifico” Jl se acabd la refor-
ma. O sea, que el que quiere'interpretar la constitucién en sentido litreal, lo que yo
llamo las interpretaciones de mente estrecha, tiene que concluir que no hay mds
camino que €] sefialado. De esta manera la constitucién tiende a ser inmévil total-
mente, lo cual es contrario a su propia estabilidad, porque si ésta es la consecuencia,
no me cabe duda que los golpes de Estado vienen a tener razén; porque para que
el pais progrese el molde es demasiado estrecho, y no quedard mds solucién que
romperlo. Entonces, légicamente, estamos yendo al desorden constitucional, que
ocasiona problemas de tipo econémico y financiero, que no es del caso examinar.

De manera que el golpe de Estado —que a nosotros nos gusta tanto pues cada

6 meses los andamos inventando junto con sus lideres y jefes, y que nos alegra por-
ue va a haber golpe— en la realidad es dafiino; cualquiera que examine la historia
ge todos los golpes de Estado ve que realmente han causado grave daiio. Pero tam-
bién sabemos que de los golpes han salido, precisamente, los avances politicos. En-
tonces, jcudl es la solucion? La solucién es que en lugar de que haya golpe, se
reformen los preceptos constitucionales para que el pais pueda progresar y se den
los cambios necesarios. Yo, personalmente, me adhiero a la teoria de que la Asam-
blea constituyente tiene facultades para decretar la reforma como quiera, siempre
que no trate de reformar puntos que no estén comprendidos en los dos decretos
anteriores; o sea que es un poder limitado. ;De dénde nace esta opinién? Nace de la
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teoria de que el Poder Constituyente estd en el pueblo, es él quien tiene el poder
de organizarse en Estado, pero como el pueblo no puede ejercer directamente este
poder, es necesario el gobierno representativo y nace lo que se llama el li;'imer oder
constituido. El Poder Constituyente originario es el pueblo, el primer Poder Cons-
tituido es la Asamblea Constituyente originaria, ésta se disuelve en el momento
mismo en que termina la constitucién; puede continuar el cuerpo como legislador
ordinario —depende el sistema que se adopte— pero como Poder Constituyente
cesa en el momento mismo en que promulga la constitucion; queda otro Poder
Constituyente que se llama Poder Constituyente permanente, es el poder que tiene
¢l pueblo de reformar la constitucién y que se concreta a través de otro poder cons-
tituido, que es esta tercera Asamblea —la constituyente— que se llama para decidir
si reforma o no la constitucién v c6mo la va a reformar. De manera que este poder
permanente, en €] fondo, no es mas que la expresion del pueblo que quiere que se
cambie la constitucién en un sentido o en otro.

Existen pues, estas dos teorias y cada quien es libre de adoptar la que crea mis
conveniente. Hay otro problema que plantear sobre esto de la reforma de la consti-
tucién: ;Qué pasaria si la constituyente reforma mas articulos que los que dijo la
primera asamblea? Alli hay evidente violacién de los términos de la constitucién,
¢qué pasa? ;valen o no valen las reformas? ;estin obligados o no.los demds poderes

tblicos y los ciudadanos a cumplir esa reforma que a ojos vistas estd dado contra
a constitucién o no? Este es un problema bastante delicado, porque cuando se
trata del problema dc la inconstitucionalidad, no se habla de que tenga competen-
cia la Corte para declarar la inconstitucionalidad de una reforma de la constituyente
dada en contra de los mismos términos de la constitucién; entonces surge la duda
de si habrd o no competencia para determinar, a través de un proceso legal, si es o
no vélida la reforma de la constitucién o si unicamente nace el derecho de insu-
ireccién. Este quizas es el problema mas grave que se puede plantear en este punto;
hist]?ricamente nunca se ha dado el caso pues nunca ha hagido una reforma bien
hecha.

Me parece que ha quedado claro que la constitucién es formal, que es relativa-
mente rigida y que es un cucrpo sistemdtico y codificado; éstas son caracteristicas
clasicas. Hay otros términos que ya hemos examinado cuando hablamos de que una
constitucién puede tener un contenido valorativo o un contenido axiolégico. Desde
este punto de vista, una constituciéon puede ser socialista si trata que los medios de
produccién pertenezcan a una clase determinada —légicamente serd a los trabaja-
dores o a los campesinos 0 ambos a la vez—; sera fascista si trata de integrar en un
cuerpo vertical todas las clases sociales a través de una reforma especial que se llama
la corporacién; o podra ser una constitucién liberal, como la de EE.UU,, y la del
86 nuestra, en la cual el Estado se reduce al minimo a fin de dejarle libre juego a
todas las fuerzas econémicas y sociales para que se regulen por si mismas; o puede
ser la constitucién intervencionista, en la cual se admite la existencia de las clases
sociales, se admite la existencia del capital y del trabajo, pero se dan normas que
estan regulando las relaciones de unos con otros sin llegar a caer en el fascismo ni
en la reforma socialista. Nuestra Constitucién, dentro de las tantas clasificaciones,
se puede clasificar como una Constitucién intervencionista.

Hay otra forma de clasificar las constituciones: Constituciones impuestas, Cons-

tituciones otorgadas, Constituciones pactadas y Constituciones democriticas. Las
Constituciones impuestas, su mismo nombre lo indica, son aquéllas que son impues-
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tas por via autoritaria y son propias de los gobiernos autocriticos; esos decretos de
los que hablamos, que dio el Directorio Civico Militar, son un caso de Constitucién
impuesta; los que dio la Junta de Gobierno también son un caso de Constitucién
impuesta pues no le consultaban a nadie, simplemente decian lo que para ellos era
la Constitucién, aunque fuera o no, aceptado por el pueblo; eso no tiene que ver, lo
impuesto puede ser bien o mal visto por la opini6én piblica, pero la forma es una
via de imposicién. Las pactadas, normalmente no son constituciones, mas bien son
como la carta magna; son acuerdos en los cuales los grupos que detentan el poder
deciden ciertas reglas sobre cémo se debe ejercerlo; a veces se dice que cuando hay
un pacto entre €l pueblo y el gobernante se puede hablar de constitucién pactada.
Ahora bien, hay otro sentido del pacto que a mi juicio es interesante destacar, por-
que tiene relacién con nuestro tipo de Constitucién: Se ha dicho, especialmente
por los juristas guatemaltecos, que las constituciones como la de ellos y la nuestra,
son en realidad un pacto, un pacto politico entre dos fuerzas extremas. Represen-
tan el punto de equilibrio entre lo que seria una fuerza que Eretende una constitu-
cién socialista y una fuerza que querria una constitucién liberal; como no puede
ninguno de los dos grupos dominar al otro, entonces es una especie de transaccién
la que se va formando en la conciencia de los que en un momento dado redactan
la Constitucién. Por eso dicen ellos que las constituciones, no obstante que pueden
haber sido no dadas a través de un proceso democratico, vienen a ser respetadas:
porque representan el punto minimo de aceptacién de todas las fuerzas en pugna;
se considera a la Constitucién como un pacto, un pacto politico entre las diferentes
fuerzas sociales.

Las constituciones democriticas son las que han sido dadas por aquéllos que

han sido libremente electos por el pueblo; desde luego, esto no debe llamar a en-
fio, no es lo mismo una Constitucién democritica dada por aquéllos que fueron
1ibremente electos por el pueblo, que una Constitucién aparentemente democratica,
que es dada por aquéllos que aparentemente fueron electos por el pueblo. En esto
no hay que confundirse, lamentablemente en el Derecho Constitucional —mas que
en ninguna otra Ciencia Juridica— hay que tener cuidado de no caer en ¢l espejismo
de lo que es la realidad y lo que es la apariencia; entonces, para calificar si una cons-
titucién es democratica hay que remitirse a la historia, hay que examinar cudl fue
el verdadero proceso electoral; sélo cuando se sabe que realmente €l proceso electo-
ral fue libre, puede decirse que la constitucién originada a través de ese proceso es
democratica. No basta la férmula de haber celebrado elecciones, sino que es necesa-
rio que estas elecciones hayan sido rea] y verdaderamente libres. Desde este punto
de vista la Constitucién nuestra habrd de clasificarla —con base en los elementos
histéricos de que en 1950 hubo un mayor clima de libertad— como relativamente
democritica; lo demuestra el hecho de que tenia 12 diputados la oposicién. No po-
demos decir lo mismo de su versién de 1962; en ese momento el clima era mani-
fiestamente de presién, de manera que la Constitucién pudiera decirse que era in-
vilida, pero resulta que después de todo no es méis que la copia de la de 1950; pa-
rece como que se hizo una nueva Constitucién, pero esto no es cierto, lo que se
hizo fue copiar la Constitucién de 1950, con algunos pequefios agregados. Uno de
ellos se referia a que un funcionario que no hubiera podigo ser electo bajo el orden
constitucional como Presidente de la c}\samblea, lo fuera; asi fue como el doctor Cor-
dén fue electo Presidente de la Asamblea Constituyente, lo que no hubiera podido
suceder bajo el imperio de la constitucién. También se buscaba otra cosa: que uno
de los miembros del Directorio Civico Militar, 2ue estaban ejerciendo el Poder
Ejecutivo, pudiera ejercerlo a través de una eleccién, que fuera candidato a la pre-
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sidencia, lo que no podia ser bajo el régimen constitucional vigente; entonces se hizo
esa reforma para permitir que el Coronel Rivera fuera electo, como efectivamente
lo fue, Presidente de la Repblica.

Estas son pues las reformas que realmente originaron la creacién de la consti-
tuyente; sin embargo hay dos reformas mds, destinadas a satisfacer a dos grupos de
presién diferentes pero muy importantes: los sindicatos y el clero. En la constitu-
cién de 1950, cuando regulaba el derecho de sindicalizacién lo limitaba a los tra-
bajadores de las empresas privadas, solamente los trabajadores de patrones privados
se podian sindicalizar; como el Directorio Civico Militar necesitaba ganar las elec-
ciones, a como fuera posible, llegb a transar con algin sector de la parte sindical
y a través de un pacto politico, que yo no he visto pero que es obvio, les concedié
algunas diputaciones a los trabajadores. Esta fue la primera parte de la transaccion:
que algunos obreros iban a llegar a los escaiios legislativos; la otra parte era ampliar
el derecho de sindicalizacién y entonces se incluy6 €l derecho de sindicalizacién de
los empleados de las instituciones oficiales auténomas. De alli nace un problema
que ustedes han de ver en derecho laboral: si realmente estos sefiores son o no tra-
bajadores, cudl es el efecto de que se puedan sindicalizar, si gueden contratar colec-
tivamente y si pueden ir o no a la huelga y una serie de problemas que nacen, pre-
cisamente, de este arreglo politico, gracias al cual una serie de trabajadores da su
voto por el partido gubernamental. g otra reforma, también con miras meramente
politicas, buscaba nada menos que obtener, como lo obtuvo efectivamente, el a%céyo
del clero; quien siempre ha peleado en sus relaciones con el gobierno, de poder
actuar libremente en la educacién, de librarse de la tutela estatal. Por otra parte ha
impugnado siempre el sistema de la ensefianza laica, bajo la base de que en la ense-
fianza laica lo que realmente se ensefia es una especie de anti-iglesia, se ensefia al
nifio algo contra la iglesia y entonces para ellos la ensefianza laica era algo que se
debia abolir.

ITII.—CLASES DE ESTADOS

Vimos en la charla anterior lo referente a las diferentes clases de constitucio-
nes; dentro de ellas clasificamos a la nuestra como una constitucién formal, relati-
vamente rigida e intervencionista, que fue impuesta inicialmente y que finalmente
ha sido aceptada por las diferentes fuerzas politicas del pais. Ahora nos toca ver
a qué clase de estado pertenece El Salvador. Cuando hablamos de 1a clase de Estado
nos estamos refiriendo —y hay que tener cuidado de no confundirlo con la clase de
Gobierno— a la estructura del Estado, y fundamentalmente, se refiere a un proble-
ma que podemos llamar del poder en relacién con su centralizacién y su descentra-
lizacién, o sea, cémo esti estructurado €] poder dentro del Estado; entonces tene-
mos que tocar dos temas: primero qué es ef Estado para que después determinemos
cudl es la forma del Estado.

El tema es mas propio de la Teoria del Estado; someramente vamos a hacer
un andlisis de lo que es el Estado. Hay diferentes puntos de vista para enfocarlo:
para unos, €] Estado tiene un aspecto meramente sociolégico; desde este punto de
vista, el Estado es una asociacién de hombres en un territorio determinado y con
un poder social co-activo. Desde un punto de vista juridico, pero sin desatender el
contenido social del Estado, el Estado viene a ser una comunidad de hombres en
un territorio determinado con un poder de mando originario. Desde un punto de
vista metafisico, viene a haber una especie de confusién entre lo que es el Estado
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y lo que es el Derecho; ésta es la tesis de Kelsen, para quien el Estado es el centro
de imputacién de las normas juridicas o sea que ¢l se desatiende del contenido so-
ciolégico y atiende tnicamente al sistema de relaciones.

No nos interesa aqui demasiado, profundizar en cuil es realmente €l contenido
del Estado, pero si podemos asegurar que €l Estado es una comunidad de hombres
que tiene una organizacién juridica con un poder originario, lo cual quiere decir
que no le viene de otra entidad y que pretende ser independiente; en esto_es
precisamente donde entramos ya en la forma del Estado. No hay que confundir Es-
tado con Gobierno, por consiguiente no €s lo mismo la forma de Gobierno que la
forma de Estado. Se ﬁa dicho que el Estado es, en €l momento actual de la historia,
la comunidad humana mejor organizada politicamente. Con esto, en primer lugar,
afirmamos que hay otras comunidades humanas: hay una comunidad humana fa-
miliar, hay comunidades humanas regionales —como  ejemplo las que nacen de los
pactos econémicos: €l pacto andino, el mercado comun centroamericano—; todas
en ¢l fondo tienen algun tipo de comunidad, pero la mds perfeccionada, la mas
coherente, la més coactiva y la mds importante, en este momento, es €l Estado.

Cudles son las notas que nos permiten decir que es la comunidad mejor orga-
nizada politicamente? En primer lugar, porque la cclivisi(.‘m del trabajo entre los go-
bernantes tiene el grado mas avanzado que existe en relacién con las demis comu-
nidades humanas; en segundo lugar, tiene un sistema de sanciones bien organizadas:
solamente el Estado tiene un sistema policiaco, no perfecto, pero bastante bien
organizado, mejor que el de cualquier otro tipo de organizacién humana; tiene
jueces, tiene lugares donde los delincuentes cumplen su sentencia. Quizas en este
sentido, solamente tenga algin paralelo con el Estado la organizacién de la Iglesia
Catdlica, especialmente en la antigiiedad cuando la Iglesia tuvo un sistema de san-
ciones perfectamente bien organizado, que funcionaba a través de la confesiéon de
parte, a través de la ex-comunidn y otra serie de preceptos del Derecho Canénico,
que realmente tenian una gran vigencia. En estos dias se ha visto, aqui en San Vi-
cente, hacer un desagravio de tipo religioso contra una profanacion de un templo;
de manera que la Iglesia Catoélica, atin ahora que ha perdido bastante de su influen-
cia anterior, tiene un sistema de sanciones bien organizado. Desde luego, no sola-
mente el Estado la tiene: en los clubes sociales al que hace un desorden lo sancio-
nan y lo suspenden por un tiempo; antiguamente, creo que esto ha cambiado bas-
tante, los estudiantes que colaboraban con los partidos politicos oficiales sufrian
algin tipo de sancién, incluso algunos tenian problemas para doctorarse, porque
la AED o la AGEUS tenian que dar un certificado de buena conducta a las autori-
dades de la Universidad, y aquél que por alguna razén se habia opuesto, prictica-
mente no se podia doctorar; de alli nacié el éxodo de muchos a Espaiia, y esa riva-
lidad que existe entre los graduados en Espaiia y los graduados en El Salvador en
parte se debe a una cuestign de sanciones He orden politico. No hay ningtn grupo
social que tenga el sistema tan eficaz como el del Estado, posiblemente no hay po-
der sobre la tierra como ¢l de €él; ni los poderes econdmicos son capaces de resistir
al Estado —aun cuando esto no es absoluto, desde luego—.

Otro aspecto muy importante es que el Estado tiene a su disposicién la mayor
fuerza material, de la cual depende —en ultima instancia— la soberania del Estado.
Citaremos un caso bien obvio: El Salvador ha declarado en su Constitucién que su
territorio maritimo llega a las doscientas millas marinas; sin embargo los barcos
pesqueros de las grandes potencias pasan por el mar salvadorefio y pescan sin licen-
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cia de ninguna clase, sin pagar impuesto de ninguna naturaleza y absolutamente
nada puede hacer el ejéreito salvadorefio para impedir este saqueo de la riqueza
marina salvadorefia. Para evitarlo se buscan regulaciones a través de negociaciones
de tipo internacional para lograr que los EE.UU.,, Rusia y el resto de grandes po-
tencias, lleguen a firmar acuerdos que permitan a los paises pequeiios defender su
riqueza marina; pero desde luego, en este punto las dos grandes potencias se opo-
nen, como es natural. El mejor negocio que puede haber para ellos, en el campo de
la explotacién maritima, es obtener la famosa tesis de las tres millas, con lo cual
tienen derecho a explotar el resto. Ahora bien, si estas dos grandes potencias sostu-
vieran la tesis de las 200 millas marinas, ya fuera principio de Derecho universal-
mente aceptado, porque la marina, tanto soviética como norteamericana, habrian
hecho que cualquier otro Estado respetara esta decisién. Vemos pues que en dltima
instancia, la soberania estd muy condicionada al aspecto de la fuerza material con
que un Estado cuenta. Esto, en el interior, también tiene que ver: cuando un Estado
no tiene suficiente poder interno como para hacer cumplir sus decisiones, es posible
que nazca paralelamente una especie de Estado dentro del Estado; esto ha pasado,
especialmente, en aquellos paises en los que ha habido una especie de penetracién
neocolonialista, en donde las grandes compaiiias tienen grandes poderes dentro de
un Estado determinado y las %lecisiones del Estado no son susceptibles de hacerse
cumplir cuando afectan a estos grandes poderes. El caso del gobierno de Honduras
es tipico; cuando decreté su famoso decreto de la Ley de Reforma Agraria todo iba
mds o menos normal, pero cuando se les ocurri6 expropiar a las compaiias fruteras
todo el sistema de fuerza de tipo internacional se puso en marcha y el gobierno fue
derg)lcl:gldo; posiblemente algo de esto haya pasado en el reciente gobierno derrocado
en Chile.

Otro aspecto importante relacionado con el Estado es el referente a los inten-
sos lazos de solidaridad existentes entre sus miembros, ocasionados por una serie
de elementos comunes que cohesionan a los habitantes de un Estado tales como
la raza, la lengua, la religién, el sentido de estar dentro de un mismo territorio, la
historia comtin, los ideales y la idea de que se va a compartir un futuro comin.
Esto, aparentemente no se advierte, porque no hay quizis una forma de demostrar
esta afirmacién, sino a través de hechos histéricos; es bien citado el ejemplo de que
antes de iniciarse la primera guerra mundial, los obreros socialistas de Francia y de
Alemania que habian pertenecido a las internacionales comunistas, ponian por en-
cima de la 1dea de la patria o de la nacidn, la idea de la clase social; por consiguien-
te, ellos no se consideraban alemanes ni franceses, sino obreros; y puesto que con-
cebian, como concibe todo marxista, que el Estado capitalista es un instrumento
de explotacién de la clase proletaria, estaban contra sus propios Estados, puesto que
ellos, méds que miembros de un Estado, eran sujetos de la explotacién de los respec-
tivos Estados. Sin embargo, cuando se declaré la guerra, los mismos diputados socia-
listas y los mismos diputados comunistas, tanto en Francia como en Alemania, vota-
ron por los presupuestos de guerra para propiciar €l armamento de los respectivos
paises y que fueran a la guerra. De manera que en ciertos momentos prevalece el
sentido nacional, incluso sobre €l sentido de clase, que es uso de los sentimientos
mds fuertes que existen. Otro caso similar a éste, sucedié cuando el problema nues-
tro con Honduras: todas las fracciones politicas se agruparon en una sola y se pusie-
ron al servicio de El Salvador; en esos momentos se olvidaron que pertenecian a
uno u otro partido y se unieron bajo el sentido nacional. Desde 1ue 0, cuando de-
sapareci6 el peligro comin se volvié a hacer la divisién y se empez6 incluso a en-
juiciar la actuacion en la guerra, si fue correctamente llevada, si valfa la pena o no,
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quiénes la provocaron, etc.; pero si hubiera otro momento de peligro es seguro quc
todas estas fuerzas, que ahora estin discutiendo, se unen en un bloque comun.
Los hondurefios, que parecen ser mny diestros en politica, conocen bien esto y por
eso constantermnente han tefido vivos los problemas de limites; para resolver pro-
blemas internos siempre acuden al problema externo y esto cohesiona a la nacion
hondurena frente a cualquier amnenaza, aparente o real, proveniente del exterior.

El Estado, asi concebido, tiene una cualidad que se conoce como el poder
supremo de mando, que es precisamente expresién de la soberania; Ja soberania no
es un concepto permanente ni estatico, sino que se ha venido desarrollando a travcs
de 1a historia, y diriamos que ahora se encuentra sujeto a nuevo examen. En Grecia,
por ejemplo, la soberania era desconocida en el sentido que la entendemos nosotras,
porque Platén y Arstételes mencionan el término de soberania péro no en el scn-
tido que lo tomamos nosotros, sino en el sentido de autarquia, es decir que la polis,
la ciudad griega, debia de abastecerse a si misina, pero no tenfan el problema de
relacién entre una y otra-ciudad. En el imperio romano ¢l problema era préctica-
mente innecesario, porque los romanos no admitian ningin Estado frente a ellos:
o0 eran enecmigos de uanstado o lo sometian; entonces, no tenia ningdn sentido el
hablar de relacién entre Roma y los demas Lstados. La doctrina de la soberania
empieza a surgir a principios de ?’ﬁ edad media, y es que en ese momento se da um
1ucﬁa entre 1o que posteriormente vino a ser el Lstado —los reinos— quienes se en-
frentaban contra poderes diferentes: en lo externo tenian que luchar con el imperio
romano-germanico, que tenfa un sentido religioso porque ¢l emperadar era ungido
por el Papa; entonces, viniendo de] representante de [Bios en la tierra, el poder de
€l se consideraba que lo podia ejercer sobre todos los reyes, v sobre todos los Lista-
dos del imperio; es cuando empiezan los reyes a tratar de separarse del imperio.

La otra lucha que tienen los Estados es contra la Iglesia Catdlica, quien tenia
en esa época —y esto ha perdurado par mucho tiempo— la pretensién de tener po-
testad no sélo de orden espiritual smo también de orden material sobre los reyes,
y desde luego sobre los Estados. Entonces, en lo externo, el Estado pelea frente al
INperio y fgrente a Ja Iglesia Catdlica; en lo interno, el rey lucha constantemente
contra los seiores feudales que le disputan su autoridad y ademas pelea contra las
corporaciones que tratan de liberarse y contra las ciudac?es 0 burgos que también
tratan de lograr su autonomia.

Poco a poco los reyes van consolidando su poder v logrando separarse dec la
Iglesia o del Imperio hasta que lo logran desmemﬁ)mr. Tintonces surgen v se confi-
guray claramente los Estados: en lo interior consolidan su poder, someten a los
sefiores feudales y controlan totalmente Ja autonomia de la ciudad. s cuando nacen
los estados autoritarios, cuya consumacion maxima fue con Luis XIV en Irancia,
con su célebre frase: “el Estado, soy yo”. El teérico quc trata de justificar esta auto-
cracia del poder es el célebre Bodino, que tiene una obra muy famosa cn la cual
clabora la teoria de la soberania; en esta teoria se concibe que la soberania es un
poder supremo, que ¢n lo extemo —ecsto todavia es una teorfa vigente— equivale
a la independencia y en lo intemo, a la autonomia. Por encima del poder del Esta-
do no hay ningin otro; ni externo, ni interno. Esto nos lleva, 1gicamente, a la
autocracia; sin embargo, el mismo Bodino admite algin tipo de limitaciones: decia
que la soberania estaba limitada por el derecho divino, por el derecho natural y pox
la razén natural. Mis adelante, cuando aparecen las tesis de los enciclopedistas que
propician la revolucién francesa, van haciendo que el poder pase del gobernante al
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pueblo, el poder ya no le pertenece onginariamente al goberante si no al pueblo,
y a través de una especie de contratos los gobernantes reciben delegacion del pueblo.
Iis asi como se entiende y se justifica €] poder de los gobernantes.

Cuando los Estados se van relacionando entre si surge el comercio internacional
—puesto que ningln estado produce todo lo que necesita v muchas veces produce
algunos articulos mas de los que necesita— en virtud del cual un [Estado le vende
a otro ciertas mercaderias y compra a su vez otro tipo de mercaderia. Para que esto
se pueda realizar es necesario que los hombres se desplacen de un Lstado a otro;
empieza una situacién de interdependencia entre un Estado y los demds Estados;
la soberanta ya no es tan absoluta porque se necesita tener relaciones cordiales con
aquéllos con los que se estd comerciando; entonces entra una serie de limitaciones
que van configurando lo que viene a llamarse el Derecho Internacional. El Derecho
Intemacional supone, 1égicamente, que hay una limitacién a la soberania —en teo-
ria el Derecho Internacional estd por encima, incluso. de las Constituciones Politi-
cas—. Esto no siempre es admitido dentro de Jos Dereclios intemos y vamos a ver
cual es la posicién de nuestra constitucién. Siempre se ha discutido qué es lo pri-
mordial, si prevalece e] poder nacional o si prevalece la corriente internacional; los
autores dividen las teorias modernas de la soberania en teorias nacionalistas y teorias
internacionalistas. 1De acuerdo con las teorias nacionalistas, la soberania es una po-
testad del pueblo y nunca puede estar sometida a ningidn otro poder; ésta es una tesis
que por mucho tiempo ha estado en vigor, —especialmente en los paises paqueiios,
subdesarrollados y sometidos a zonas de influencia de otras grandes potencias— ¢s la
tesis que prevalece en el alma v el espiritu de los gobernantes y del pueblo, aunque
no en los hechos. El nacionalisino que constantemente se invoca en la politica de
los pueblos de este tipo, no tendria ningtn sentido en Estados Unidos, donde los
candidatos no elaboran una campaiia politica en base al nacionalismo, no necesitan
Tecurrir a €so; pero si tiene sentido, y se puede ver en todos los documentos de la
campafia pasada y las anteriores, que nuestros partidos politicos invoquen constan-
temente e] nacionalismo como uno de los puntos basicos de sus campafias.

La Unién Soviética y los tedricos soviéticos, conscientes de esta situacién, en
sus textos normalmente a%ogan por la teoria de la soberania entendida en este con-
cepto, porque esto les permute mantener una especie de resistencia sicoldgica den-
tro de los paises subdesarrollados en contra de las grandes potencias que los han
estado oprimiendo o explotando, o aprovechandose del estado de subdesarrollo de
los paises pequefios. Por el contrario, Jas grandes potencias de tipo occidental son
gartidarias de propiciar las teorias de] internacionalismo, porque a través del control

e los grandes organismos pueden ellas controlar, sin tener que usar la fuerza, los
mecanismos comerciales de los diferentes Estados. Es asi como siempre se les ve pre-
sentes en todos estos movimientos de integracién y de convenios bilaterales o de
confederaciones de tipo internacional; siempre esta {,a disputa cuando llegan las dos
potencias de las dos oOrbitas, tay siempre una disputa de poder dentro de los orga-
nismos y si estd dominado por un solo poder, por ejemplo la OEA, se mira claro
el predominio de ]a potencia dominante dentro de la organizacién.

;Cudl es la situacién que cstas teorias tienen dentro de la Constitucién Politica
nuestra? Cuando redactaron €] anteproyecto de Constitucidn, los autores le agrega-
ron al Articulo 19 una frase que decia: “los principios del Derecho Internacional
que garantizan la dignidad humana y la igualdad juridica de los Fstados”; o sea,
que en el pensamiento de los constituyentes habia conciencia que el Derecho Inter-
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nacional privaba sobre el Derecho Constitucional; ahora bien, no consta en las actas
las razones por las que fue suprimida esta disposicién. De manera que se suprimi6
el sometimiento de la soberania a los principios del Derecho Internacional; pero de
esto no podemos concluir de que el Estado Salvadorefio desconoce totalmente el
Derecho Internacional; en primer lugar, porque hay una serie de articulos que nos
demuestran lo contrario: el Articulo 9, por ejemplo, nos habla claramente, hace re-
ferencia al Derecho Intenacional, cuando dice que ninguno de los poderes consti-
tuidos podra celebrar o aprobar tratados o convenciones en que de alguna manera
se alteran las formas de gobierno establecidas o se menoscaba la integridad del te-
rritorio o de la soberania del Estado. Fijémonos bien que aqui hay dos conceptos:
por una parte se admite la existencia del Derecho Internacional y se admite también
que €] Estado se puede sujetar a reglas y a pactos de Derecho Internacional; pero
por otra parte se condiciona que estos pactos estén limitados por algunos principios
de orden natural, como es la mtegridaé) del territorio y la soberania del Estado. Un
pacto que fuera contra estos dos principios seria viciado de inconstitucionalidad.

En el Articulo 47 hay otras disposiciones que nos confirman mis o menos la
tesis; la fraccién 29 dice: “Corresponde a la Asamblea Legislativa: ratificar los tra-
tados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros Estados, o denegar su ratificacién.
En ningln caso podré ratificar los tratados o convenciones en que se restrinjan o
afecten de alguna manera las disposiciones constitucionales. Para la ratificacion de
todo tratado o pacto, por el cual se someta a arbitraje cualquier cuestién relacionada
con los limites de la Repiiblica, serd necesario el voto de las tres cuartas partes, por
lo menos, de los di utaegos electos”. Se confirma la tesis de que para el Estado sal-
vadorefio el Tratado no prevalece sobre la Constitucién, que el Derecho Interna-
cional estd condicionado a la ratificacién del Derecho Constitucional Salvadorefio.
Pero el Tratado si prevalece sobre la ley ordinaria, porque las formas de derogacion
y de modificacién de la ley ordinaria no se aplican al tratado que tiene sus formas
propias de Derecho Internacional, que normalmente son la renegociacién y la de-
nuncia; de manera que en una ley no se puede legitimamente alterar lo que se ha
pactado, siempre que este pacto no haya contrariado los términos de la Constitucion.

Vamos viendo cual es la posicion del Estado Salvadorefio, pero no hemos con-
figurado todavia su estructura, para esto necesitamos referinos a otro fenémeno:
el federalismo. El federalismo tiene que ver mucho con la centralizacién y la des-
centralizacién del poder, hay federalismo en lo interno y hay federalismo internacio-
nal; el federalismo interno tiene tres manifestaciones: una es la autonomia comunal,
la otra es el Estado federal y la tercera, la organizacién corporativa.

JEn qué consiste la autonomia comunal? Como su nombre lo indica: es posible
que Jas comunidades, vale decir los municipios, tengan un grado tal de autonomia
que practicamente se legislen a si mismos y s6lo estén sujetos a los grandes marcos
de la legislacién general del Estado. Dentro de nuestra constitucién la autonomia
comunal estd garantizada o sea que, en teoria, nosotros tenemos una especie de fe-
deralismo interno en el sentido de que las comunidades tienen autonomia, que los
municipios son auténomos. Esto no estd bien configurado, pues al examinar la le-
gislacién ordinaria observamos que la autonomia municipal estd seriamente limi-
tada. En los municipios controlados por el mismo partido de gobierno la friccién
no se presenta; se ha presentado alli donde las municipalidades estin controladas
por los partidos de oposicién con los cuales se ha logrado, muchas veces, hacer
efectiva ?a autonomfa municipal. En la Ley del Ramo Municipal hay una serie de
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disposiciones en virtud de las cuales el Gobernador Politico puede modificar algunos
actos de las municipalidades —esto, desde luego, es inconstitucional—; la municipa-
lidad capitalina, sin embargo, ha pasado por encima de esta disposicién y el Minis-
terio del Interior ha respetado siempre la decisién de la Alcaldia Municipal. De
manera que la autonomia municipal depende de la forma en que los propios muni-
cipes encaren €l problema, es decir, del deseo que ellos tengan realmente de ser una
comunidad auténoma. El problema no se agota alli, hay un problema de orden fiscal
o de orden financiero: el sistema de impuestos que tienen las Alcaldias es insuficiente
para poder llenar todos los fines que tiene una comunidad, hay municipios en que
pricticamente ¢l sueldo del Alcalde no existe; lo que existe mas bien es una rivali-
dad entre familias enemigas, que con el objeto de obtener un tanto de poder una
sobre otra van a elecciones. ljlna familia es de un partido y la otra es del partido
contrario, pero no hay nada en el fondo; son municipios un poco etéreos que no
tienen consistencia propia. La autonomia municipal sin un adecuado sistema de
financiamiento, decae totalmente: ésta es la realidad salvadorefia.

La razén porque los municipios aqui no se pueden desarrollar es porque no
tienen algo que esqbésico para ser auténomo: €l autofinanciamiento. Por eso es que
la autonomia de la Universidad nunca ha sido plena, ni podri ser plena mientras
no se idee ella misma un sistema propio de autofinanciamiento. Con esto entramos
en el tema del federalismo corporativo.

La Universidad es una corporacién al igual que otras corporaciones que se es-
tablecen por razén de las profesiones, en las cuales se le da poder a un tipo de
persona que ejerce una funcién o profesién determinada, en este caso son los dedi-
cados a la docencia universitaria. En otros paises el sistema corporativo €s mucho
mas amplio y hay corporaciones sumamente fuertes cuya fuerza depende —al igual
que la de los municipios— de la posibilidad que tengan de auto-financiarse para
poder contrarrestar el poder central del Estado. Es, ademds, el sistema corporativo,
un sistema para evitar la lucha de clases, para crear un sistema integrado por todas
las fuerzas sociales; entonces han surgido sistemas corporativos en los cuales las
diferentes profesiones y las diferentes llamadas fuerzas vivas de la nacién se organi-
zan cada una entre si, y después se busca un sistema correlativo que ordene todas
las fuerzas sociales: éste es el sistema fascista, €] sistema falangista y el sistema nazi-
aleman ya desaparecido.

Algunos han creido ver dentro de este sistema, alguna forma de solucionar los
roblemas de los Estados modernos sin caer en los extremos en que han caido estos
Estados, y han tratado de organizar el sistema republicano tradicional como el sis-
tema corporativo; entonces piensan que €s necesario organizar una asamblea de tipo
corporativo en donde se resuelven los problemas econémicos fundamentales: asi por
ejemplo, si se va a estudiar la ley del salario minimo se supone que estarin presen-
tes todas las fuerzas interesadas para discutir sobre cudl es la ley mds conveniente;
cuando se trata de una cuestién politica puramente, entonces se va a una Asamblea
de tipo tradicional como la que tenemos nosotros; pero las cuestiones de orden téc-
nico que tratan de solucionar los problemas econémicos, consideran los partidarios
de estas teorfas que no deben de ir a asambleas corrientes porque aqui no_estin
realmente representadas las diferentes fuerzas econémicas del pais, sino que los di-

putados se eligen con otro criterio.

33



Finalmente, en el federalismo interno el mds importante caso es el del Estado
federal, en_donde se encuentra un fenémeno de duafidad de poder: lo que podria
llamarse la soberania externa se encuentra confiada a los organismos generales o sea
a los organismos federales del Gobierno federal, y lo que se podria llamar la sobera-
nia interna estd confiada a los gobiernos locales o a los gobiemos de los Estados
federados. Pero en total éstos son uno solo, no se trata de Estados diferentes; hay
toda una gama de relaciones de poder dentro de los Estados locales y los Estados
federales. Normalmente, en las constituciones se toma alguna de estas dos reglas:
o se dice claramente cudles son las potestades de la autoridad federal y el resto —lo
no previsto— se le confia a las autoridades locales; o, por el contrario, se enumeran
cudles son las potestades de las autoridades locales y el resto se considera que es
potestad del gobierno federal. Desde luego, las autoridades locales estin someti-
das a las autoridades federales-siempre y cuando sea potestad de la autoridad fede-
ral la cuestién de que se trate; si no es d}; competencia de] Estado federal, el Estado
local puede perfectamente negarse a acatar la disposicién de orden federal. El con-
flicto entre los Estados locales y el gobiemo federal lo resuelve, légicamente, el
Supremo Tribunal de Justicia del Estado federal o Corte Federal de Justicia.

Esto del federalismo, aparentemente, no tiene importancia para El Salvador;
lo cierto es que si la tiene. En primer lu§ar porque como El Salvador ha sido parte
de 4 federaciones, es posible que en €] futuro participe en alguna otra; de manera
que los Abogados, especialmente aquéllos a quienes les tocard participar en puestos
importantes dentro de pocos aiios, deben prepararse en las cuestiones del federa-
lismo, que eventualmente es una de las formas de solucién para la reunificacién
de los pueblos centroamericanos. Es mds, hay una disposicién constitucional, el Ar-
ticulo HO, que permite que El Salvador llegue a_formar parte de una federacién
a través de un simple pacto que celebre con otro Estado, sin necesidad de celebrar
zfls::lmblqz constituyente; la asamblea legislativa actual puede ratificar un pacto de
ederaci6n. :

En lo que se refiere al federalismo intemacional, existe lo que se llaman las
confederaciones, que no forman un Estado nuevo sino que son una federacién de
Estados que toman acuerdos comunes para diferentes fines. Algunos consideran
que las confederaciones son cosas de}\]pasado, pero ésta es una apreciacién un poco
ligera: la Organizacién Atlantica del Norte, que es una organizacu')n de tipo militar,
en el fondo constituye una confederacién; el bloque soviético, més bien como una
réplica a J]a OTAN, tiene a su vez otra organizacién de tipo militar en el mismo
sentido; en Centroamérica existe la CONDECA, que es una confederacién de tipo
militar para una defensa unificada de la regién; la OEA es una especie de confege-
racién que tiene aspectos militares, de colaboracién técnica, de orden econémico
y de orden politico; se considera también que las Naciones Unidas es un tipo de
confederaciéon. De manera que las confederaciones, si bien no en el mismo sentido
que en el pasado, todavia subsisten; son una etapa intermedia, o formas nuevas,
que se espera que surjan en el mundo del Derecho Internacional, de las Relaciones
Internacionales.

Estd también, lo que se llama el supranacionalismo, que es una especie, para
algunos autores, de federalismo parcial. ,;E',n ué consiste esto de la supranacionali-
dad? Hay dos conceptos de supranacionalidag que no hay que confundir, para al-
gunos la supranacionalidad es la reunién de diferentes naciones, en el concepto
clasico de la palabra nacién (0 comunidad de origen, de lengua, de raza, de reli.
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Fién, de pasado y de destino comiin); en este sentido la nacién serd, Ppor ejemplo,
a nacién centroamericana, aun cuando es una cuestién discutible. Pero Jigamos
que México es una nacién, que Venezuela es otra, y todas las naciones de habla
hispana descendientes de los espafioles y portugueses configuran una supranacio-
nalidad que es la supranacionalidad Hispano-Luso-Americana; en este sentido se
considera que hay una supranacionalidad. Desde otro punto de vista, la suprana-
cionalidad consiste en que diversos Estados, para resolver determinados problemas
—especialmente de orden econémico— forman uniones, en las cuales se constituyen
organismos que tienen capacidad para obligar a los gobiernos de los Estados, aun
cuando el Estado esté en contra dl:e la decisién del gobierno supranacional. O sea:
alli donde el organismo colectivo, llamémosle asi, tiene la potestad de resolver por
mayoria de votos y no necesariamente por unanimidad, hay supranacionalidad. En
este sentido hay supranacionalismo en ll; ONU, hay supranacionalismo en la OEA,
hay supranacionalismo —especialmente de orden economico— en los mercados co-
munes, en las uniones econdmicas. En las uniones aduaneras suele haber elementos
de supranacionalidad.

Algunos consideran como federaciones globales a grandes organizaciones, tales
como la OEA y la ONU; realmente me parece que es una expresion un tanto audaz,
por cuanto no se advierte claramente el traslado de la soberania externa, de parte
de los Estados, a esos organismos. El estado de desarrollo del Derecho Internacio-
nal no permite llamar federaciones a esas organizaciones, mds bien son casos de con-
federaciones en el sentido que se forman organismos comunes, asambleas, para
tomar resoluciones sobre problemas también comunes.

Ya con este marco podemos clasificar a El Salvador como un Estado unitario
y soberano, que estd dentro del sistema supranacional, que forma parte de confede-
raciones y que a la vez tiene las posibilidades juridicas para formar parte de estados
federales o federaciones de tipo centroamericano. Todo indica que hay un movi-
miento creciente de compenetracién de las diferentes areas del mundo, que en el
fondo no es sino un fenémeno general de unién de todo €l mundo; porque cuando
se habla, por ejemplo, que el mundo esti dividido entre el drea soviética y el drea
occidentaf la verdad es que lo que estd sucediendo es que hay un tipo mayor de
unién, porque antes habian diferentes bloques y ahora los bloques se van reducien-
do y se van haciendo cada vez mayores. Todo permite vislumbrar que a largo plazo
habra un estado de comunidad mayor en el orden internacional; aunque aparente-
mente los movimientos de integracién sufren algin tipo de problemas, lo cierto es
que constantemente van avanzando, ahora pricticamente se mira que se vuelven
necesarios para €l desarrollo mismo de todos los Estados que forman las integra-
ciones, y especialmente para consolidar la soberania. Para que El Salvador pueda
negociar algin dia en un plan de igualdad con los EE.UU. de Norte América, ne-
cesita formar parte de un drea mucho mayor, consolidarse e integrarse con otros
Estados; pienso que cuando existan los Estados Unidos de Latino América, la rela-
cién de poder en América va a ser diferente, ya no se va a ver el gigante del norte
porque posiblemente sea mayor el gigante del sur, en el cual espero que esté inte-
grada Centroamérica. Las relaciones de poder van a cambiar y entonces las preten-
siones de darse el gobierno a si mismo, que es una de las conclusiones a que la
soberania nos lleva, van a ser realmente efectivas; porque, repito, en Gltima ins-
tancia la soberania reside en la capacidad de fuerza que tenga un Estado de-
terminado. Si en EI Salvador, en este momento, hubiese una revolucién y se
instituyese un gobierno comunista, dudo que durara mis de 24 horas; estoy se-
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guro que en menos de ese tiempo seria desmantelado completamente y sustituido
por otro tipo de gobierno, y me remito para ejemplo, a la Republica Dominicana
en donde se dio claramente €] caso. De manera que esto de la soberania, al decir
que El Salvador es un Estado soberano, debe entenderse en sentido limitado; sobe-
rano a la par de Honduras, de Guatemala, de Panam4, de Venezuela, de Colombia,
pero dudo que podamos decir que somos realmente soberanos frente a los EE.UU.
de Norte América, dentro de cuya zona de influencia estamos. Lo que se dice gile
El Salvador puede decirse de paises como Checoeslovaquia, dentro del drea sovié-
tica, en relacién con Rusia; son fenémenos que se dan tanto en una parte del orbe
como en la otra parte del mundo.

IV~ELEMENTOS DEL ESTADO

1.—EL GOBIERNO

En este capitulo trataremos de determinar cudl es la clase de gobierno del Es-
tado salvadorefio. Diremos, en principio, que no es lo mismo gobierno que Estado.
Estado es la comunidad en conjunto, en la cual se incluyen elementos diferentes
tales como el territorio, el pueblo, algunos le agregan la organizacién juridica, y
otros consideran también como tales a los fines. Pues bien, dentro de estos mismos
elementos encontramos también incluido €l gobierno. Pero, ;qué es realmente el
icl)biemo? Podemos considerarlo, desde cierto punto de vista, como una funcion: la

ncién de administrar un Estado. Pero hay, sin embargo, otro concepto que se refie-
re al conjunto de los titulares del poder pablico, pero como el titular del poder, el
pueblo, no puede ejercerlo realmente, necesita trasladarlo a sus representantes que
son los gobernantes; el conjunto de los gobernantes y la forma en que estin estruc-
turados determinan la forma de gobierno. Por eso decia, cuando definia el Estado,
que no es mds que una relacién entre gobernantes y gobernados y que fuera de eso
no hay nada.

(Cudl es la forma de gobierno de El Salvador? Para determinar la forma de
gobiemno de El Salvador necesitamos utilizar algunos tipos de formas reconocidas
por los autores, pero la verdad es que pricticamente casi todo autor da una clasifi-
cacién diferente; lo mejor es usar las clasificaciones cldsicas y tradicionales: de un
lado estd la monarzll.lia y de otro, la republica. ;En qué consiste bisicamente la mo-
narquia? Consiste fundamentalmente en que el organismo supremo del Estado resi-
de en una sola persona o en un grupo determinado de personas, que no estin some-
tidos al control de ningln otro 6rgano Estatal esto en un sentido bien estricto de
la monarquia, que dificilmente se va a encontrar en la vida real, ya que siempre hay
algtin tipo de sometimiento ciue tiene que soportar el monarca, sea de tipo religioso,
de nobleza, del ejército e incluso de tipo popular; el caso inglés es manifiesto. ;Qué
es la repablica? La republica es un gobierno en el cual hay diferentes clases de or
ganismos que ejercen el poder estatal en plano de igualdad, o sea que no hay una
concentracién de poder en un solo organismo, sino que hay diferentes organismos;
légicamente aqui es donde nace, en cierto sentido, la teoria de la separaci(gﬁn de los
poderes, que suele acompaiiar a todo tipo de repiiblica. Ahora bien, estas republicas
se subdividen a su vez en otros tipos: reptiblica aristocrética o repiblica democritica.
(Cuando es aristocratica?, cuando para ejercer el poder, para ser titular de los orga-
nismos del Estado, es necesario tener algiin tipo de requisito que no puede reunir
" todo habitante o todo ciudadano del Estado; normalmente estos requisitos pueden
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referirse a l1a fortuna y sobre todo a la nobleza, o sea poseer un titulo de nobleza
que puede ser debido a diferentes factores; normalmente la nobleza ha sido una
institucién que ha premiado a los hombres mejores en una sociedad determinada;
asi, inicialmente, la nobleza es en cierto sentido sana, pero légicamente no es lo
mismo el guerrero que combati6 y se hizo barén por sus méritos, que el hijo del
barén que normalmente ya no le toca combatir y simplemente ha heredado el titulo;
entonces la nobleza a través del tiempo se desgasta y termina por sucumbir. La
repiblica democrética es aquélla en la cual, cuando se escoge un gobernante, en
cualquier escala que sea y en cualquiera de sus organismos, no se toma en cuenta
este tipo de exiFencias; esto no significa que no haya requisitos para participar en
el gobierno de la repiblica democratica. Es claro que no se pondré al frente del
obierno a personas que no tienen la capacidad o que no tienen comclnetencia para
ﬁesarrollar las labores gubernamentales, se admite que hay algin tipo de restriccién,
en virtud de los cuales por ejemplo, los que no saben leer y escribir, los que no tie-
nen alglin %rado de cultura, algin tipo de honorabilidad, no pueden ejercer las fun-
ciones publicas; esto es discutible, porque nadie nos asegura que todos los que

ueden leer y escribir en El Salvador, realmente cuando estén legislando van a
egislar a favor de todos los que no saben leer y escribir, que son la mayoria; de
manera que siempre se ha discutido un poco si no se debiera permitir a todo tipo
de persona el acceso al poder.

Dentro de este marco nos resulta ficil decidir cudl es el tipo de gobierno de
El Salvador: es, por una parte, un gobiemo republicano y por otra, un gobierno
democratico; al decir que es republicano estamos eliminando la posibilidad de que
sea una monarquia, y al decir que es democritico eliminamos la posibilidad de es-
tablecer titulos aristocraticos dentro del Estado Salvadorefio.

Todavia nos queda por definir otro tema: ;Cémo se va a ejercer este gobierno
democritico? ;directamente o a través de representantes? Hay diferentes fé6rmulas
para resolver €l problema, desde luego; la democracia directa, como tal, no existe
sino parcialmente en algunos pocos lugares del mundo, como por ejemplo en algu-
nos cantones suizos; en la antigiiedad, existi6 en Grecia la Asamblea directa, pero
en los demis puede decirse que el gobierno directo, en su pureza, no existe ni ha
existido jamds, porque lo Unico que se ha ejercido directamente es la legislacién
y en algunos casos la_administracién de justicia; pero la administracién publica es
imposible que se pueda ejercer de una manera directa por el pueblo. Se ha recurrido
entonces a dos sistemas diferentes: un sistema es el de la representacién, en el cual
se traslada todo el poder a los representantes del pueblo, a los gobernantes. El otro
sistema es de representacién con algunas formas atenuadas de gobierno directo, a
través de las cuales, de alguna manera, el pueblo se puede manifestar directamente
para incidir en la formacién de la voluntad estatal; estas férmulas normalmente son:
el plebiscito, en virtud del cual se pueden consultar algunas decisiones del gobierno,
especialmente las leyes, sobre todo las constituciones y sus reformas; el referendum,
que en algin sentido se parece al plebiscito pero que no se deben confundir, pues
aqué] se refiere mas que todo a los actos legislativos y puede ser consultivo, que
es previo o puede ser posterior para decidir si se ratifica 0 no una decisién legisla-
tiva determinada.

Existen ademads, algunos tipos de gobiemo indirecto, como en los Estados Uni-

dos la llamada revocacion, en virtud de la cual los que eligieron a un diputado tie-
nen Ia facultad de revocarle €l mandato, en €l momento en que el representante

37



no actiie de acuerdo a los planteamientos iniciales por los cuales le dieron el voto;
los votantes, en un determinado nimero, pueden reunirse y votar, revocar el poder
y nombrar un sustituto.

Estas son en general las formas de gobierno indirecto que subsisten en la ac-
tualidad. Con este marco podemos decir que €l gobierno salvadorefio destruye toda
posibilidad de las formas de gobierno directo, ya que es por esencia un_gobierno
tepresentativo. Esto algunos %o consideran inconveniente, porque hay algin tipo
de decisiones que quizis valdria la pena consultarlas antes de adoptarlas en forma
definitiva. Voy a ponerles un caso: la reforma agraria, algunos dicen ¢s inconvenien-
te y otros decimos que es conveniente, ante la duda y ante la posibilidad de violar
o no la Constitucién Politica, quizds cabria la consulta al pueblo y que fuera ¢l
guien decidiera sobre la reforma agraria. En el caso, por ejemplo, que El Salvador

ecidiera un arbitraje para resolver el problema de limites con Honduras, jhasta
dénde podria el gobierno, sin consultar al pueblo, tomar una decisién de este tipo?
Creo que no la podria hacer; si tuviere las vias constitucionales francas entonces
funcionaria eficazmente un tipo de consulta al pueblo, pero lo cierto es que nues-
tra constitucién no contiene esta férmula, y no la contiene por una razén histérica:
el plebiscito se usé precisamente para reformar, para prolongar el periodo consti-
tucional del presidente Herndndez Martinez; a través de una férmula de consulta
Eogular obtuvo un nimero totalmente abrumador de votos que sostuvieron %ue

abia que prorrogar el periodo presidencial inicial del presidente Martinez y fue
por esta via que logr6 Ia recleccion. Como los constituyentes del 50 habian sido
adversarios del régimen del General Martinez, estaban imbuidos por esta circuns-
tancia histérica que ellos habian presenciado, unos siendo estudiantes y otros ya
profesionales, y entonces quisieron cerrar la posibilidad de que, a través de una
serie de mecanismos de consultas populares, se pudiera llegar a establecer la reelec-
cién presidencial. Al examinar las disposiciones de la constitucién encontramos
que tienen un sentido bien claro para evitar la reeleccién presidencial, incluso di-
cen que el ejército estd obligado a la insurreccién en el caso de que €l presidente
se quisiera reelegir, y una de las razones por las cuales se suprimieron las formas de
gobierno directo fue precisamente para evitar este tipo de actitudes que fueron
calificadas como maniobras. La verdad es que yo no soy testigo de estos hechos y
no puedo decir si en realidad fueron libremente emitidos estos votos o fueron ob-
tenidos fraudulentamente.

2.—EL TERRITORIO

Uno de los elementos del Estado que estd clasificado entre los elementos ma-
teriales, juntamente con la poblacién, es el territorio. Vamos a tratar de estudiarlo
no desde €l punto de vista de la Teorfa del Estado, sino desde €l punto de vista del
Derecho Constitucional. El territorio, en términos generales, se describe o se po-
dria describir, como €l 4mbito espacial dentro del cual un Estado ejerce su poder,
se hace referencia a una zona determinada de la esfera terrestre. Es famosa ‘El des-
cripcién del territorio que lo concibe como una especie de cono de forma irregular
cuyo vértice estaria en el centro de la tierra, y que se proyectaria indefinidamente
hasta las capas mds alld de la atmésfera de la tierra; esto, como vamos a ver mis
adelante, es un tanto relativo, pero es cierto que tiene la forma de una especie de
cono cuyo vértice estd en €l centro de la tierra.
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¢Cuil es la relacién entre el Estado y el territorio? Una teoria bastante anterior
supone que el territorio es una especie de patrimonio del Estado. Primeramente era
un patrimonio del sefior, del soberano, entendido éste como la persona que tenia
la autoridad més alta dentro del Estado; posteriormente se concibe, al reclamar el
Eueblo la titularidad de la soberania y obtenerla o arrebatdrsela al monarca, que el
stado se vuelve duefio o propietario del territorio, en el sentido civilista de la pa-
labra. Esta teorfa tiene algunas manifestaciones actuales cuando se habla, por ejem-
plo, que el Estado es el propietario eminente del territorio —en virtud de este do-
minio €s que funciona la institucién de la expropiacién—. Cuando los intereses del
Estado vuelven necesario que se ponga en juego el dominio que tiene latente por
encima de los dominios privados, rompe la capa de éstos, y, a través del sistema de
la expropiacién, adquiere contra la voluntad, incluso, de los particulares, aquellas
propiedades que necesita para cumplir sus fines. Esta teoria no parece ser muy real,
en el sentido de que el Estado sea el propietario del territorio, més bien lo que pa-
rece haber es una relacién sobre los hombres que lo habitan. Lo que el qutado
tiene en relacién al territorio no es un dominio, no es un derecho de propiedad,
sino que es un imperium, una potestad de mando sobre los hombres que estan den-
tro del territorio; no importa que sean nacionales o extranjeros: por el simple hecho:
de estar dentro del territorio, las personas estin sujetas a'l dominio o potestad del
Estado y, por consiguiente, a sus regulaciones legales. En Filosofia del Derecho
se discute si puede haber o no, relacién juridica entre las personas y las cosas; cual-
quiera que sea la teoria que querramos tomar, lo cierto es que la relacién que haya
entre 1las personas y las cosas, también queda sujeta a ese imperium, a esa potestad
estatal.

Esto no es una simple teoria sino que se comprueba —en el caso de El Salvador
e incluso de los Estados socialistas— con las regulaciones legales internas de los di-
ferentes Estados; desde el momento en que se admite la propiedad privada sobre
alguna parcela del territorio, se estd admitiendo que hay otro tipo de propiedad que
no es precisamente la estatal sino la de dominio privado, y que el Estado no tiene
ese tipo de relacién respecto del territorio; es mads, la institucién de la propiedad
privada estd consagrada dentro de nuestro sistema constitucional. Hay también una
serie de disposiciones en el capitulo de la Hacienda Publica, que nos sefialan que
hay bienes que son propiedad del Estado: los bienes inmuebles; consiguientemente
est4 diciendo que la relacién del Estado con la tierra o sea con los inmuebles puede
ser de propiedad privada, y entonces ese dominio es simplemente de imperium.

Hay, sin embargo, una excepcién muy importante a este principio: el subsuelo,
de acuerdo con una disposicién de la Constitucién, pertenece al Estado; esta dis-
posicién aparece novedosa dentro de la Constitucién de 1950, pero se habia dado
ya por primera vez en el Cddigo de Mineria, que si no me equivoco es de 1923,
en el cual se dijo que el subsuelo pertenecia al Estado y que el Estado podia otor-
gar concesiones para su explotacion; como la constitucién era liberal, siempre se

iscutié cudl era el valor juridico de esa disposicién, frente a la definicién de la
propiedad que la Constitucién tenia consagrada como un dominio absoluto. En el
Coédigo Civil las capas inferiores de la superficie pertenecen al propietario, de ma-
nera que el Cédigo de Mineria venia a contrariar €l concepto de propiedad en sen-
tido romanista, que extendia las capas inferiores hasta el centro de la tierra y hacia
el exterior sobre el aire; por consiguiente, en 1950, lo que se ha hecho més bien es
convalidar la disposicién del Cédigo de Mineria que ya estaba vigente y cuya cons-
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titucionalidad era discutible. A partir de 1950 toda discusién cesa, desde luego que
la Constitucién tiene situacién jerdrquica.

Ahora, es necesario determinar qué es esto del subsuelo y qué es esto del suelo,
ya qge es importante para saber qué es propiedad del particular y qué es propiedad
del Estado. Por ejemplo podria preguntarse si el s6tano del Banco Salvadorefio es
de la sociedad llamada Banco Salvadorefio, S. A. o es propiedad del Estado, porque
entonces €] Estado puede disponer perfectamente de todo. Una definicién asi,
meramente_geografica, ideolégica de lo que es suelo y subsuelo, dificilmente la
podriamos llegar a elaborar. No podriamos decir que la simple superficie es €l suelo,
porque la superficie —por razén de la erosidn, tanto del viento como del trifico de
personas y de animales o de vehiculos— cambia constantemente y las capas super-
ficiales desaparecen, entonces resultaria que hace tiempo ha desaparecido la super-
ficie y ya no habria suelo, sélo subsuelo; por esta manera de razonar tampoco lle-
gamos a una solucién. Luego ;qué es realmente el suelo? Se le ha buscado un con-
tenido o un concepto finalista, se ha llegado a una especie de acuerdo en la doctrina
de que el suelo se refiere a la superficie, a las capas utilizables por las urbanizacio-
nes y por la agricultura, de manera que ahi hasta donde sea utilizable por la agri-
cultura y las urbanizaciones, ahi termina el suelo; en adelante o, mejor dicho, para
abajo, empieza el subsuelo.

Légicamente, €l subsuelo tiene un contenido econémico: el Estado ha nacio-
nalizado el subsuelo para tener la propiedad de todas aquellas materias inorganicas
que estén dentro del subsuelo. Antiguamente se dividian las aguas en publicas y pri-
vadas: aquellas reglas del Cédigo Civil de los lagos que son navegables por ciertas
naves y aquéllos que no lo son, de los rios que nacen ef mueren en una misma he-
redad y de los rios que van al mar y que pasan por diferentes heredades, segin eso
se determina quién es el propietario de las aguas y si son piblicas o son privadas.
De acuerdo con la regla de la nacionalizacién del subsuelo, toda el agua subterra-
nea que estd contenida bajo los mantos acuiferos pertenece al Estado. Aqui se llega
a una serie de consecuencias bastante importantes: el agua que ustedes toman, que
posiblemente sea de ésa que una compaiiia privada perfecciona y purifica, resulta
que tiene un elemento que es propiedad estatal; los penalistas nos podrian definir
s1 hay alguna figura penal que se ha tipificado, o si simplemente se trata de algin
bien que se ha usado indebidamente y que se dcberia pagar en alguna forma; seria
interesante saber si las tarifas de la Ac],mmistracién de Xcueductos y Alcantarillados
se aplican a la obtencién de este tipo de agua. Esto es sumamente importante en
materia agricola por la cuestion de los pozos, que es agua del Estado; el propietario
estd usando un bien que es piblico y, ﬁ&gicamente, habria que buscar la regulacién
para determinar si debe o no, pagar €l uso del agua; tal vez el sistema seria estable-
cer, como ya lo establece la Ley de Riego y Avenamiento, las concesiones, pero no
s6lo para cuestiones agricolas, sino para fines industriales o de consumo humano, y
desde luego las tarifas tendrian que variar.

Varias compaiiias extranjeras han presentado solicitudes en el Ministerio de
Economia con el fin de obtener autorizacién para investigar la existencia de petré-
leo en El Salvador; desde luego, ésta es una fuente, una riqueza muy importante
en estos momentos en que los paises del Medio Oriente se han percatado de la
riqueza que tienen entre manos, razén por la cual la han vuelto bastante cara y
llevan un control muy estricto a las grandes potencias, cuyo desarrollo no se puede
obtener sin el uso de la energia derivada del petr6leo. Los paises pequefios han
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de manera que El Salvador tiene, eventualmente, un filén de riqueza con la explyy -
tacién del subsuelo en el campo petrolero.

. N . . . ;. PO T |
puesto una serie de condiciones de tipo econémico para poder dar estas concesmn&s\i‘

AN
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Es muy importante la disposicién de la nacionalizacién del subsuelo y en el

fondo tiene un contenido eminentemente politico; sabemos que los problemas
que han tenido algunos gobernantes son el haber nacionalizado las minas que es-
taban explotando las compaiiias extranjeras; en El Salvador ese problema no se
uede dar, porque las minas son propiedad del Estado en virtud del Art. 137 de
a Constitucién politica. En lo que se refiere a la superficie, evidentemente el Es-
tado no puede adquirir los bienes, sino a través de los sistemas normales de adqui-
sicion de Derecho Privado o del Derecho Administrativo, que son los sistemas de
transferencia; esto implica que el Estado, cuando adquiere un bien inmueble, debe
pagarlo, ya sea a titulo de indemnizacién o a titulo de precio si es que celebra una
compra-venta voluntaria; cualquier sistema de transferencia de la tenencia de la tie-
tra que se intentara en E] Salvador siempre genera un pago.

Se ha discutido hasta dénde llega el espacio aéreo. Antiguamente se conside-
raba que se perdian las lineas hasta el infinito; esto no pasa de ser una teoria, Kelsen
por ejemplo, elaboré una tesis basada en el principio de efectividad; consideraba

ue hasta donde es efectivo el uso del Estado, hasta alli debe llegar el espacio aéreo.
mi juicio, esta tesis estd elaborada en beneficio de las grandes potencias, porque
son éstas, precisamente, las que pueden desarrollar una actividad muy grande com-
parada con la efectividad de los paises pequefios, y se romperia un lirincipio de las
comunidades internacionales, €l principio de la igualdad juridica de los Estados; no
se puede admitir juridicamente una tesis que le dé mas efectividad a un Estado
que a otro, debe haber un limite comin; en este sentido hay una serie de pactos
internacionales que tratan de delimitar el espacio aéreo, pero en términos generales,
puede decirse que en relacion al espacio aéreo existen casi los mismos principios que
rigen la libertad de navegacién en el espacio maritimo.

En cuanto al mar, es una vieja disputa entre las potencias. Antiguamente era
Holanda la potencia que sostenia libertad de los mares; Kelsen, que era un Abogado
vienés, sostiene la tesis contraria y dice que no hay libertad de los mares, se arma
entonces una polémica que se zanja cuando Inglaterra se desarrolla social y econé-
micamente y le conviene sostener la misma tesis de los holandeses.

Posteriormente empieza a fundarse la tesis de la defensa presunta del Estado,
v se llega a pensar que el mar territorial se extiende hasta tres millas marinas con-
tadas a partir de la linea de mds baja marea; estas tres millas era la distancia, se
decia, que una bala de cafién alcanzaba. Esta tesis ha prevalecido, y atin en estos
tiempos muchos Estados la sostienen. Posteriormente algunos Estac{os amplian su
mar territoria] a las 6 millas, y de repente, cuando se presenta la segunda guerra
mundial, los EE.UU. convocan a los representantes de los Estados gmericanos y
elaboran una especie de mapa que encuadra todo el continente americano para
efectos de defensa; bisicamente estas lineas se trazan a una medida de doscientas
millas marinas a partir de todas las costas; esta zona la declaran zona de seguridad
internacional. En vista del aprovechamiento que hicieron de su poderio los EE.UU.,
algunos Estados Americanos decidieron sacar partido de esta sesién que habian he-
cho en materia de defensa o seguridad de degnsa, mejor dicho. Entonces algunos
Estados elaboran su propia teoria; el Perd, como iniciador, dice: Si estos sefiores se
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han aprovechado de estas doscientas millas marinas para fines de seguridad, noso-
tros las vamos a aprovechar para fines de explotacién de la riqueza marina y proba.
mos que las doscientas millas marinas son parte del territorio nacional. Este ejem-
plo del Pert es imitado por otros pocos paises, entre ellos Ecuador, Costa Rica dio
su decreto pero después lo revoco, Chile por una declaracién del Presidente que
después el Doctor Allende la contradijo para ponerse de acuerdo con la Unién So-
gi?ticg, que tenia interés en el mar chileno, y algunos otros paises, entre ellos, El
alvador.

El Salvador, en 1950, amplia su mar territorial a las 200 millas marinas; poste-
riormente se ha venido difundiendo el tema, pues los paises del tercer mundo se
han dado cuenta de que realmente les favorece esta tesis, porque los recursos son
bastante grandes y son muy valiosos ]])ara efectos de nutricién, para efectos de in-
vestigacién o para efectos del desarrollo industrial de su pueblo; entonces se han
formado diferentes corrientes, basicamente dos: la una que se llama de Santo Do-
mingo, formada por los paises que sostienen que no hay realmente soberania sobre
las doscientas millas, sino que més alld del mar territorial tradicional, que lo fijan
en doce millas, hay una razén que se llama de territorio econémico, o sea, que hay
un espacio en el cual se ejerce una soberania econémica, lo inico que puede hacer
el estado riberefio, en este espacio, es explotar la riqueza econdmica que estd dentro
del mar, del lecho marino, pero no puede ejercer tipos de control sobre las naves
extranjeras que estén surcando esa zona, ni puede tampoco impedir que otros Es-
tados realicen actos de investigacién inocente sobre esa zona. Hay otro grupo, en
el cual estd El Salvador, Brasil —que es €l mds duro en este punto— Uruguay, China,
Ecuador, que sostienen que pueden ejercer soberania sobre las doscientas millas
marinas. Brasil es €l que ?na sacado el mejor partido de esto, porque ha obligado a
los Estados Unidos a firmar un tratado, en virtud del cual EEUC{J se ha compro-
metido a respetar esta zona. Pert es otro de los paises que ha tenido una serie de
discusiones con los EE.UU. por este punto. Estos dos grupos han estado trabajando
con el fin de unirse y han lFe ado mds o menos a elaborar algunas teorias, en las
cuales no priva la dureza de algunos paises, ni se declara tampoco, que no hay so-
berania sobre la faja intermedia, entre las doscientas y cien millas marinas.

El objeto es poder llegar a un acuerdo con el resto de paises del tercer mundo,
basicamente con los paises africanos. Al lograrse un acuerdo entre los paises de La-
tinoamérica con los paises africanos, se tiene asegurado el nimero de votos sufi-
cientes para que en una asamblea de las Naciones Unidas, se impongan a las grandes
potencias, que en este caso son Rusia y los EE.UU. Los paises pequeiios, no obs-
tante su poco poder.defensivo, poco a poco van ganando terreno al lograr unirse,

a través de las asambleas van imponiendo su criterio sobre las grandes potencias.
Besde luego, éstas tienen siempre el recurso del veto, pero la fuerza moral de los

aises pequeifios, que se hace cada dia mds grande, va haciendo que los otros vayan
guscando la férmula de tratados bilaterales para ir resolviendoc{os problemas e ir
limando las asperezas; la disposicién de las doscientas millas marinas, es sumamente
importante y tiene un profundo contenido econémico.

Mucho més importante es discutir lo del mar territorial, que lo que ahora se
llama con tanta pasion el problema de los limites territoriales, lo cual no tiene tanto
significado de orden social, ni de desarrollo de los pueblos; en cambio, el discutir
las doscientas millas marinas, tiene un profundo impacto sobre el desarrollo y el
bienestar de los pueblos; esto no quiere decir que se desatienda la otra cuestién del
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orden territorial, no por razones de tipo econémico-social, de desarrollo, sino por
razones casi emocionales, como son los conceptos de patria, de nacién, de orgullo
nacional, que influyen a veces mucho mds que las cosas econémicas; de tal forma
que el Gobierno tiene que tomar en cuenta este concepto, esta posicion emotiva del
pueblo, para discutir estas cuestiones.

Llegamos a algo que es importante sefialar, y es lo que se refiere a la superficie.
(Cudles son las caracteristicas del territorio?, tedricamente, se dice que el territorio
es impenetrable; esto quiere decir que dentro de un territorio no hay mis que una
sola soberania; este principio esta implicitamente consagrado en el articulo primero
de nuestra Constitucién, que dice que el Estado es soberano; al decir que el Estado
es soberano, estamos diciendo que dentro de nuestro territorio solamente El Sal-
vador puede ejercer la fuerza. Hay otro concepto que incorpord el constituyente de
1950, que no tiene un respaldo tedrico y que sélo existe en nuestra Constitucién
Politica, es €l famoso principio de que el territorio es irreductible. Surge aqui un
problema sumamente importante, mas de tipo juridico que de orden practico, por-
que dudo mucho que algiin gobierno se atreveria a llevar el planteamiento al orden
préctico, pero si nosotros, como abogados, no debemos dejar de examinarlo desde
el punto de vista meramente juridico. Se refiere al problema de si se podria per-
mitir un arbitraje sobre el terntorio salvadorefio; esto es importante, especialmente
en estos momentos. Si el territorio es irreductible, lo primero que cabe preguntarse
es: ;CUANDO EL TERRITORIO ES IRREDUCTIBLE?, porque si €l territorio
no se puede reducir, no tiene sentido hablar de arbitraje, y por otra parte, la misma
Constitucién dice que se admite el arbitraje sobre materia de limites siempre que
sea ratificado por los 3/4 de los diputados electos; entonces hay una contradiccién
aparente. ;COMO ES POSIBLE QUE POR UN LADO NO SE PUEDA RE-
DUCIR EL TERRITORIO Y POR OTRO LADO SE PUEDA SOMETER A
ARBITRAJE, DONDE EVENTUALMENTE PUEDE HABER UNA REDUC-
CION? Aqui los autores o expertos de Derecho Constitucional se dividen radical-
mente; algunos interpretan la Constitucion en este sentido: dicen que lo irreductible
se refiere a la posesion material que El Salvador ha ejercido sobre el territorio antes
de 1950, que es cuando se intredujo, afirman algunos, esta disposicién; la verdad
es clue esta disposicién es de 1945, de manera que el territorio poseido desde antes
de 1945 no se puede reducir, de acuerdo con esta teoria v, consiguientemente, nin-
gun arbitraje podria pactarse en sentido de reducir esta linea de posesion; se puede
pactar un arbitraje en que El Salvador pretendiera mds territorio, pero siempre que
en ¢l arbitraje no estuviera sometido a discusion la parte de la cual est4d en posesién
El Salvador. Otra tesis dice que, en materia de territorio, no cabe ningin tipo de
arbitraje en cuanto se refiere a fronteras terrestres, sino que se refiere al arbitraje
a las posibles disputas que pueden haber sobre definicion de limites maritimos,
porque aqui hay una discusion: de acuerdo con una teoria, la division de las aguas
maritimas se hace prolongando la linea de la frontera, de manera que si por ejem-
plo, la frontera viniera en un sentido, vamos a suponer entre El Salvador y Guate-
mala, la linea de divisién de las aguas maritimas seguiria ese mismo sentido; hay
una zona que es importante: desde que comienza la prolongacion hasta que llega
a las 200 millas marinas. ;Cudl es la tesis verdadera? No hay manera de decidirla, a
veces de comiin acuerdo podria buscarse una linea intermedia, podria buscarse al-
gunas formas diferentes, entonces, dicen, en este caso se daria el arbitraje sobre
cuestiones de limites.
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Hay una tercera teoria que dice que los limites no pueden ser negociados sola-
mente cuando estin determinados; por ejemplo en el caso de Guatemala y El Sal-
vador, en virtud de un tratado. Este fija puntos y limites entre los cuales la linea
media teérica es la frontera, siendo ésta una linea facil de determinar. En cambio
con Honduras, donde ellos fijan el punto hasta donde llega su territorio y nosotros
lo situamos en otro, ;cudl es el territorio? A la luz del derecho internacional no
puede prevalecer la Constitucién Salvadorefia que dice que el limite de posesion
es irreductible, ni puede prevalecer la Hondurefia que da sus propias reglas a su
favor, porciue ¢llos lo que hicieron fue tomar los documentos de antes de 1821, y
esto lo incluyeron como parte de Honduras. Dice la Constitucion Hondureiia: “los
limites de Honduras con El Salvador se determinan de acuerdo con los documentos
anteriores a 1821 y las remediciones posteriores”, que son precisamente las que
ellos hicieron; desde este punto de vista, no hay arreglo posible entre las dos
partes, porque cada quien tiene en su Constitucién una tesis totalmente con-
tradictoria. Por lo antes dicho, sostienen algunos que la tnica solucién es el
arbitraje, que sea un Tribunal Internacional el que decida quién tiene la ra.
z6n. Otros sostienen, entre ellos el sefiog Galo Plaza, algo que no ha sido muy fa-
vorable para nosotros, pero que ahora por alguna razén ha cambiado de opi-
nién, en el sentido de que no puede obligarse a un pais que tiene un espacio
tan pequefio en relacién a su poblacidn, a reducir su territorio; asimismo sos-
tiene que ningdn conflicto de limites se puede resolver lesionando las fronteras
de un pais pequeifio con una alta densidad poblacional, en beneficio de un pais que
tiene una gran extensién territorial y una poca densidad poblacional; la tesis no
tiene ningun respaldo juridico, ni es ningin principio de Derecho Internacional,
pero si me parece que tiene una gran base de equidad, y ustedes no deben olvidar
que la equidad es fuente del Derecho; de manera que uno de los argumentos que
existen a favor de El Salvador, es precisamente que no seria equitativo para un pais
tan densamente poblado, el obligarlo a reducir su frontera, cuando el otro pais
tiene dénde extender su poblacién en un territorio mucho mayor; esto, desde luego,
esta planteado en la tesis juridica desde el punto de vista sociolégico. Me parece
a mi, hasta donde logro comprender la mente de los salvadorefios, que no verian
con agrado ningun tipo de arbitraje, y pienso que el §obierno dificilmente se po-
dria alejar del pensamiento tan claro que tiene el salvadorefio; de manera que plan-
teo la cuestién desde el punto de vista teérico, pero creo que en la prictica andaria
por muy mal camino el gobernante que se metiera en una encrucijada de un arbi-
traje, porque dificilmente el pueblo puede enteiier por qué sucede el arbitraje.

Desde otro punto de vista, no importaria nada perder esas fajas de terreno, la
verdad es que esas fajas de tereno se podrian comprar con lo que se pierde en el
movimiento econémico en una semana; de manera que esas fajas de terreno, vistas
no ya con sentido de orgullo nacional, sino con sentido meramente crematistico-
econdmico, las hubiéramos comprado por lo menos 300 veces desde que se cerrd
el mercado comun; porque el problema del cierre del mercado comun estriba en

ue las empresas que ya estaban, no han salido ger]'udicadas, al contrario, se bene.
iciaron del mercado comin y una vez el mercado comun se rompe ellas se robus-
tecen y copan el mercado nacional, pero lo que ya no puede haber es inversién
nueva porque estd totalmente copado el mercado nacional y los inversionistas ne-
cesitan un mercado mds amplio, un mercado de mayor numero de habitantes, en-
tonces jqué pasa? que la inversion extranjera estd totalmente paralizada e incluso
la inversién nacional estd detenida; el resultado ha sido que mientras Honduras
tiene una tasa regresiva de crecimiento econémico de menos dos (—2.0), El Salva.
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dor se ha detenido en tres y medio (3.5); en cambio, antes de la_guerra, habia
alcanzado una tasa 6ptima dentro de un pais pequefio pues la tasa de crecimiento
era de 7.50, ha bajado la tasa'y estd totalmente detenida. ;Cudl es la incidencia de
esto? la incidencia es que como no hay inversién, no se crean mayores fuentes de
trabajo, no se crean mis fibricas y entonces el empleo no crece, el empleo se detiene.

En 1968, un afio antes de la guerra, la curva del desempleo lleg6 en la historia
del pais a su punto minimo, sélo habian aproximadamente 5.000 desempleados; en
cambio, ahora, en las cifras de CONAPLAN, ustedes lo pueden ver en el diagnds-
tico del plan de desarrollo econémico de El Salvador, arroja un terrible 20% de la
poblacién desempleada; de manera que ustedes ya pueden comprender, que este
pais estd a gunto de sumirse en una crisis bien seria, precisamente por el desempleo;
si uno pondera un criterio y pondera otro, €l problema de los limites no tiene nin-
guna importancia para un hombre cerebral, pero como los salvadorefios somos 3
millones y medio y la gran mayoria no es cerebral sino emotiva, el gobernante tiene
que atenger mas el punto de vista emotivo que el punto cerebral, de manera que yo
creo que la solucién, necesariamente, se va a apuntar atendiendo €l punto de vista
emotivo del pueblo y no se va a llegar en ningin momento a un tipo de arbitraje.

3.—LA POBLACION

En primer lugar, vamos a tratar de distinguir entre lo que es poblacién en
sentido lato, y lo que es poblacién en sentido estricto. En sentido lato, la pobla-
ci6n comprende todas aquellas personas que estin en un momento determinado
dentro del territorio del Estado sin distincién de ninguna clase; en sentido estricto,
poblacién es sinénimo de pueblo y consiguientemente es el conjunto de miembros
del Estado, todas aquellas personas que son nacionales de un Estado determinado,
estén o no estén dentro del territorio, o sea que un salvadorefio que estd en EE.UU.
sigue siendo nacional de EI Salvador, sigue siendo parte del pueblo salvadoreiio,
no obstante que no estd dentro del territorio del Estado. Al hablar de nacionales
estamos separando la poblacién en dos grandes grupos: los nacionales, que son los
salvadorefios y los que no son nacionales o extranjeros; no significa que éstos no
tengan derechos, porque el criterio romano antiguo del hostess, (al extranjero se le
llamaba hostess, es decir enemigo y contra éste no habia ninguna piedad, no habia
ninguna consideracién) actualmente es un concepto totalmente superado, pero hay,
sin embargo, algiin tipo de diferencias. ;Cudles son bisicamente las diferencias entre
los nacionales y los extranjeros? Las diferencias radican en el ejercicio y €l goce de
los derechos politicos, los extranjeros no tienen goce de los derechos politicos, pero
si tienen el goce de los derechos civiles; los derechos civiles son aquellos derechos
que se tienen por la circunstancia de ser personas humanas y que le corresponden
tanto a nacionales como a extranjeros, tanto se puede casar un nacional como un
extranjero, tanto puede ser propietario un nacional como un extranjero, tanto pue-
de vender un nacional como un extranjero, o sea que todos aquelfos derechos de
orden familiar y de orden patrimonial, de orden sucesoral, de disposicién de bienes,
son tanto de los nacionales como de los extranjeros; a estos derechos se les llama
derechos civiles. En cambio, los derechos politicos mas que derechos de caricter
subjetivo son de cardcter publico y en el fondo si bien se mira, son parte del ejer-
cicio del poder, aunque sea minimo y reducido; cuando yo voto estoy ejerciendo
un derecho politico, en el fondo estoy ejerciendo el poder del Estado, porque el
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cuerpo electoral como tal, es el que ejerce el poder de elegir a los gobernantes en
un primer grado y éste es el ejercicio del poder del Estado.

Hay otros derechos que hay que distinguirlos de los derechos politicos y de
los derechos civiles: son los derechos sociales; los derechos sociales no hacen Tefe-
rencia al ejercicio del poder del Estado, ni hacen referencia a la calidad de persona
humana, sino que hacen referencia a la pertenencia a un grupo determinado dentro
de la sociedad, en el fondo se estd hablando casi de clase social, aunque no estric-
tamente. Derechos sociales son aquéllos que se refieren a la salud, educacién, tra-
bajo, seguridad social, etc. Hay otro grupo de derechos que son los que hacen refe.
rencia a la calidad de persona humana: son los derechos individuales o régimen de
garantias y basicamente son derechos de libertad..

Hecha la diferencia entre lo que s €l nacional y lo que es el extranjero, cabe
hacer otra diferencia dentro de los nacionales: hay nacionales que lo son por naci-
miento, es decir que tienen nacionalidad salvadorefia originaria, se llaman también
naturales; cuando se dice “es natural de El Salvador”, se quiere decir que es salva-
dorefio por nacimiento, o que tiene la calidad de salvadorefio originariamente; hay
otro tipo de nacionalidad, que €s la nacionalidad adquirida o nacionalidad derivada,
que es la que llamamos naturalizacién. ;Cudl es la diferencia entre unos y otros?
La diferencia también hace referencia al ejercicio de los derechos politicos: para
ejercer ciertos derechos politicos es necesario ser salvadorefio por nacimiento.

La Constitucién dice que para ser Presidente de la Republica es necesario ser
salvadorefio por nacimiento, en cambio, para ser Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia basta ser salvadorefio, ahi vemos la diferencia: Se discute hasta dénde
una Ley Secundaria puede establecer como exigencia de que alguien sea salvadore-
fio por nacimiento, cuando la Constitucién no lo ha establecido; algunos autores
sostienen que ninguna disposicion que no sea la Constitucién, puede negarle a los
salvadorefios naturalizados los mismos derechos que los salvadorefios por nacimien-
to tienen, o sea que, solamente en la Constitucién se puede hacer la diferencia.

;Cudles son los criterios para determinar la nacionalidad?, la podemos definir
como un vinculo juridico politico, en virtud del cual una persona es miembro de
un Estado determinado. Es un vinculo juridico porque constituye derechos y obli-
gaciones reciprocas: de parte del Estado hay algunos derechos sobre los nacionales,
como por ejemplo el derecho de exigir el servicio militar al cumplir cierta edad; el
ciudadano a su vez tiene ciertos derechos. Es una relacién bilateral entre el stbdito
v el Estado. Es de contenido politico porque distingue entre el nacional y el ex.
tranjero, ya que €l primero tiene vinculacion politica con el Estado, y el segundo
no, aun cuando pueda haber vinculacién de otro tipo, por ejemplo: un extranjero
ruede perfectamente estar contratado como técnico del Estado, y ésa es una vincu-
acién juridica por los servicios técnicos prestados, pero no politica.

No debe bastar que haya una vinculacién juridico-politica, porque hay algunas
personas que tienen vinculacién juridica y politica con el Estado y sin embargo no
tienen nacionalidad en el sentido estricto de la palabra, por ejemplo: los partidos
politicos estdn vinculados juridicamente con el Estado y también politicamente,
gorque la politica es esencia de todo partido; pero no vamos a decir que los parti-

os politicos tienen nacionalidad en el sentido de ser sibditos personales del Es-
tado, por asimilacién se entiende que tienen nacionalidad, pero no en un sentido

46



técnico, entonces es necesario hacer referencia a cuil es €l objeto de esta regulacién
juridico-politica, y es ]precisamente convertir a la persona en miembro del Estado
con el cual estd vinculada.

¢Cémo se determina la nacionalidad? Depende de qué clase de nacionalidad se
trate. Nos vamos a referir primero a la nacionalidad por nacimiento: los sistemas
pricticamente son dos: €l jus sanguini y el jus soli, y otro que se conoce como sis-
tema mixto, en el cual se considera que funcionan ambos criterios. En virtud: del
jus soli se considera que son nacionales de un estado, las personas que nacen dentro
del territorio del Estado; y en virtud del jus sanguini, se considera que son nacio-

nales de un Estado, aquéllos que descienden de personas que tienen la nacionalidad
del Estado.

;Cudl es el sistema que adopta El Salvador? El Art. 12 de la Constitucién Po-
litica en sus numerales 1° y 29 adoptan los sistemas del jus soli y jus sanguini res-
pectivamente; algunos han pensado, y yo mismo he participado allgﬁn tiempo de
esta teoria, que aqui estd establecido un sistema mixto. ;Por qué el hijo de padre
o madre salvadorefios, ya sea que ndzca dentro o fuera del territorio nacional, es
salvadorefio por nacimiento? Perfectamente pudo haber redactado el constituyente
la siguiente expresién: “Son salvadorefios por nacimiento los hijos de padre o ma-
dre salvadorefios” y con eso habria considerado los casos considerados en los nume-
rales 1? y 2%; de manera que el sistema prevaleciente entre nosotros es el del jus
1sanguiini, o sea aquél que tiene por ascendiente a un salvadorefio ya sea el padre o
a madre.

El numeral 3% del mencionado Art. dice: “Los descendientes de hijos de ex-
tranjeros nacidos en El Salvador, que dentro del afio siguiente a su mayoria de edad
no opten por la nacionalidad de sus padres”. Aqui la redaccién no es muy feliz,
se presta a doble interpretacién, cuando dice “los descendientes de hijos de extran-
jeros nacidos en El Salvador”, la frase “nacidos en El Salvador” no aclara si se re-
fiere a los hijos de los extranjeros, si se refiere a los descendientes de los hijos de
extranjero o si se refiere a ambos.

En ¢l numera] 4° del mismo Art. encontramos una disposicién muy propia de
este espiritu centroamericanista de El Salvador, el cual dice: “Los originarios de
los demas estados que constituyeron la Repiblica Federal de Centro América, que
teniendo domicilio en El Salvador manifiesten ante la autoridad competente su vo-
luntad de ser salvadorefios”. La palabra “originarios” se refiere a ser natural de
algin Estado Centroamericano, o sea que tiene que ser, por ejemplo: guatemalteco
por nacimiento, no puede ser panamefio por nacimiento, ya que éstos nunca for-
maron parte de la Repiblica Federal. Los originarios de alguno de los Estados de
la antigua Republica Federal se pueden venir a domiciliar a El Salvador, ¥ légica-
mente tienen que obtener la residencia que les confiere €] Ministerio del Interior,
y una vez domiciliados tienen que manifestar ante el gobernador politico respectivo,
su voluntad de ser salvadorefios, y por este solo hecho tienen el derecho de ser
declarados salvadorefios por nacimiento. Ldgicamente, esta clase de salvadorefios
gor nacimiento no cabe dentro del concepto que hemos dicho de lo que es salva-

orefios por nacimiento, entonces cabe preguntar: ;Qué es lo que ha pasado aqui
juridicamente? En mi opinién se puede ver desde dos puntos de vista: por una par-
te hay una naturalizacién mediante la cual un guatemai)teco cambia su nacionalidad
por la salvadorefia, o sea que se naturaliza, pero por disposicién de la ley el efecto
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es diferente, no es un salvadorefio naturalizado, no cae dentro de la categoria de
salvadorefios naturalizados, sino que asciende a la de salvadorefio por nacimiento.
Opera a la vez que una naturalizacién, una ficcién legal, en virtud de la cual se
supone que aquel originario de cualquiera de los otros estados centroamericanos
que obtiene domicilio en El Salvador y manifiesta su voluntad de ser salvadorefio,
se vuelve salvadorefio por nacimiento, esto no es verdad evidentemente, pero como

la ley lo supone como cierto, estamos ante €l caso que en técnica juridica se conoce
como ficcion legal.
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DERECHO TRIBUTARIO

Por ROQUE GARCIA MULLIN ®
Explicacién

Encontrindonos transitoriamente en San Salvador, fuimos invitados por las
autoridades de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales a dictar una charla
sobre algin tema tributario. Al cambiar ideas sobre ello, surgié la posibilidad de
dictar un ciclo de seis conferencias, con destino a quienes preparaban en ese mo-
mento sus examenes de Privados,

Aceptamos la invitacién, pese a no tener con nosotros nada del material que
normalmente utilizamos. Tal circunstancia, mas la premura del tiempo disponible,
nos permite apelar a la indulgencia del lector. El objeto de esta versién fue, desde
un inicio, simplemente el de dispensar a los oyentes de la tarea de tomar apuntes,
asegurandoseles su entrega en un tiempo razonable. Por ello, ha debido ser corre-
gida en las mismas condiciones en que las conferencias fueron dictadas.

No por protocolo, sino porque refleja nuestro intimo pensamiento, debemos
agradecer a las autoridades de la Facultad el altisimo honor que para nosotros sig-
nificé la invitacién que se nos hiciera. Y en modo muy especial, debemos agradecer
a los participantes del cursillo la colaboraciéon que brindaron en sus interrupciones
€ intervenciones, e incluso en las conversaciones informales. Todo ello determiné
que, para nosotros, ese Cursillo se convirtiera en una memorable experiencia de
comunicacién humana un motivo mis para nuestro agradecimiento y afecto entra-
fiable hacia este pais.

San Salvador, septiembre de 1973.

* Abogado. Profesor Internacional del Centro Interamericano de Estudios Tribu-
tarios (CIET).
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I.—LA ACTIVIDAD FINANCIERA:
[.—1.—DESCRIPCION:

Si ustedes se aproximan al fenémeno de la actividad financiera sin saber qué
es, en una Optica meramente descriptiva van a sacar algunas constataciones: a) que
hay un conjunto de érganos del Estado que actian en esa actividad, ei‘pecificamente
dedicados a ella; b) verin a continuacién que mediante esa actividad el Estado
obtiene determinados recursos o ingresos y los obtiene por medios que son dife-
rentes a los medios del derecho privado: no arrienda sus servicios, no vende cosas;
las obtiene por un sistema especial que en su mayor parte es un sistema tributario
que difiere de las pautas del derecho privado; ¢) veran también que esa actividad
asigna los ingresos que obtiene de esa manera para alimentar de fondos a infinidad
de servicios que ofrece el Estado; y d) veremos por dltimo que esa actividad, que
consiste en extraer ingresos y aplicarlos a determinados servicios, es objeto de una
regulacién muy especial.

De todo lo anterior tenemos base para decir que: la actividad financiera es un
conjunto de Organos que estin haciendo una funcién consistente en extraer ingresos
de la economia y, mediante una regulacién y planificacién especial, asignarlos y
difundirlos en los distintos servicios que cumple el Estado. Es una actividad que
en si misma no tiene finalidad, es decir, es una actividad de tipo instrumental: los
fines los tienen los servicios a los cuales los fondos son provistos; pero la actividad
en si misma, es meramente instrumental.

[.—2.-NATURALEZA:

La ciencia econdmica ha discutido, desde hace muchos afios, la naturaleza que
tiene esa actividad financiera, porque en un primer momento primé la impresién
de que esa actividad financiera del Estado era ni més ni menos que la misma acti-
vidad econémica de los particulares, simplemente llevado al terreno nacional; si
ustedes leen De Vitti de Marco, les va a decir que lo que hace la actividad finan-
ciera es transportar la idea de valor, que es el eje de la economia individual, de la
micro-economia a la_economia piblica; que en definitiva es un fenémeno de pro-
duccién y consumo de bienes exactamente igual y juzgable por las mismas pautas
que se juzga la vida econdmica de un particular, que también es un fenémeno de
produccién y consumo de bienes.

Evidentemente, la Ciencia Financiera ha evolucionado bastante, a partir de
ese concepto de que la vida econémica del Estado es exactamente igual a la vida
econbémica de los particulares. Wilfredo Pareto advierte que el Estado es algo mis
que la mera suma de los individuos que en €l viven, y que, por consiguiente, la
economia de la actuacién financiera del Estado es una resultante cualitativamente
distinta de las economias de las personas individuales que integran la sociedad. Eso
explica, entre otras cosas, por qué algunas pautas de conducta que pueden ser
excelentes si se aplican en la economia privada, transportadas a la economia pu-
blica pueden resultar contraproducentes. Hay cosas que hechas a nivel individual
son buenas; pero transportadas esas mismas pautas de conducta a la economia poli-
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tica total, pueden resultar negativas. Samuelson tiene un ejemplo que dice: si yo
estoy mirando a un desfile militar, tal vez para mi ponerme en punta de pie me sea
muy util, porque me hace obtener una ventaja relativa respecto de los que tengo
delante; pero si todos los asistentes al desfile deciden al mismo tiempo ponerse
en punta de pie, entonces ninguno consigue ver nada mejor de lo que estaba viendo
antes.

Aparentemente, las pautas meramente econdmicas parecen ser insuficientes
para poder juzgar la naturaleza de la actividad financiera; en los dltimos cuarenta
afios, todos los autores han ido sefialando el caricter politico que tiene la actividad
financiera, entendiendo politico en €] buen sentido de la palabra, como derivado
de polis o sea de ciudad, de asunto piiblico; y es de naturaleza esencialmente poli-
tica, por cuanto por el lado de los ingresos, supone un cierto consentimiento del
sector de la economia del cual van a ser retraidos. En los sistemas democraticos,
en el Estado de Derecho, ese consentimiento, el puente de conexién se da a través
de la ley; los ingresos se recaudan en virtud de ley y es por la ley que obtienen su
justificacién politica; en segundo lugar, es politico porque esos ingresos se destinan
a satisfacer gastos publicos, cuyas prioridades, si bien involucran problemas técni-
cos, involucran sustancialmente problemas de tipo politico; decidir por ejemplo,
si con el millén de colones recaudados se hace un nuevo local para la Universidad,
0 se construye una carretera, o se hace un hospital, o se compra un barco. La op-
cién de dénde se van a asignar los gastos, también tiene su sentido politico.

Por 1ltimo, esta actividad es de caracter politico porque, como han destacado
varios autores, los ingresos, especialmente los tributarios, constituyen una mani-
festacién de soberania, especificamente una expresién de soberania interior indiso-
lublemente ligada al fenémeno mismo del Estado. En conclusion, podriamos afir-
mar que estamos en presencia de una actividad de naturaleza politica, sin perjuicio
de que su contenido sea econémico; por eso mismo es una tipica drea interdisci-
plinaria, a la que deben confluir los esfuerzos del experto en ciencia politica, del
economista y también, especialmente, del jurista.

I—3.—RELACIONES ENTRE EL DERECHO Y LA POLITICA FISCAL.

Dijimos antes que un enfoque descriptivo de la actividad financiera nos la
presentaba como actividad reglagla, es decir, sujeta a normas preestablecidas; en
consecuencia, se vuelve especialmente relevante inquirir sobre cuéles son las rela-
ciones que se establecen entre el Derecho y esa actividad, o méis concretamente,
entre el Derecho y la Politica Fiscal, es decir, aquella disciplina encargada de orien-
tar la actividad financiera hacia objetivos dados por la politica econémica.

En esta materia es frecuente caer en alguno de estos dos extremos: suponer

al Derecho, especialmente al Derecho Tributario, como imbuido de una serie de

rincipios de tipo jus-naturalista, que coartarian totalmente su utilizacién como

Eerramienta idénea al restarle toda flexibilidad; o, en €l extremo opuesto, subor-
dinarlo totalmente a los requerimientos de coyuntura de la Politica Fiscal.

A nuestro juicio, la relacién entre el Derecho y Ia Politica Fiscal es doble en
dos aspectos que interactiian entre si, y en cuyo equilibrio reside la mejor virtua-
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lidad del Derecho como norma de sustractum social. Por un lado, el Derecho se
presenta como limite, como marco infranqueable para el operador financiero, con
una intensidad variable de acuerdo al estudio de aplicacién de la norma en que nos
encontramos. En el momento en que la administracién aplica la norma, tiene en-
cima toda la estructura piramidal del orden juridico: estd subordinada al Reglamen-
to, el que a su vez se dicté6 conforme a la Ley, la cual a su vez tiene como limite la
Constitucién. Tampoco el legislador es totalmente libre, sino que debe cumplir los
l;receptos o pautas que le marca el Constituyente; y, para aquéllos que creen en
a existencia de un orden supra-constitucional de Derecho Natural, tampoco el
constituyente seria totalmente libre, y él también estaria constrefiido por un marco
de amplitud variable, que sefialaria ﬁmites a su accién.

Quiere lo antes dicho significar, que la persona que tiene a su cargo delinear
Ia Politica Fiscal, no puede pensar que el orden juridico es una “tédbula rasa”, don-
de le es vilido imprimir los caracteres que quiera; en alguna medida; para el hom-
bre que estructura la politica tributaria, para €l hombre que va a hacer la politica
fiscal, el Derecho se le presenta como un dato preexistente que le limita un cierto
campo de accién; mds atin, esto a su vez es una de las caracteristicas mas preciosas
que tiene el Estado de Derecho como organizacién de convivencia humana.

Maquiavelo decia que las formas de gobiemo podrian ser dos: la Republica o
el Principado, y que la diferencia entre los dos era ésta: el Principe dicta la ley
pero se mantiene superior a ella; en cambio, en la Repiblica, el que dicta la ley
también queda sujeto a ella. A partir de esa diferenciacién se estructura la teoria
del Estado de Derecho; 31 si algo de definitorio tiene el concepto de Estado de
Dereclio, es que el que dicta la norma queda también sometido a ella; podra si
quiere, cambiarla, pero mientras la norma exista no puede violarla, y eso rige para
cualquier clase de normas; rige para el legislador, que podr4 derogar la ley pero no
violarla; rige para el administrador; rige para el Poder Ejecutivo que podrd dictar
su reglamento, podrd derogarlo, pero mientras no lo haga, €l es el primero que se
quedo obligado a la norma que dictd.

Desde el punto de vista anterior, el derecho con respecto a la politica tributa.
ria, es marco: sefiala en qué campo puede avanzar, qué instrumentos puede utilizar
y cudles no; pero al mismo tiempo, sin perjuicio de eso, también el Derecho es
nstrumento, porque en el dmbito que ha dejado la norma superior, el Derecho es
validamente instrumento del cual se sirve el 6rgano con potestad para ello, para
tratar de efectivizar lo que ha sido su decisién de politica. Supongamos que el
Gobierno decide gravar 103 consumos del pais con una tasa determinada a efecto
de tener “x” cantidad de colones; esa mera decisién es inocua, en tanto no se
efectivice en norma juridica; en_consecuencia, el hombre que delinea la politica
tributaria, requiere el auxilio indispensable del instrumento tributario. No es un
rol inferiorizante del Derecho el de ser instrumento de decisiones de politica, y
no lo es porgue lo que justifica €l Derecho, lo que lo hace indispensable como
herramienta de coexistencia humana, es justamente su utilidad, es justamente el
hecho de ser €] instrumento o el vehiculo por el cual se plasman, en mandato de
conducta humana positiva, las decisiones del sector que estd en condiciones de
adoptarlas.
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[.—4—REGULACION JURIDICA: DERECHO FINANCIERO Y
DERECHO TRIBUTARIO.

Hablando de finanzas y cuil es la parte del Derecho que dice relacién con ella,
el Derecho Financiero seria el derecho enfocado a analizar juridicamente la totalidad
de proceso “ingreso-gestién-gasto”. El Derecho Tributario seria estrictamente la
parte que centra su atencién en el aspecto de ingreso de fondos al Estado y espe-
cificamente, el aspecto de ingreso de tributos, que no son todos los ingresos.

Si ustedes hacen un recorrido bibliogrifico, verin que no hay acuerdo en la
doctrina: en Europa, Sainz de Bujanda, Giannini, Ingrosso, hablan de Derecho
Financiero; igual lo hacen Flores Zavala en México y Giuliani Fonrouge en Sud-
américa; en cambio, Blumerstein, Hensel, Jarach, etc., hablan de Derecho Tribu-
tario. Los que_se niegan a hablar del Derecho Financiero, sostienen que la actividad
financiera es demasiado heterogénea como para poder ser regulada por una sola
disciplina juridica; argumentan que para todo ese conjunto no pueden sacarse nor-
mas juridicas de tipo general, pues la actividad financiera supone, en el lado de los
egresos, ¢l estudio del presupuesto ( las normas de ejecucién presupuestaria; y del
lado de los ingresos, €l estudio de los tributos més ef de la deuda piblica y el de
toda otra forma que lleve a nutrir al Estado.

De todos modos, vamos a intentar dirigir la atencién al Derecho Tributario,
no tanto por consideraciones de tipo tedrico, sino de tipo pragmatico, derivado del
tiempo disponible. En sintesis, cuando lean un tratadista de Derecho Financiero,
estén preparados para encontrar en €] temas como Deuda Pdblica, Ejecucién Pre-
supuestaria, Empréstitos Forzosos y Compulsivos; temas que, normalmente, en las
obras de Derecho Tributario no van a encontrar, porque en materia de Derecho
Tributario los tratadistas van a centrar su atencién exclusivamente sobre €l proceso
d% oll;tencién de una especial clase de ingresos publicos, que es la que se denomina
iy ri uto”.

II.—.CONCEPTO DE TRIBUTO:

A titulo provisorio, vamos a analizar este concepto: “Tributo s una presta.
cién pecuniaria que el Estado, ejercitando su poder de imperio, exige para cumplir
sus fines”.

He dado seis notas caracteristicas del concepto de tributo:

19) Es una prestacion, es decir, es algo que se da al Estado.

29) Es una prestacién pecuniaria, o sea que se da en dinero.

39) Es una prestacién pecuniaria en la que el estado va a ser el protagonista,
uno de los polos necesarios de la ecuacién.

4°) “Ejercitando su poder de imperio”.

5°) Es una exigencia, i’ en ello vemos su cardcter coactivo, es una prestacién
independiente de la voluntad de los particulares que deriva su validez y
su fuerza exclusivamente de la exigencia estatal.
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¢C6mo es que el Estado hace patente su exigencia? Por una técnica especial
el Estado ejercita su poder coactivo a través de la ley, y la ley exige impuestos
mediante esta técnica; la ley describe tericamente una hipétesis y determina que,
de producirse esa hip6tesis en el mundo de los hechos, de alli derive como conse-
cuencia la obligacién legal de pagar una determinada suma de dinero.

6°) “Para cumplir sus fines”.—Esta sexta nota ha sido muy discutida en doc-
trina, en primer lugar, por%ue hay quien dice que la finalidad de para qué
se exige el tributo, no tendria por qué mencionarse por ser ajena al con-
cepto mismo; y en segundo lugar, porque efectivamente muchas veces se
instauran impuestos cuyo cometido no es obtener ingresos. Hay una rama
de imposicién que se denomina “imposicién finalista”, en la cual el im-
puesto se establece como una forma de evitar que sucedan determinadas
cosas y no para lograr ingresos. Por ejemplo, si yo no C{uiero que se con-
suman determinados articulos en un pais, puedo establecer un impuesto
interno tan alto que lo hago prohibitivo; supongamos que yo tuviera algo
en contra de las pelucas de las sefioras y dijera “no quiero que nadie use
peluca en este pais”, por supuesto que si establezco un impuesto de un
millén de colones, lo mis probable es que nadie las use; en ese caso, el
impuesto funciona cuando no se recauda, porque lo que yo quiero es que
no usen pelucas, y mi objetivo se cumple. Los impuestos aduaneros pre-
sentan ejemplos muy claros de impuestos que no tienen como objetivo
principal generar ingresos. Creo, sin embargo, que €so no quita que yo
pueda referirme al tributo como una prestacién que el Estado exige “para
cumplir sus fines”, pues no se estd diciendo gue el fin sea, necesariamente,
recaudar ingresos, pues prohibir la importacion de determinados productos
puede ser un fin. Los fines pueden cumplirse obteniendo ingresos y afec-
tando a los bienes determinados, o pueden cumplirse también introdu-
ciendo las modificaciones en la economia que se considere del caso esta-
blecer. Incluso, desde otro dngulo de anlisis se justificaria la referencia,
dentro del concepto de tributo, al hecho de que es recaudado para cumplir
fines estatales; para algunos autores esta nota es la que permite diferenciar
al atributo de la sancidn pecuniaria. En efecto, cuando el Estado recibe di-
nero a titulo de pago de multa, ese ingreso no se hace para cumplir fines,
porque las multas no se establecen para obtener fondos, sino para actuar
como coercién disuasiva de conductas antijuridicas.

Debo destacar sin embargo, que aunque consiguiéramos acuerdo undnime res-
pecto del concepto de tributo que hemos dado hace un momento, no por eso ter-
minarian los problemas del tema; y ello, porque el tributo tiene una cﬁalimitacién
conceptual especialmente dificil en la zona en que linda con el concepto de precio.
Teéricamente, la distincidn es clara: el tributo (y dentro de €l 1a tasa, que esta siem-
pre vinculada a un servicio) es prestaciéon de tipo coactivo; en cambio, los precios
serian siempre de origen voluntario. En la prdctica la distincién no es tan facil,
por ejemplo: en determinados paises se maneja mucho el tipo cambiario —la tasa
de cambio con relacién al dblar— y suelen establecer recargos en la importacién,
es decir, si yo quiero importar me venden el délar mds caro de lo que vale, y mu.
chas veces me venden el d6lar mucho mds caro en funcién del caricter suntuario
o no del articulo. Ese tipo miltiple de cambio ;constituye tributo o no?, shay
poder coactivo, o0 no? Repito que no hay en esta materia unanimidad de opiniones
ni una doctrina indiscutida; por eso, no haremos sino una gruesa aproximacién al
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tema. A tal titulo, cornenzaremos por marcar la diferencia que existe, dentro de
los servicios que presta e} Estado, entre los servicios divisibles e indivisibles.

:Oué es un servicio divisible? s un servicio que puede ser atribuido y cuanti-
ficado en cabeza de personas concretas, por ejemplo, la ensefianza es un servicio
divisible; pero en cambio, hay servicio que brinda el cjército nacional defendiendo
fronteras; el servicio que brinda la cancilleria o relaciones exteriores, los cuales no
son servicios que puega decirse que me estin beneficiando especialmente a yni, son
servicios para toda la colectividad. ;De dénde viene la importancia de esa distin-
cién? En los servicios indivisibles no opera lo que en la economia se llama el
principio de exclusidn, que es una regla de oro de la sociedad capitalista, que dice
que detenminadas cosas —si usted no paga— no las obtiene. Los servicios indivisibles
necesariamente tienen que ser financiados de alguna manera que no tiene vincu-
lacién con el servicio que se estd dando; en cambio, en materia de servicios divisi-
bles, es perfectamente vilida la opcién entre darlo gratuitamente o cobrarlo. Sélo
en los servicios divisibles se puede elegir, por e'empTo, entre dar la ensefianza gra-
tis o cobrar por ella; lo nusmo en la salud ])L’lblica, pero no se puede pensar en la
defensa nacional pagada en cabeza de usuario. Por lo antes expuesto, los servicios
indivisibles necesariamente tienen que finanearse con impuestos; pero los servicios
divisibles si se pueden optar entre financiarlos por otros medios y darlos gratis o,
>or el contrario, poner en marcha el principio de exclusidn, y al hacerlo decir:
‘sefior, s1 usted quiere este servicio, lo paga, y si no lo paga, no tiene servicio”.

Dentro de los servicios divisibles, hay una primera categorfa que, en principio,
son gratuitos; y hay otros, una segunda categoria no definida, con bordes muy im-
precisos que, en principio, son pagados. Digo “en principio” por lo siguiente: por-
que si a los de la pomera categoria los quiero cobrar, puedo hacerlo, pero como
en principio son gratuitos, para cobrarlos necesito una ley; en cambio, los de la
segunda categoria, en principios son onerosos, para cobrarlos no necesito ley de
ningdn tipo, y Ja ]pauta de la ley es lo que les esta dando como primera aproxima-
ci16n, una idea de hasta donde llega el ambito del tributo y dénde empieza el limite
de los precios. E] Estado puede acometer Jas actividades mds variadas, el Estado
puede poner un servicio de transporte urbano de pasajeros, y es evidente que no
va a necesitar de ley para poder cobrar el boleto, porque en principio es un serviclo
oneroso que lo prestan hoy particulares, mafnana cooperativas, pasado mafana pue-
de hacerlo el Estado; pero por supuesto que es servicio divisible —el que no paga
no Jo dejan subiv— opera el principio de exclusién en su mis pura y cruba acepcidn.
IEn principio, no necesito autorizacién dc nadie para cobrar ni para cambiar la
tarifa; en cambio, en Ja primera categoria, si preciso ley.

St ustedes me prcguntan en qué consiste exactamente esa primera categorfa
de servicios, alli es donde empieza Ja confusion, porque la doctrina no ha podido
ponerse de acuerdo todavia. Hay autores que dicen que esa primera categorfa de
SErviclos que en prncipio son gratuitos y que para cobrarlos hace falta Iagley —lo
que les da su caracter tributario~ son aquellos servicios csenciales al Estado; aque-
1los servicios esenciales a la Constitucién Politica del Estado existentc en un deter-
minado momento. Otros autores, en especial Valdeés Costa, dicen que no se trata
de un problema de esencialidad, sino que esos servicios son mherentes al concepto
mismo del Estado; entonces, por ejemplo, es inherente al concepto mismo de Es-
tado el contro] de las personas que entran y salen por sus fronteras; por consiguien-
te, st me cobran por visarme mi pasaporte o por una certificacién de que abandono
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El Salvador, eso es una tasa por ser un servicio inherente al Estado. Por supuesto
que el Estado puede decidir brindarlo gratuitamente, incluso un servicio divisible,
cualquiera que sea; simplemente, cuando decida darlo gratuitamente, va a tener
que financiarlo de alguna manera y no mediante tasas, ird al fondo comiin de los
impuestos a sacar dinero para mantener los servicios. Me interesa destacar que,
mientras el concepto de “servicio inherente al Estado” es inmutable, el de “servicio
esencial” es basicamente histérico, depende de lugar y tiempo. Lo que ayer no se
entendia como esencial, hoy puede serlo. Mas aun: la evolucién histérica del Es-
tado indica una progresiva ampliacidn del dmbito de servicios que presta; de cosas
que se van considerando esenciales hoy y en los que hace cincuenta afios no se
pensaba, y de cosas que hoy se estin cobrando y que quizds dentro de 50 afios se
den gratis, incluso de necesidades y de servicios del Estado, algunos divisibles y
otros indivisibles, que estin en la problemdtica de hoy y que no estaban en la
problemdtica de hace veinte afios; por eiemﬁlo: ;quién sabia algo de la contamina-
cién ambiental?, ;de la famosa polucién? Absolutamente nadie; pero de aca a diez
afios, es muy probable que el Estado considere, como uno de los servicios esen-
ciales, luchar contra la contaminacién ambiental; v va a estar prestando un servicio
tipicamente indivisible, porque no va a poder cuantificarlo en cabeza de cada uno
de los integrantes de la ciudad cuyo aire estd limpiando; no podrd decirles, su
beneficio o su participacién es tal o cual.

III.-LA RELACION JURIDICO-TRIBUTARIA.

La relacién que se establece entre el Estado y la colectividad a raiz del im-
puesto, es una relacién que tiene aspectos curiosos: cuando uno la mira de lejos,
aparentemente es Unica; yo he oido decir, hablando de la Direccién de Contribu-
ciones, “mi vnica relacién con ella es que soy contribuyente del impuesto a la
renta”; sin embargo, a poco que uno empieza a centrar la atencién, comienzan
a aparecer una serie de subrelaciones cuya naturaleza y contenido exacto, me in-
teresaria intentar despejar en la primera parte de la clase de hoy.

Si analizamos de cerca, veremos que existe una relacién N? 1, por la cual
una persona —que vamos a denominar sujeto pasivo— le debe dinero a otra persona
—sujeto activo— en este caso el Estado. El.sta es bisicamente una obligacién de dar,
yo tengo que pagar en el mes de abril y mayo cierta cantidad de colones, siempre
y cuando se haya dado el hecho que la ley previé como generador de la obligacién
mia de pagar el dinero; pero en realidad, la relacion mia con la administracién tri-
butaria no se agota en esta primera —que repito: es una obligacién de dar, y bési-
camente una obligacién de dar una suma de dinero—. Sucese que ademds existe
otro tipo de obligaciones c]|ue vinculan al sujeto pasivo con la administracion tri-
butaria, por ejemplo la obligacién de presentar declaraciones, que es una relacién
paralela pero distinta de la anterior. Por una parte lo que yo tengo que hacer no es
dar una suma de dinero, sino que €l contenido de mi obligacién, es un hacer o un
no hacer. Ustedes advierten que, por su contenido, se trata de una obligacién
distinta y diferente a la %rimera obligacién de pagar que mencionamos; y es tan
diferente, que es muy probable que la obligacién de declarar exista con prescinden-
cia de la obligacién de dar. Por ejemplo: la ley de impuesto a la renta establece
que en algunos casos, aunque no se tenga capacidad contributiva, se puede estar
obligado a presentar declaracién; si no lo hacen se sujetan a la multa correspon-
diente. Interesa destacar que esta segunda relacién puede existir independiente-
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mente de la primera; mis atn, esta obligacién —que es de hacer o no hacer o como
dice alguna doctrina “de tolerar”— puede existir incluso para terceros; 1[):or ejemplo,
para dar un caso tipico, es probable que la administracién pueda obligar a una
tercera persona, que no es sujeto pasivo del impuesto, a que declare cudnto le
Fagé a quien si es sujeto pasivo; si se le estd haciendo un andlisis de la situacién
iscal de un abogado, y la ley prevé que se puede llamar a interrogar y pedirle
declaracién a un cliente de ese abogado a ver cuinto se le pag6. Quiere decir que
esta segunda relacién es diferente no sélo por su contenido, que es hacer o no hacer,
sinoblincluso en cuanto a los elementos subjetivos en torno de los cuales ella se
establece.

Es probable ademis que exista una tercera obligacién que también sea de dar
dinero, que también sea entre sujeto pasivo y activo y que no sea idéntica a la
rimera, porque supongamos que este abogado no pagé o no present6 la declaraci6n:
a administracién estd facultada para imponerle una multa, y como vimos ayer, la
obligacién de pagar una suma a titulo de sancién puede ser considerada como in-
trinsecamente diferente de la obligacién de pagar una suma a titulo de tributo. El
tributo lo establece el Estado para obtener el cumplimiento de sus fines; en cam-
bio, cuando hablamos de la sanci6n, el Estado no estd buscando ningdn fin, sim-
plemente estd reforzando y haciendo efectiva la naturaleza coactiva que tienen
todas las normas aue el Estado dicta. De modo que cuando se violan se da dinero,
pero, a diferencia de la niimero uno, aqui se da como sancién y no a titulo de tributo.

Con esto no se agota tampoco el cuadro de posibles relaciones: pueden haber
relaciones que van del sujeto activo hacia el sujeto pasivo, que es lo que se conoce
con el nombre de accién de repeticién. Suponiendo que este sujeto en algin mo-
mento pagé de mds, realizé pagos indebidos, pagé cuando no debia, tiene durante
un determinado tiempo accién para reclamar d%l Estado que le devuelva lo que
pagé de mas. En este caso se invierten las condiciones relativas de acreedor y deu-
dor; es una relacién de dar dinero pero circula entre los polos inversos. Algunos
autores se niegan a considerarla dentro del cuadro de la relacién tributaria, y dicen
que esta relacién no es mas que un capitulo de la obligacién genérica del Estado
de pagar lo que debe; sin embargo otros autores, analizando esta relacién inversa
denvada del cobro en exceso del tributo, le asignan cardcter de tipo tributario.

Si ustedes quieren tener una idea global de cudles pueden ser la totalidad de
las relaciones que pueden plantearse a raiz del tributo, deben pensar como 5? po-
sibilidad, la perspectiva de que exista conflicto entre el sujeto pasivo y el sujeto
activo respecto de cualquiera de los elementos que constituye todo este cosmos
tributario que estamos analizando. En el caso de existir conflicto, normalmente
en alguna etara, las legislaciones prevén ciue el sujeto pasivo pueda reclamarle al
sujeto activo lo que ustedes llaman “rectiticaciones”’, que en teoria general se co-
noce como recurso administrativo. La peticién a la propia autoridad o al servicio
jerarquico de esa misma autoridad —pero siempre en via administrativa— para que
revea, revoque o cambie por contrario imperio su anterior resolucién; e incluso
para el caso de que esta resolucién se haya mantenido en toda la via administrativa,
contempla la posibilidad de que se acuda a un juez pidiéndole que proceda a revo-
car, nulificar o dejar sin efecto lo resuelto por la administracién.

No sé si este panorama resulta demasiado complicado, pero la verdad es que
la relacién tributara asi es, sucede con ella lo que sucede con el cable telefénico:
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cuando se les mira exteriormente parece una unidad y cuando uno lo corta advierte
que en realidad lo que parecia una dnica unidad es, en efecto, la unién de varias
relaciones de tipo diferente entre si. El objeto de esto es justamente: 1°) marcar
énfasis en cuanto la complejidad de la relacion tributaria; 29})\servir un poco de
introduccién a lo que en el programa han marcado como “Ramas del Derecho
Tributario”. La doctrina discute mucho respecto de si cada una de las relaciones

RELACION JURIDICA TRIBUTARIA

N¢ Rama del Dcho. Tributario

1 Suj. Act. > Suj. Pas.
Oblig. Trib. Stricto sensu
Contenido: dar dinero Dcho. Tributario Sustantivo
Sujeto: sélo el Suj. Pasivo

2 Suj. Act. > Suj.Pas. Dcho. Tribut. Administrativo
Obligaciones formales
Contenido: hacer, no hacer
Sujetos: Suj. Pasivo o -\ Terceros
Terceros
3 Suj.Act. < Suj. Pas. Derecho Tributario Procesal

Accién de repeticién
Contenido: dar dinero
recaudado en exceso

4 Suj. Act. > Suj.Pas. Dcho. Tributario Represivo
Obligacién emergente de
sancién ~\
Contenido: dar dinero a Tercero

titulo de multa
Sujeto: Su. Pasivo o terceros

5 Suj. Act. Suj. Pas. Dcho. Tribut. Administrativo
Recurso Administrativo

QA Juez £
Contencioso Tributario Derecho Tributario Procesal

Suj. Act. Suj. Pas.
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que indicamos es una relacién independiente, o si puede hablarse de una tnica
relacién de tipo tributario que fuera compleja, pero que las abarcara a todos, y
discute ademas en cuanto a la terminologia y en cuanto al valor de cada una de
ellas. Ustedes se encontrarin que algin sector de doctrina sostiene que, mis alld
de su cardcter complejo, todo esto en definitiva configura una dnica relacién
unida por su finalidad comin; entonces, se habla de “raporto juridica d’ imposta”,
“relacién juridica de impuesto”, como una relacién de tipo compleja que engloba
cada una de esas relaciones.

Otros autores por el contrario y tal vez esto sea la doctrina de moda, dicen que
lo basico, lo esencial del derecho tributario en esta relacién de dar, es la que nume-
ramos con el N° 1. Simplemente para que nos pongamos de acuerdo en la termi.
nologia, decimos que vamos a habExr de “relacién juridica tributaria” refiriéndonos
a todo esto, a todas las relaciones de dar, hacer, etc., surgidos a raiz de] tributo; y

reservamos el nombre de “obligacién tributaria” para ésta, la N¢ 1, la obligacién ~ 0

de dar de caricter patrimonial, que se establece entre el sujeto pasivo y activo cua
do se ha operado el hecho generador.

IV.—RAMAS DEL DERECHO TRIBUTARIO > BIBLICT A

Consideramos conveniente no entrar a este tema sin haber analizado aunque
fuera superficialmente la relacién tributaria, porque en definitiva las ramas del De-
recho Tributario se estructuran analizando cada una de las mencionadas sub-rela-
ciones que hemos visto.

Asi, una primer rama serd el Derecho Tributario Sustantivo o material; su
objeto serd estrictamente el estudio de la obligacién tributaria, y va a analizar
cuando nace la obligacién tributaria, entre quién nace, sobre qué base cuantitativa
nace, o sea lo que se llama base imponible a qué alicuota nace, como se extingue esa
relacién, etc., eso es una rama de derecho tributario sustantivo, la parte mas sus-
tancial y sustantiva del derecho tributario aunque eso no quiere decir que sea la
tinica. Un autor italiano reaccionando contra quienes tienden un poco a la super-
valoracién de Derecho sustantivo y estructuran todo el derecho tributario en base
a €], establece que pueden haber casos de relacién tributaria sin deuda de impuesto;
y pone el ejemplo de la “admisién temporaria”, por el cual pueden entrar materias
primas con el fin de ser elaboradas y re-exportadas bajo forma industrializada; este
tipo de mecanica supone que yo, industrial salvadorefio, importo cueros de res y
exporto zapatos y en la importacion del cuero no me cobran impuesto. Vean cémo
en ese caso yo tengo obligaciones de hacer, tengo obligacién de mantener los cueros
en una bodega especial o almacén, a ser inspeccionado por la actividad aduanera,
tengo obligacién de re-exportar dentro de determinado tiempo, tengo gran cantidad
de obligaciones de hacer sin que hasta el momento tenga obligacién de pagar,

orque si la obligacién se cumple en su ciclo normal, yo en ningiin momento
ﬁego a ser deudor de impuesto.

Una segunda rama es la que se denomina con el nombre de derecho tributario
administrativo, jpor qué?, porque este tipo de relacién que hemos numerado con el
N? 2 son basicamente relaciones de tipo administrativo, son relaciones en las cuales
siempre participa la administracién, y la administracion participa desarrollando en
un a'ljtisimo porcentaje de veces actividad de tipo reglado, es decir, actividad que
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es aplicacién y concrecién de postulados contenidos en la ley, y sélo en una frac-
cién pequeiia, desarrolla actividad discrecional, actividad de la cual aplica con cierta
amplitud la ley. No simplemente actia en base a la operacién de tipo silogistico,
sino que desarrolla actividad de tipo discrecional, aplicando criterios propios sobre
mérito o conveniencia. Esta segunda rama del derecho tributario ocupa For ejem-
plo de los deberes que tiene el contribuyente, o los terceros, de qué facultades
tiene la administracion, en qué casos la administracién puede hacer Inspeccién en
los libros de contribuyentes, qué formalidades puede exigir, cémo es el procedi-
miento, etc. Incluso hay quienes creen que esta parte de la relacién ndmero 5, de
discusién de los actos administrativos ante la administracién es en realidad una
parte del derecho administrativo, considera que la parte de recursos administrati-
vos debe ser estudiada dentro del Derecho Tributario Administrativo.

La relacién a lo que hemos dado el N° 4 da origen, a lo que se denomina
Derecho Tributario Penal, o Derecho Tributario Represivo o Represivo Tributario,
a mi me interesaria no hacer cuestién de palabra, si tenemos tiempo veremos en
alguna charla, més adelante que el empleo de la expresién “penal” pareceria que
estd preformando opinién sobre la naturaleza juridica misma, de la infraccién tri.
butaria, asimilindola a la pena; es un problema que tal vez en El Salvador no se dé
porque la Constitucién distingue nitidamente entre lo gue son penas sometidas
a juicio por un lado, y lo que son infracciones sancionadas en via administrativa
por otro, pero en paises en los cuales la definicién no estd tan nitida al nivel cons-
titucional, puede dar lugar a confusién y discusién.

Por dltimo, la parte de contencioso tributario da origen a lo que se denomina
Derecho Tributario Procesal; alli se analiza la contienda tributaria, porque todos
los regimenes establecen para el contribuyente la posibilidad de plantear su dife-
rendo con administracién en un terreno distinto al de la propia administracién,
sea que le exijan que agote la via administrativa antes, o que no; pero de todos
modos le mantienen siempre, €l acceso a una sede, a algin tribunal, sea en la es-
fera administrativa o sea en la propia justicia ordinaria. Existe polémica en cuanto
a saber si existen diferencias sustanciales entre esta situacién y la de recursos ad-
ministrativos. A nuestro juicio, la caracteristica diferencial radica en la estructura
de la relacién, que es bipolar en la via administrativa y triangular en el conten-
cioso. Me explico: mientras se estd discutiendo a nivel de la administracién, soy
yo el que le pido al Director de Contribuciones que rectifique su acto adminis-
trativo, entonces la relacién tiene dos puntas; tan pronto llegamos al terreno de la
jurisdiccién, la relacién que deviene es triangular, es decir ya no le pido directa.
mente al Director sino que se presenta una demanda al Juez para que haga deter-
minada cosa con respecto al demandado. Como dice un tratadista mexicano, la
demanda sale del actor y llega al reo, pasando por el ojo de la aguja de la jurisdic-
cién; entonces la relacién necesariamente se vuelve triangular. De ese tipo de pro-
blemas, mis €l problema del cobro coactivo de la deugg tributaria, se ocupa el
derecho procesal.

Para completar la_enumeracién de las ramas tendriamos que decir que estd
apareciendo un Derecho Tributario Internacional, porque estamos asistiendo a
una muy importante elaboracién de normas de tipo internacional de tributaci6n.
En términos econémicos, ¢l mundo se viene reduciendo, y cada dia se plantean
dos tipos de problemas, uno de ellos: ;qué clase de colaboracién puede haber entre
las administraciones de los distintos paises para prevenir la evasion?, y el segundo:
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%cémo evitar lo que se denomina doble imposicién?, es decir cuando un mismo
enémeno econémico pasa a ser gravado por dos estados distintos, porque cae de
un modo u otro dentro de la 6rbita juriszficciona] de mis de un estado.

Por ltimo, hay quien alega la existencia de un Derecho Tributario Consti-
tucional, pero en realidad eso significaria cambiar el factor de divisién que hemos
venido usando. Hasta ahora, las 5 ramas del Derecho Tributario de que hemos
hablado se refieren a su estricta materia; una habla de ]a obligacién tributaria en
si, otra habla de la obligacién de sancién, otra habla del proceso, otra habla del
aspecto internacional. En la Constitucién siempre hay algunas normas de tipo tri-
butario, pero si ustedes se ponen a analizar son ubicables en alguna de esas ramas,
cualquiera que sea el texto en que estén insertas.

V.—AUTONOMIA DEL DERECHO TRIBUTARIO:

En doctrina general de derecho, las disciplinas que van naciendo tienen una
cierta propensién a reclamar su autonomia. En los primeros momentos, no habia
mds derechos que el derecho civil, posteriormente se fue creando el derecho co-
mercial, en una etapa después el derecho administrativo, tal vez después el derecho
tributario, y con el tiempo seguramente habrd un derecho espacial, un derecho
atémico inclusive, porque en esa materia no tenemos que pensar que la evolucién
se detiene en ningin momento especial.

Para entendemnos, digamos que se considera que un derecho tiene autonomia,
en primer lugar, cuando es posible identificar dentro de él principios e institutos
que le son propios y exclusivos, y en segundo, que de todos modos el derecho
sigue siendo una gran unidad, es decir, aun los que hablan de autonomia de una
determinada rama del derecho, no dejan de desconocer que el orden juridico de
un pais es una unidad, es un sistema légico, es un sistema de normas entre las
cuales rige el principio de no contradiccién, y que tiene como vélvula de seguri-
dad de su integridad 1dgica, el principio de la jerarquia de las normas y el meca-
nismo de la derogacién.

En un orden juridico vigente, al mismo tiempo no pueden haber dos normas
inconciliables, sin que entren en funcionamiento inmediatamente los mecanismos
de emergencia de la derogacién ticita y de la jerarquia. Si el decreto contraviene
a la ley, el decreto es nulo por eso mismo, porque las normas se estructuran de
acuerdo a una pirdmide jerdrquica, en la cual viene la Constitucién, la ley que es
su desarrollo, el) reglamento que es su desarrollo, y el acto concreto que también
es su desarrollo; eso es lo que se llamaba la pirdmide de normas, que da en base
a jerarquia, cohesién légica al sistema y a su vez en lo largo del tiempo, el meca-
nismo de la derogacién tacita de normas del mismo nivel, asegura también la
unidad logica del sistema.

Hablar de autonomia no significa olvidar el caricter de unidad légica que si-
gue teniendo el derecho; el tema de la autonomia ha dividido a los tributaristas o
a los especialistas durante mucho tiempo, y tal vez se le haya dedicado mis tiempo
del imprescindible, lo cierto es que se han planteado afirmaciones provenientes
del derecho administrativo y civil, que negarian al derecho tributario su caricter
auténomo.
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Histéricamente han habido autores que han considerado que el derecho tri-
butario no es sino una parte del derecho administrativo, es la parte que diria c6mo
es que la administracién debe actuar cuando ejecuta la ley de recaudacién de im-

uestos. Directamente hoy puede afirmarse que eso no es cierto, el derecho tri-
Eutario tiene por objetivo propio el andlisis de la relacién generada, por el acaeci-
miento del derecho imponible que es una relacién bipolar en la cual pueden existir
derechos y obligaciones, incluso de tipo reciproco.

Desde otro angulo se planted, y la polémica que ustedes verin en todos los
manuales sobre €] tema, el proceso de emancipacién del derecho tributario con
respecto al derecho civil a la luz de una polémica famosa que hubo entre Geny
y Trotabes, donde Geny decia que el derecho tributario era sélo un apéndice del
derecho comin, que la ley expresamente podia darle un cierto “particularismo”,
agregando que la ley expresamente podia autorizar en casos aislados una solucién
tributaria distinta del derecho comun; pero que béasicamente en todo lo no pre-
visto, regia el derecho comin, o mis especificamente, el derecho civil. Varios au-
tores han sefialado que en esa polémica habfa un trasfondo doble: por un lado, era
la época en la cual se hablaba de la supremacia del derecho civil, el cual era el
Derecho por esencia, y ademds habia un problema que si lo quieren era hasta

olitico; el derecho civil sobre todo el del cédigo de Napoleén es el himno del
individualismo liberal, es decir, es el monumento a la autonomia de la voluntad
privada, al peso decisivo del acuerdo de voluntades respecto de la ley; es un dere-
cho de “laissez faire, laissez passes”, del Estado que se abstiene de intervenir en
la vida econdmica, en que las regulaciones que dicta son para €l caso de ausencia
de convencién de las partes. En cambio, el Derecho piblico ya representaba la
avanzada de un Estado que empezaba a intervenir en las esferas econémicas de los
particulares, que empezaba a perderle el respeto a la autonomia de la voluntad,
que empezaba a entrar en el didlogo de la economia en los primeros estudios de
la que luego se llamaria intervencionismo estatal.

Derivado un poco de eso, Geny decia que el derecho tributario tenia sdlo
“particularismo”, que la ley podia darle algin caricter distinto del derecho civil;
pero que si no lo hacia regia el Derecho Civil. Trotabes por su parte sefialaba algo
muy cierto, decia que en el Cédigo Civil hay cosas que son de derecho civil, pero
ademds por razones histéricas, en ese codigo se hizo la teoria general de derecho
en la enorme mayoria de los paises; es decir, que en el cddigo civil hay cosas que
son del derecho civil; pero hay otras que son de teoria genera] del derecho, son
principios generales de toda la rama juridica como vigencia de las leyes, retroacti-
vidad de la ley en los paises que el princigio no tiene rango constitucional, etc.
En general el primer capitulo del Cédigo Civil es una teoria general del derecho,
aplicable al derecho civil, al comercial y a todos los demds, a todo el ordenamiento
juridico del pais.

No tengo tiempo de extenderme sobre el tema de autonomia, pero les quiero
dejar como preocupacién, que el tema de las autonomias discutido en teoria, es
un problema sin solucin, porque nunca se va a llegar a un acuerdo definitivo,
y que ademads es especialmente relevante solamente en tres puntos. Estos tres pun-
tos serfan: 1°) Cuando una norma tributaria no ha previsto un caso especial y es
necesario aplicar principios generales de derecho, gde][;e irse siempre y en todo caso
a los principios l§enem]es del derecho civil? o ses valido acudir a otro tipo de princi-
pios generales? Les anticipo que por lo menos lo que pienso es que: primero, €] De-
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recho Tributario tiene principios generales y a ellos hay que ir en ausencia de regu-
lacién concreta, y en segundo lugar, si estos principios no dan solucién, habri
que ir a los principios de las ramas juridicas que mds se asimilen al problema con-
creto gue estamos teniendo sobre la mesa. Si estamos teniendo un problema de
tipo administrativo, habrd que ir a los principios generales de derecho administra-
tivo; si estamos teniendo un problema de derechos tributarios represivo, habra
que ir a los principios generales de derecho represivo, no necesariamente a los
principios generales de derecho civil siempre y en todos los casos.

El segundo problema derivado de la autonomia es, ;qué sucede cuando el
legislador tributario utiliza institutos o conceptos que han sido definidos por otra
rama juridica?, concretamente ;qué sucede cuando el legislador crea un impuesto
sobre las “ventas” y dice gravase las ventas de toda mercaderia con determinada
tasa? Tenemos que resolver si vamos a entender que el legislador usé la expresién
“venta” con el sentido estricto del c4digo civil, dentro de los casos y condiciones
%r requisitos que le marca el cdédigo civil, o si vamos a entender en una forma di-
erente y en caso afirmativo cudl. La autonomia permite afirmar (primera conclu-
sién) que es posible que e] derecho tributario dé expresamente una definicién de
un instituto juridico que difiera con la definicién que de ese instituto esté conte-
nido en el derecho privado; en materia de impuesto (la venta por ejemplo) dice:
entiéndese por venta toda transferencia o cualquier tipo de acto que tenga por fin
ltimo, la transferencia de la propiedad de un objeto incluso la transferencia de
posesion, y dar un concepto que difiera de lo que puedan ser marcos rigidos fija-
dos por el derecho de fondo. Puede también, (segunda posibilidad) remitirse ex-
presamente al derecho comun: decir las ventas previstas por el articulo 1440 del
cbdigo civil quedan gravadas en tal forma; no hay ningin problema y lo hace a
veces, cuando la ley fiscal dice: “y se entenderd por domicilio el que el cédigo
civil indique” y entonces estamos transplantando del cédigo civil al cédigo tribu-
tario un instituto perfectamente definidor. E]l problema grave se plantea cuando
(tercera posibilidadg el Derecho Tributario utiliza una expresién técnica que tiene
su definicién en otra rama de derecho y no indica nada, nada dice sobre si en-
tiende referirse al mismo instituto connotado por aquella rama o no. Existen au-
tores (y veremos en la charla siguiente que podemos hablar algo de la interpreta-
cién econémica del hecho generador que estd bastante vinculado a esto) que afirma
en el caso de que el legislador tributario se refiere a una figura definida por otra
rama juridica, sin apartarse ni remitirse expresamente a ella, el intérprete tributario
estd facultado para darle el significado que mejor se adapte a la finalidad del tri-
buto. Dicho en otras palabras, que si la ley dijera “crearse un impuesto a las ven-
tas”, aun sin definicién ninguna del concepto de ventas, el intérprete estaria
autorizado para decir por ejemplo, “estrictamente este contrato que tengo ante
mis ojos dice arrendamiento pero es un arrendamiento por 99 afios y dice que al
término del arrendamiento la propiedad serd traspasada, en consecuencia econé-
micamente esto funciona a mi juicio como venta y como lo que el legislador ha
tenido en_mente para gravar es un fenémeno econémico demostrador de capaci-
dad contributiva, considero que este acto estd gravado”. Esa es una tesis que tiene
en este momento respaldo de casi toda la doctrina, especialmente cuando de lo
que hablamos es del uso de palabras de ese tipo en la descripcién del hecho ge-
nerador, descripcion de la hipétesis de incidencia. Pero personalmente no me ani-
maria a afirmar que siempre que el legislador tributario use palabras extraidas de
otra rama del derecho, puede el intérprete darle el sentido que mejor le parezca
a él, y que se acomoda a la realidad tenida en cuenta por el legislador. Por ejem-
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plo, personalmente creo que si bien la solucién al caso de las “ventas” es razonable
porque se estd refiriendo al hecho generador, tal vez no sea lo mismo referido a
otros institutos de derecho civil; concretamente, si la ley del impuesto sobre la
renta me dice que siendo casado puedo deducir X pesos por concepto de mi cén.
yuge si estoy viviendo en concubinato, aunque el concubinato pueda ser considera-
do socialmente, en su realidad econémica personal, exactamente igual al matrimo-
nio, no estoy autorizado para extenderle la deduccién en el caso que planteabamos.

Un tercer aspecto donde se plantean connotaciones pricticas al problema teé-
rico de la autonomia, es el relacionado con la posibilidad de que el Derecho
Tributario pueda llegar a asignar personeria juridica tributaria a entidades que, a
la luz del Derecho Comun, no son personas juridicas. Es el caso de las sucesiones,
de los condominios, e incluso de los conjuntos artisticos, (ci|ue tengo entendido en
el derecho salvadorefio son considerados como una unidad tributaria.

Si ustedes leen legislacién extranjera (Peru, Argentina, Costa Rica, el Modelo
de Cédigo Tributario para América }_.atina), verin que esas normas dicen expre-
samente que la calidad de sujeto tributario puede recaer en entes sin personalidad
juridica de derecho comun. Personalmente, siempre me ha costado admitir que un
concepto juridico basico, como el de la personalidad juridica, sea susceptible de
operar en forma distinta segin el 4rea juridica de que se trate. Ser persona juridica
significa la aptitud de ser centro de imputacién de derechos y deberes, y no ad.
vierto cémo es que un ente puede ser persona a los efectos d)e’ ciertos deberes, y
no serlo a los efectos de otros, o de otros derechos que €l orden juridico otorgue
a las personas morales. :

Prefiero creer, con parte de la doctrina contempordnea, que cuando decimos
que el Derecho Tributario otorga personalidad a una entidad, el caso es encasilla-
ble en una de estas dos posibilidades: a) o estd creando una nueva persona juridica,
a todos los efectos, cosa que legitimamente puede hacer; o b) no estd creando nin-
{_guna nueva entidad, sino que estd dando reglas implicitas sobre el modo de aplicar
a escala de tasas, asumiendo que esa entidad es una unidad a los efectos de no
dividir la base imponible entre sus integrantes y estableciendo tdcitamente solida-
ridad entre ellos. En tal caso, la ley que dijera que los conjuntos artisticos cons-
tituyen una “persona tributaria”, en realidad lo que estaria diciendo es que la renta
se debe considerar como ganada por una sola entidad ( sufriendo por ende la tasa
correspondiente al todo, y no a la parte de cada integrante) y que todas las perso-
nas juridicas que integran ese conjunto responden solidariamente a la deuda. De
todos modos, pese a que ésa es mi personal opinién, les vuelvo a decir que en la
doctrina mayoritaria la posibilidad de esta personalidad restringida, sui generi, es
admitida generalmente, y marca un tercer caricter que explicita la autonomia del
Derecho Tributario.

VI—ESTRUCTURA DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA:

De acuerdo al programa, hoy nos toca ver la estructura que tiene la obligacién
tributaria, hablamos de ella en el sentido que le dimos luego de lo expuesto en la
charla de ayer, esto es dentro de la relacién tributaria, relacién compleja, llaméba-
mos obligacién tributaria a aquella obligacién que habiamos sefialado con el nd-
mero 1, que tenia como contenido dar ginero al Estado por concepto de tributo.
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En consecuencia, se trata de analizar esa obligacién y descomponerla dentro de lo
posible en sus elementos, o sea determinar cual es la’ estructura.

Tradicionalmente €l estudio de este tema, se hace estableciendo que los ele-
mentos de obligacién tributaria son: en primer lugar el hecho imponible, o hecho
generador; en segundo lugar, la base imponible; en tercer lugar la tasa, alicuota
o tipo impositivo; y en cuarto lugar, los sujetos de la obligacién. Este esquema que
es el tradicional, €] clisico, que se ha ido alterando de alguna manera en cuanto
algunos autores han ido introduciendo otros elementos; pero basicamente experi-
menta una reelaboracién a través de una corriente que al,‘iunos han denominado
con cierto sarcasmo de “glorificadores del hecho imponible”, que reduce pricti-
camente el estudio de la obligacién tributaria al estudio del hecho imponible que
la genera. En tal concepcién no existiria mas que: a) un estudio de aspecto mate-
rial del hecho imponible; b) los sujetos serfan simplemente el aspecto subjetivo
de ese mismo hecho imponible, y cS la base y la tasa alicuota serian meramente
los aspectos cuantitativos de ese mismo hecho imponible.

En este momento, tal vez el énfasis mayor de la Gltima doctrina sea, mds
que el estudiar la estructura de la obligacién como elementos separados, 0 como
facetas o aspectos de un solo elemento, el de analizar la obligacién tributaria en
su aspecto dinidmico. Pero de todos modos, a los solos efectos expositivos, y con
la prevencién antedicha, vamos a adoptar el esquema clésico, analizando cada uno
de los elementos tradicionales.

VI-1-EL HECHO IMPONIBLE:

En toda esta materia, las confusiones terminoldgicas pueden ser infinitas, el
mismo concepto, ustedes lo verin referido como “hecho imponible” en la legis-
lacién y doctrina argentina y aun espafiola; como “hecho generador” en la legis-
lacién y doctrina brasilefia, como “fattispecie tributaria” en la italiana; como “he-
cho gravado” en la legislacién uruguaya, etc. Més alld de lo que pueden ser
diferencias terminoldgicas, (porque cada expresién es criticada porque no se adecte
exactamente a lo que se quiere describir), me propongo a usar el término “hecho
im?onible” simplemente por comodidad del lenguaje, para no enfrascarlos ni ha-
cerles perder tiempo en problemas de mera terminologia.

Es necesario decir que si por algo son criticables cualquiera de esas denomi.
naciones, es porque confunden dos cosas que son diferenciables: una, es la des-
cripcién hipotética que hace la ley de aquel hecho, que cuando se realice en el
mundo exterior, determinara el nacimiento de una obligacién tributaria; es decir
por un lado hacemos referencia a una hipdtesis, a una descripcion hipotética que
hace la ley, del mismo modo que €l derecho penal hace descripciones hipotéticas
y les llamamos “tipos penales”, como cuando dice “el que con intencién de matar
diere muerte a una persona, etc.”, ésa es una hipétesis. También ustedes verin
la expresion “hecho imponible” referida, no a la hipétesis legal, sino referida al he-
cho mismo que en el mundo exterior, en el mundo fenoménico, acaece y al acaecer
determina que marca una concreta obligacién. Es por eso que la doctrina brasilefia
mds moderna estd utilizando por un lado la expresién “hipétesis de incidencia”,
para referirse a la descripcién contenida en la ley y por otro el nombre de “hecho
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generador” para referirse a aquel hecho del mundo real, cuyo acaecimiento genera
el nacimiento de la obligacién tributaria.

Si ustedes se ponen a reflexionar, verin que en definitiva de lo que estamos
hablando es de la técnica en general del derecho. La teoria general Ellel derecho,
sobre todo a partir de la escuela formalista y especialmente de Binder, ensefia
gue el derecho, no tiene mandato, no tiene comandos directos dirigidos al indivi-
uo, no le dice “no mataris”, “no has de pisar el césped”, el derecho no actda
dando drdenes directas a las personas, sino que se limita a_establecer hipétesis y
a esa hipdtesis conecta una consecuencia. La ley lo que dice es: “si sucede A,
entonces por una relacién que se denomina relacién de imputacién juridica, el
derecho quiere que sea B”; y a lo primero generalmente se le denomina condi-
cién o hipétesis, y a lo segundo se le llama mandato o sancién; ésta es la estructura
general normal de casi todas las normas juridicas. Con esto lo que quiero enfatizar
es que, en su construccién pura, la norma tributaria es una norma comdn, y ello,
porque en algiin momento se pensé que el hecho imponible era algo exclusivo del
derecho tributario que marcaba su autonomia, porque lo que distinguia al derecho
tributario era que trabajaba sobre hechos imponibles. Como vimos en su construc-
cién formal légica, la norma que prevé que todo aquél que gane ingresos tendra
que pagar un impuesto sobre esa renta, no tiene en su estructura elemental nin-
guna diferencia con la norma que dispone: que €l diera muerte a una persona sera
condenado a X afios de cércel”; o que “aquél que engendrare hijos estara obligado
a servirles pensién en determinadas condiciones”.

Debemos partir de la base de que el legislador para establecer impuestos,
debe tomar en cuenta no cualquier hecho de la fenomenologia del mundo exte-
rior; tiene que tomar hechos que tengan cierta trascendencia econémica, no puede
haber impuestos sobre los estados de 4nimo, no se pueden establecer impuestos
sobre la alegria, sobre la tristeza, no sobre hechos que tengan contenido socio-
l6gico, efectivo o espiritual, pero no econdémico; se trata necesariamente de hechos
de profundo contenido econdmico. ;Por qué? porque el objeto de esto basicamente
es obtener recursos para el Estado, y los recursos sélo pueden obtenerse de modo
racional sacdndolos de alli de donde las hay, y sélo la vida econémica es la que se
mueve estructurada en base a recurso.

Algunos autores ven més lejos, y dicen no sélo eso, sino que ademads, el hecho
econémico que se aleja tiene que ser indicador de capacidad contributiva, esto es,
de aptitud para poder hacer frente a los requerimientos de la ley de impuestos.
Esa es una afirmacién que sin profundizarla demasiado podemos incluso aceptarla.
Histéricamente se han conocido impuestos que aparentemente no tenfan ninguna
vinculacién con ninguna capacidad contributiva, por ejemplo la Rusia zarista tuvo
impuesto sobre las barbas, resulta que la clase que en ese momento utilizaba bar-
bas era clase terrateniente ﬁeconémicamente oderosa, en consecuencia podemos
pensar que el impuesto sobre las barbas en definitiva era un impuesto que por
elevacién tendia alcanzar fenémenos de la vida econdémica indicadores de capaci-
dad contributiva. Lo importante sin embargo, a los efectos de lo que estdbamos
tratando es que cuando la ley describe €l hecho de la vida econémica y la vuelve
juridico; es decir, toma un hecho cualquiera de los posibles en la vida econdémica,
que en principio es hecho econémico y se vuelve hecho juridico, hecho relevante,
sélo porque es aquél que previé el legislador. Se vuelve juridico porque es como la
tarjeta de la maquina IBM, que salta porque sus perforaciones coinciden con la
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hipétesis con la cual programaron la méquina. Dicho de otra manera: el hecho
provisto como hipétesis no tiene un caricter juridico previo; el legislador lo eligi6
por ¢l contenido de caricter econémico que tiene y no por otra cosa, pero sucede
que los hechos de la vida econdmica se dividen en dos categorias: los que son me-
ros hechos, y aquéllos que se_conocen con el nombre de actos juridicos o si se
quiere negocios juridicos; puede haber hechos de la vida econémica como el alu-
vion, que es un llCChO econémico que posibilitaria el establecimiento de impuesto
a su respecto, en el cual la voluntad del hombre no interviene para nada. En cam-
bio hay otros, y son la gran mayoria, que son hechos de la vida econémica que
ademds son actos, porque en ellos ha intervenido la voluntad de la persona. En-
tonces se trata de averiguar qué efecto tiene la voluntad humana sobre la creacién
de la obligacién tributaria; pues bien: la voluntad humana podra servir para crear
el hecho econémico pero no la obligacién tributaria; la obligacién tributaria no
nace por la voluntad le las partes, sino que nace porque en el mundo de los he-
chos, se realizé el hecho econémico previsto,

Si el legislador tuvo en cuenta un hecho econémico, lo tuvo en cuenta no
por el valor que en ¢l tuviera la voluntad de las partes, sino que lo tuvo en cuenta
por su contenido econémico, por su trascendencia como hecho y no por la volun.
tariedad que implica como acto; que lo tuvo en cuenta por su trascendencia a los
efectos de la economia y no por su trascendencia a los efectos de otra rama juri-
dica. Esto sirve para establecer por qué la gran mayoria de la doctrina tributaria
sostiene que son objeto de imposicidn, aun los actos ilicitos; porque quien dedica
su vida al contrabando evidentemente esta realizando actos que, del punto de vista
del derecho civil, son nulos por tener causa contraria al orden piblico y a las bue-
nas costumbres; quiere decir que esos actos que estd realizando, marcando y trafi-
cando con mercaderias contrabandeadas son %esde el punto de vista civil o comer-
cial nulos; sin embargo, a la luz de una hipétesis de incidencia tributaria que diga
“aquél que reciba ingresos estard sometido a un impuesto de un 15% de los mis-
mos”, mds alla de la nulidad que sus actos puedan tener para otra rama juridica,
son los actos econémicamente previstos en la hipétesis de incidencia, y en conse-
cuencia debe considerarse que esos actos generan impuestos.

Si analizamos un poco més la forma como opera la voluntad en €l negocio
juridico, vamos a ver que en definitiva, la voluntad de las partes si lo quieren
ustedes tiene un doble contenido; cuando las partes se ponen de acuerdo con un
negocio juridico, la voluntad de ellas puede analizarse y mirarse de un doble an-
gulo. Por un lado, las partes quieren obtener determinados resultados econémicos
y eso es lo que los romanos llamaban “intentio facti”, intencién de hecho. Si yo
quiero quedarme con este grabador, y el duefio de este grabador quiere quedarse
con (X) colones, eso es lo que yo le llamo intentio facti, el trinsito patrimonial
en €l cual los dos estaban de acuerdo. Ademas, la voluntad interviene en un se-
gundo aspecto: para calificar juridicamente lo que sustancialmente se desea, y

ara dar torma y adecuarlo a a{guna forma juridica la cual se denomina “intentio
juris”. Este es un fenémeno al que los abogados y notarios estin acostumbrados,
porque todos los dias llega a sus oficinas gente que les dice, “mire, sustancial-
mente lo que quiero hacer con este sefior es este trdnsito patrimonial; ahora di-
ame usteg cul es la forma juridica de esto que quiero hacer yo”, por ejemplo
e dice: “yo quiero tener este grabador por 30 dias { no mas, y devolverlo al tér-
mino, y estoy dispuesto a abonar una cierta suma, y la otra parte estd de acuerdo”;
el notario le dird que la forma que corresponde a lo que quiere hacer se llama
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arrendamiento, regulado de tal y tal manera, etc. Lo importante es que la doctrina

ue estoy exponiendo afirma que ésos son dos momentos diferentes de la actuacién
ge la voluntad; que la voluntad interviene por un lado para decidir crear determi.
nados efectos econémicos, pero que ademas la voluntad interviene para elegir la
forma juridica por lo cual se obtenga esos efectos econémicos.

Normalmente, cada trinsito patrimonial o negocio econémico querido por las
partés, tiene su correlato en una forma juridica que es la que normalmente se le
aplica; pero toda la teoria del abuso de la forma, toda la teoria de la simulacién,
toda la teoria del fraude a la ley parte de la base de que esta concordancia no es
ineluctable, que tal vez las partes se pongan de acuerdo al fin econdémico, pero
que no le den la forma juridica que honestamente le corresponde, sino que le
busquen una forma mas o menos alambicada. Ustedes se dan cuenta de la impor-
tancia que tiene esto desde el punto de vista tributario; la doctrina de la inter-
pretacién econdémica es bisicamente una doctrina de interpretacién del hecho
generador o de la hipétesis generadora, y dice que_para saber si en €] mundo de
la realidad se dio o no la hipétesis prevista en la ley, el aplicador de la ley esta
autorizado para prescindir de la intentio-juris, para prescindir de la forma dada
al negocio juridico y atender dnicamente a las intentio facti, es decir a la tras-
cendencia real y efectiva que en el mundo de los fenémenos econémicos tiene
este acto.

La doctrina en definitiva a lo que tiende es a posibilitar, no digo al intérprete
sino al aplicador de la ley, porque no se trata de interpretar la ley, se trata de
interpretar el hecho que tenemos bajo el microscopio, posibilitarle €l apartar la
forma juridica que le dieron las partes cuando no es la estrictamente apropiada
a la realidad de los hechos ocurridos, y atender en consecuencia a esa realidad.
Basicamente reitero, por el caricter econémico que tiene el hecho generador, por
su caracter de hecho ge la vida econémica, que eci Derecho Tributario no lo acepta
con ninguna existencia juridica previa, sino que el hecho es juridico tributario,
porque la ley tributaria lo previé, dispuso que cuando ocurriera, generara un im-
puesto. Si el derecho civil también lo previé, y dispuso que cuando ocurriera gene-
rara un crédito privado en cabeza de otro, 0 que cuando ocurriera fuera nulo por
nulidad de objeto; si el derecho penal lo previé y dispuso que cuando ocurriera
fuera preso €l autor, o si otra rama del derecho le asigna alguna otra clase de con-
secuencias; desde el punto de vista del derecho tributario esas consecuencias son
irrelevantes, el derecho tributario lo asume en cuanto hecho econdmico, atendien-
do a la voluntad de las partes en cuanto le dio nacimiento como tal trénsito
patrimonial con prescindencia del membrete, el rétulo o la forma juridica externa
dada por las partes.

Vamos ahora a ver la clasificacién de los hechos generadores. De una primera
clasificacién ya hemos hablado, los hechos pueden ser formales o sustanciales; de
lo que hablé hasta ahora es de cuando la ley grava un hecho sustancial, y dice “la
enajenacién de bienes” o “la venta” de bienes estard gravada con un impuesto de
tanto; si hay trinsito patrimonial de bienes cualquiera que sea la forma juridica
que se le haya buscado, el derecho tributario lo grava. Algunas veces el legislador,
por comodidad, interrumpe la tarea de investigacién del aplicador de la ley y le
dice: despreoctipese del trasfondo econémico, basta con que se suscriba un docu-
mento, basta con que se diga debo y pagaré, para que mds alla de que la obligacién
sea nula, aunque no haya sustratum econdmico porque se ha hecho de favor o
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responde una verdadera deuda, etc., etc., basta la formalidad para que el impuesto
se considere nacido. Hay otra clasificacién que se refiere a los actos dividiéndolos
en simples y complejos, divide las hipétesis posibles en hipétesis simples y com-
plejas. Simple es por ejemplo, “el poseedor de un bien, paga tanto” se esté refirien-
do a un solo fendémeno de hecho llamado posesién. Hipétesis mds complejas son
por ejemplo la del impuesto a la renta, porque €l concepto mismo de renta supone
el concepto previo de ingreso, el concepto de deduccién admisible, el concepto de
saldo resultante, es decir, el concepto mismo de renta es un concepto que esté in-
tegrado a su vez por otro tipo de conceptos.

La tercera clasificacién en materia de hechos generadores es la que dice rela-
cién con su vinculacién en el elemento tiempo, y aqui de paso entramos a cumplir
con el programa que hablaba de la dimensién temporal del hecho generador.
Desde este punto de vista, el tiempo incide en cuanto al momento en que puede
decirse que el hecho generador se cumpli6, en cuanto al momento que puede de-
cirse que la obligacién no sélo nacid, sino que es exigible, y ademas en cuanto a
la ley aplicable, suponiendo que en el interin pueda haberse modificado la ley.
Desde este punto de vista los hechos generadores pueden clasificarse en instanta-
neos y duraderos; la mis moderna doctrina brasilefia, dice que esa clasificacién no
es cierta; dice que si la hipdtesis prevista tiene tres requisitos, mientras no se
cumplié el dltimo no hay nacimiento de obligaciones, pueden haberse dado 99%
de las caracteristicas de la hipétesis que previera la ley, que hasta que no se le dé
la nimero 100, no hay hecho generador, y que cuando se dio la 100, naci6 en el
mismo momento. Es decir, la moderna doctrina discute esa clasificacién, afir-
mando que todos son los hechos generadores instantdneos.

En un plano estrictamente l6gico, es posible que les asista razén; pero ello
no quita que €l tiempo sea relevante. Lo que la aludida doctrina dice del hecho
generador tributario, podria decirse también del delito como descripcién hipotética;
que sin embargo, eso no le quita relevancia a lo ?ue en penal se llama el “iter
criminis”. Volvemos a efectos didacticos a la clasificacién anotada: el hecho ins-
tantaneo se desarrolla y se agota en un momento de tiempo, serd mas grande o mds
chiquito, pero basicamente lo tomamos como si no ocurriera “en un punto del
tiempo”. Veamos un ejemplo: una venta, yo no sé cuidndo se considera en El Sal-
vador que la venta se perfecciona,! pero siempre tiene un momento en el cual se
perfecciona, es un tipico hecho instantineo; en cambio un concepto como el de
renta, es un concepto que en principio no tiene ningin momento porque la renta
es un fluir que se da en el decurso del tiempo. Ahora bien, la ley tiene dos solu-
ciones frente a un hecho que se va desarrollando a lo largo del tiempo: una de ellas
es fingir que, a pesar de que se va desarrollando asi, el hecho generador se produce
en un determinado momento y nada mds; el legislador lo vuelve instantineo. Per-
sonalmente creo que eso es lo que ha hecho la ley salvadoreiia en €] caso de la
renta, al decir que “por los efectos de esta ley la renta se considera ganada a la
media noche del dia, en que termine €] ejercicio de imposicién correspondiente”
(Art. 32). Voy a dar otro eiern\)lo: si quiero poner un impuesto a los anuncios y
avisos que se coloquen en la calle y para no tomar el trabajo de estarlos cobrando
periédicamente, considero que el hecho generador se produce cuando se instale el
aviso, de alli en adelante me despreocupo, es en ese momento que le cobro el im-
puesto; para mi €l hecho imponible se produjo ahi, no en otro momento.

1 Se perfecciona cuando hay acuerdo de voluntades, Art. 1605 C.
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La otra solucién que se puede adoptar frente al hecho que se desarrollen en
el tiempo, es fraccionar ese tiempo en periodos, p. €j. la renta es un fenémeno
que se va realizando a lo largo del tiempo, pues entonces lo fracciona en periodos,
lo analizo en periodos anuales. La renta es un fluir permanente, es una suma alge-
braica, yo gano dinero pero gasto para obtener ese dinero, y siempre estoy en un
equilibrio absolutamente inestable; en algiin momento, en algin periodo tenso

ue balancear cuentas, decir: “gané 100, gasté 40 en obtenerlos, mi renta liquida
ue de 607, ;desde qué punto de vista esto es especialmente importante? Desde
el punto de vista de que si mientras se va realizando €l fenémeno en el tiempo,
se produce el advenimiento de una nueva ley o la modificacién de ella, y toma el
hecho generador permanente en un momento en el cual el periodo todavia no se
habia consolidado, esta nueva ley puede aplicarse sin implicar retroactividad. Esto
es lo que la doctrina llama “falsa retroactividad”, si el periodo es del 19 de enero
al 31 de diciembre, hasta ese momento el hecho generador no se completa, y por
ende la ley decretada el 15 de diciembre se aplica a ese afio, sin involucrar un caso
de retroactividad.

El segundo tema que me interesa destacar, es en cuanto al aspecto especial
del hecho imponible; porque, no la hipdtesis que es una hipétesis juridica ideal;
pero si el hecﬁo del mundo de los fenémenos se desarrolla, asi como tiene su sede
temporal, tiene también su sede espacial. Entonces debemos preguntarnos, ;qué
es lo que permite al gobierno de El Salvador cobrar algunos impuestos y otros no?,
digamos spor qué el gobierno de El Salvador grava la renta de los salvadorefios en
el extranjero y no grava la renta que ganan los ciudadanos japoneses domiciliados
en Tokio? Sirva este ejemplo para poner de relieve que entre €l hecho generador del
mundo fenoménico y la pretensién impositiva del Estado tiene que haber lo que
la doctrina llama “puntos de conexién™; algin punto de conexién tiene que tener
el fenémeno descrito, con el Estado que esté ejerciendo el poder de imposicién.
Esos puntos de conexién son basicamente: 19) que el hecho tenga lugar en el te-
rritorio del Estado; 2°) que el hecho tenga como sujeto participante a una persona
domiciliada en €] Estado de que se trate; 3%) que €l hecho tenga como sujeto a una
persona nacional o ciudadana del Estado cuya posicién estamos hablando. En
definitiva, los puntos de conexién que tiene que tener el hecho generador, con el
Estado que lo estd asumiendo como hipétesis de su norma tributaria, son: o un
vinculo de caracter politico (nacionalidad o ciudadania), o un vinculo de caricter
social (domicilio), o un vinculo de cardcter econdmico (criterio de caricter terri-
torial). Esto me permite aclarar un poco el concepto de doble imposicién que di
en la charla anterior, cuando me referia a ello queria decir que se produce €] fené-
meno de doble imposicién, cuando un mismo hecho resulta gravado por dos Es-
tados con €l mismo impuesto simultineamente, y j;por qué puede suceder eso?
porque un Estado grave de acuerdo al criterio del terntorio y el otro grave de acuer-
do al criterio del domicilio; puede ser que un estado tenga un concepto respecto
de dénde se desarrolla una actividad y que el otro un concepto distinto; puede ser
que un Estado grave de acuerdo a la ciudadania y €l otro grave de acuerdo al terri-
torio; en consecuencia la renta que un ciudadano salvadoreiio gane por ejemplo
en el Uruguay, estard sometida a doble imposicién, ;por qué? porque Uruguay
dira: de acuerdo al criterio territorial esta renta fue ganada en mi territorio y la
gravo, y El Salvador dira: de acuerdo al criterio politico en que baso mi imposicién,
esta renta es ganada por un ciudadano salvadorefio en g exterior y como esta
domiciliada normalmente en EI Salvador, también la gravo.
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VI.-2.—LA BASE IMPONIBLE:

Vimos ayer qué concepto tenfamos del hecho imponible; pero eso sélo no
basta, gorque como la finalidad de todo esto es traducir esa manifestacién de ca-
pacidad contributiva en un ingreso concreto en arcas del Estado, también el ele-
mento cuantitativo tiene que jugar, es decir, tiene que haber un puente que per-
mita pasar de un puro fenémeno econdémico, a un fenémeno cuantificable; en
consecuencia tiene que buscarse alguna medida, alguna cierta dimensién referida
al propio hecho generador que sirve para completar la cuantfa de la obligacién,
aplicando sobre e%la el tipo impositivo. :

En algunos casos el aspecto cuantitativo del hecho imponible estd implicito
en si mismo, por ejemplo si yo estoy gravando renta, ésta ya tiene una dimensién
numérica por si, gané 1000 colones, gané 2000 colones, quiere decir que practica-
mente el hecho generador me esta diciendo cudl es la faceta, la arista que yo tengo
que tomar para concretar en nameros la obligacién emergente, en ese caso yo diré:
bueno €l tipo impositivo del 5% por tg'emg o lo aplico sobre los 1000 6 2000 co-
lones que gané y tengo €l impuesto debido, la cuantia exacta de la obligacién.
Pero existen ademds otras manifestaciones de riqueza que la legislacién toma como
hecho imponible, en la cual €l asunto no es tan sencillo; por ejemplo los inmuebles
u otro tipo de actividades. En esos casos, desde el punto de vista de la técnica
legislativa el problema es doble: por un lado se trata de determinar cuél faceta del
hecho vamos a elegir como base imponible, y en segundo lugar cémo vamos a
cuantificar y valorar el aspecto que hayamos elegido como base imponible.

Vayamos al primer aspecto, o sea cudl es la faceta o médulo del hecho impo-
nible que puede elegirse para cuantificarlo. A mi entender, la faceta que se elija
debe tener una cierta relacién racional, una cierta congruencia, con el hecho im-
ponible en si; pero debo informarles que esta opinién no es uninimemente ad-
mitida, ¥ gue profesores de 1a talla del Dr. Dino Jarach han afirmado la libertad
del legislador de elegir cuaquier base.

El tema es importante, porque por via de la seleccién de bases imponibles, pue-
de llegarse a cambiar la funcién econémica misma del tributo, alterando de modo
indirecto su hecho generador. Por ejemplo: en la Repiblica Argentina existe, a
nivel nacional, un impuesto sobre la renta; ahora bien, las entidades territoriales
menores crearon un impuesto que aparentemente no era sobre la renta, sino que
tomaba como hecho generador el desarrollar actividades lucrativas. Pero en €l mo-
mento de elegir la faceta o indice de esta actividad lucrativa, para servir sobre base
imponible, se establecié que ese impuesto sobre la actividad, tenia como base de
medicién el ingreso que ella generaba; de tal manera, en los hechos, puede ser
considerado mas que como un impuesto a la actividad, como un gravamen sobre
ingresos, similar ya que no igual, al impuesto de la renta.

Quiza ustedes que constituyen un Estado unitario, no tengan el problema de
reparto de competencias tributarias; pero en estados con descentralizacién tributa-
ria, ése es un real problema; en Brasil, p. €j.,, para salir de una casi tota} anarquia
en este aspecto, la Constitucién reparti6 las competencias fiscales entre el Estado
Nacional y cada entidad estadual, y agregé que no se podia establecer como base
imponible de un tributo lo que fuera hecho generador ya previsto para otro tributo.
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En cuanto los problemas que presenta el determinar el valor de la base impo-
nible, me llevaria_demasiado tiempo hablar de ese aspecto, quiero simplemente
dejar constancia de que en toda la tributacién sobre los patrimonios y toda la
tributacién sobre la riqueza, uno de los grandes cuellos de lgotella ue tiene siste-
maticamente, es el problema de las valuaciones y especificamente de la valuacién
de los bienes inmuebles el que a su vez estd conectado a un problema catastral
bastante complicado pero lamentablemente no dispongo de tiempo para explayar-
me sobre eso.

VI.-3-EL TIPO IMPOSITIVO:

Nos estamos refiriendo a aquel elemento que, aplicado sobre la base imponi-
ble, permite cuantificar la_obligacién tributaria. En general se puede hablar de
dos tipos impositivos, aquéllos de caricter especifico que supone que la ley establece,
por ejemplo: el vino pagard cinco colones por botella, etc., o sea que estin expre-
sados en moneda sobre cantidades fisicas, y los que genéricamente se conocen co-
mo advalorem, en los cuales el tipo impositivo es un porciento de la base impo-
nible. La base imponible era un aspecto cuantificable del hecho generador, y sobre
ese aspecto cuantificable siempre expresable en numeros, se aplica entonces el
impuesto de tipo advalorem.

Los impuestos especificos (5 pesos por quintal, etc.), si bien son bastante mas
sencillos de aplicacién, porque permiten soslayar todos los problemas de evalua-
cién desde el punto de vista de la utilizacién del impuesto como herramienta de
politica tributaria, son bastante desaconsejables porque no permiten cuantificar de
ninguna manera la incidencia econdémica que pueda tener el gravamen en si.
Si decimos que el whiski pagard 10 colones de impuesto por botella, pagara lo mis-
mo la botella que vale 2 dblares, la que vale 8 dglares, a de 30 doélares; y 'resulta
que el tipo especifico que se aplica en cada botella significa un porcentaje dife-
rente de acuerdo a la calidad de whiski de que esté tratando; en consecuencia,
este tipo de impuestos suelen volverse regresivos, porque para la bebida més ordi-
naria la misma detraccién en colones significa un porcentaje de su precio mucho
mayor, que para la bebida mis fina. Trabajando con impuestos especificos sus efec-
tos econdmicos son imprevisibles porque como estin desconectados del valor, y los
efectos econémicos se dan justamente en funcién del valor, uno pierde las riendas
del]a gonduccién de los efectos econémicos que pueda tener el impuesto que estd
aplicado.

Respecto de los impuestos porcentuales, digamos simplemente que hay dos for-
mas bésicas de imposicién de tipo porcentual: %os impuestos de caracteristicas pro-
porcionales, y los impuestos de caracteristicas progresivas. Cuando aplicamos un
impuesto de tipo proporcional la detraccién porcentual que efectuamos se man-
tiene constante no obstante €] incremento que pueda tener la base imponible. En
los impuestos progresivos la técnica es distinta; la tasa impositiva misma va subien-
do a medida que aumenta la base de riqueza sobre la que se estd aplicando. Den.
tro de la progresividad se conocen dos formas técnicas mds o menos definidas, una
de éllas es la progresividad por escala, y la otra es la progresividad simple. Tiene
forma de progresividad por escala por ejemplo, la ley de irni)uesto a la renta sal-
vadorefia y el impuesto de exportacién del café, dice: hasta 10 el impuesto. es un
10%, por el excedente de 10 a 20 el impuesto es un 20%, por el excedente de
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20 a 30 el impuesto es un 30%. Cuando estoy haciendo una progresividad por
escala, la tasa que pago nunca es la nominal que indica la ley, porque esa tasa del
30% esta dedicada exclusivamente a aplicarse sobre el incremento, es la tasa mar-
ginal y no la efectiva. Este tipo de estructura de tasa tiene ventajas e inconvenien-
tes; tiene la ventaja de que hace la curva de tasa muy suave, es decir que no es
nada abrupta, va creciendo muy poquito a medida que va aumentando la materia
imponible, la tasa crece pero crece muy despacio, jpor qué? justamente por eso,
porque las bases sucesivas no abarcan ‘el tido, sino que operan dentro de cada
escala; los primeros 10 siempre pagan el 10%, la tasa del 20 s6lo se aplica sobre
el segundo tramo, etc.

La otra forma de aplicar tasas progresivas es la progresividad de tipo directo,
en la cual la tasa que indica la ley se aplica sobre toda la base imponible. En el
ejemplo anterior, la ley diria que el que gane hasta 10 fa a el 10% y el que gana
hasta 20 paga el 20% y el que gane hasta 30 paga €l 30%, pero la tasa se aplica
sobre la totalidad de todo. Este tipo de progresividad de una curva de tasas mds
inclinadas; la curva se va para arriba muy ripidamente porque la nueva tasa se estd
aplicando sobre el total, en cambio en la progresividad por escala, la tasa que dice
la ley siempre es aI%o mayor de la que efectivamente se aplica, porque la tasa que
indica la ley no es la efectiva sino la marginal, la tasa que estd pagando la (ltima
fraccién de riqueza gravada., También la progresividad simple tiene sus ventajas y
sus inconvenientes. Es un 1til instrumento técnico en impuestos con finalidad re-
distributiva, justamente porque se va haciendo cada vez mis fuertemente gravosa
a medida que aumenta la base imponible. En cambio, tiene como inconveniente
el hecho de formar “escalones”, creando un altisimo costo en caso de pasar de una
escala a otra. Para seguir con el ejemplo dado: si la tasa es de progresividad simple,
y gano 19 pagaré el 20% sobre ello, o sea 3.8. Pero si llego a ganar 21, pago el
30% sobre todo, o sea 6.3. Se da el caso paraddjico que s6§o dos unidades de au-
mento en la base imponible (21-19), me provocan 2.5 de incremento €] impuesto
(6, 3-3, 8). Ello no s6lo es injusto, sino también crea problemas en términos de
administracién tributaria, pues €l contribuyente hard todo lo posible para reducir
artificiosamente su declaracién buscando caer en la tasa inferior. ;Cual es el fun-
damento de esta progresividad?, ;cudl es el fundamento de este tipo de tasa?, ;por
gué preferir la tasa progresional o progresiva y no la tasa proporcional? Esto tiene

os clases de fundamento: fundamento técnico y politico. El fundamento técnico
era su vinculacién con las llamadas “teorias del sacrificio” a su vez basada en la
teoria de la utilidad marginal del valor. En términos marginales tengo que suponer
que el valor de la dltima unidad de dinero ganada por este seiior que gana €30.000
es inferior en término de sacrificio al de la dltima unidad de dinero ge otro sefior
que s6lo gana @3.000; y esto justifica que esté aplicando tasas mayores al primero,
p(irque en términos marginales le estoy quitando bienes de menor valor econémico
relativo.

La teoria de la utilidad marginal como fundamento cientifico de la progre-
sividad choca con una objecién dificil de superar, y es de que no hay posiblidad
de comparar las utilidades sicolégicamente atribuidas por dos personas a dos bienes
distintos. En otras palabras, la teoria de la utilidad marginal puede funcionar si
ilo fuera el que decide todo; pero no hay manera posible de intercomparar la uti-
idad que el sefior “A” le asigna al colén nimero 100,000 que él tiene, con la
utilidad que yo le asigno al colon mimero 40,000 que tengo. Los americanos dicen
que “no hay puente” para medir qué tanta satisfaccién obtenga yo, qué tanta ne-
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cesidad tengo yo de mi Wltimo peso, mi peso marginal y compararla y trasplantarla
a qué tanta satisfaccién o necesidad experimenta otro porque no hay comparacién
intersubjetiva de utilidades. Para una dama, el asistir a la peluqueria tendria un
valor importantisimo y el colén que dedicara eso tendria un valor entonces no lo
Euedo comparar con qué tanta satisfaccién experimenta otra persona por ir al foot-

all o al boxeo con ese mismo colén o con un colén ubicado 10.000 escalones mas
alli en un volumen de riqueza.

Desde el punto de vista cientifico y técnico dltimamente ha sido sometido a
muchisimos embates la teoria de progresividad basada en la teoria de sacrificio;
pero de todos modos, desde €l punto de vista politico las colectividades politicas
siguen sintiéndole asi, es decir las colectividades politicas siguen encontrando in-
trinsicamente razonable y justo que el que tenga mis pague no proporcionalmente
sino sustancialmente més que el que tiene menos, porque evidentemente es uno
de los medios que puede contribuir a que el impuesto sea instrumento de redis-
tribucién de riqueza; en consecuencia la_progresividad y el grado de progresividad
se ha vuelto uno de esos temas sobre los cuales en Xefimtiva se vota, es decir,
tema de tipo estrictamente politico; ;qué tan empinada se quiere la curva del im-

uesto a la renta?, es un tema esencialmente politico, no hay argumento cientifico
indubitable ni en ningdn sentido ni en otro; simplemente se considera que poli-
ticamente la colectividad desea que al que gane 2 millones de délares al afio sus
Gltimos 100 mil délares tengan una tasa del 60%, pero que consideraria irrazonable
que le sacaran el 95% de eso, es decir, el fundamento en definitiva se vuelve de
tipo estrictamente politico.

VI.—4.-LOS SUJETOS DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA:

En cuanto al tema de los sujetos, ya habiamos visto que son dos: €l sujeto
activo y el sujeto pasivo. Sujeto activo es estrictamente el que es acreedor de la
obligacién tributarnia. Adviertan que el concepto de acreedor de la obligacién tri-
butaria no se identifica necesariamente con el concepto de quién tiene potestad
tributaria, con €l que impone el tributo. Claro esta, que en un impuesto de tipo
nacional sancionado por el Congreso, el que impone el tributo es el Estado a tra-
vés de su Poder Legislativo y el que es acreedor de ese impuesto, es €] Estado a
través de la administracién, en cuyo caso coinciden las calidades; pero pueden
diferir esas dos condiciones, si por ejemplo, la Asamblea Legislativa decreta im-

uesto en beneficio de los municipios; en ese caso €l que tiene €] poder tributario,
a potestad tributaria, es el Estado; pero quien es sujeto activo de ese impuesto
es €l ente que es acreedor de €], en este caso es el Municipio.

De todos modos, la caracteristica mas importante que asume la obligacién tri-
butaria desde el punto de vista del sujeto activo, es su caricter de indisponible,
es decir, que como se trata de una obligacién que no nace de la voluntad ni del
deudor ni del acreedor, sino que tiene su origen en la ley, es una obligacién ex
lege. Segin lo hemos visto en charlas anteriores, el acreedor se encuentra en la
situacién de que tiene el derecho, pero ademis el deber o el “derecho-deber” como
dos caras de una misma moneda, de exigir la obligacién tributaria; no estd en sus
manos ¢l poder disponer de ella. Hay un instituto en la legislacién savadoreiia,
o en la practica salvadorefia, que podria hacer pensar otra cosa, que es €l instituto
de la “entrevista”, previsto especialmente entre los tramites del impuesto a la renta
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para cuando se practique una liquidacién de tipo complementario. En algin mo-
mento de acuerdo a la ley, se sientan administracién y contribuyente y hacen una
entrevista de la cual puede surgir algiin tipo de acuerdo. Quiero sefialar que, en
estricta teoria, el acuerdo puede versar sobre cuestiones de hecho, €] acuerdo puede
tener como consecuencia que se den aclaraciones reciprocas o que se produzcan
reconocimientos reciprocos, pero todos ellos referentes a cudles han sido realmente
los hechos, pero no puede revestir, por lo menos en teoria, caricter de transaccién,
en la cual Ja administracién haga concesiones, no pueden haber concesiones de
una parte a la otra, porque desde el punto de vista de la administracién ésa es una
deuda de la cual no puede disponer, estd obligada a cobrarla en la dimensién
exacta que nacié de] hecho generador. No obstante ello, algunos paises como Ecua-
dor, tienen institutos como el “concordato tributario”, en el que quizas el prin-
cipio de la indisponibilidad sufre alteraciones pero son casos excepcionales.

Desde el punto de vista del otro polo de la ecuacién, sujeto pasivo es el que
estd obligado a cumplir, o sea el deudor de la obligacién. Aqui empieza una distin-
cién que se estd abriendo camino en todas las legislaciones, y que es relevante,
segln lo cual los sujetos pasivos se dividen en dos categorias: aquéllos que se de-
nominan contribuyentes, y aquéllos que se denominan responsables. La diferencia
entre la categoria de contribuyentes y la categoria de responsables es la siguiente:
el contribuyente debe el impuesto, porque €l participé en el hecho generador; el
hecho generador, asi como tiene su aspecto material y su aspecto cuantitativo, tie-
ne también su aspecto subjetivo, porque todo hecho de la vida econdmica necesa-
riamente es atribuible o atribuido a alguien, no podria existir sin un sujeto al cual
atribuirsele. Si yo gravo como hecho generador la transmisién, alguien es trasmi-
tente; si gravo la “adquisicién”, alguien es adquirente; si yo gravo la “posesién”,
alguien es poseedor; es decir, todo hecho de la vida econémica como tal tiene im-
plicito en si su aspecto subjetivo. Cuando hablamos de contribuyente, hablamos
justamente de la persona que debe el tributo, porque ¢l estaba, o a €l le era refe-

rible el hecho previsto en la ley como hipdtesis y que se realizé en el mundo de
los hechos. '

Cuando hablamos de responsable, hablamos de un instituto distinto; hablamos
de una persona que en principio no participé del hecho generador; que en prin-
cipio a €l no le es atribuible el hecho generador, pero al cual la ley por razones
técnicas, por razones de comodidad, le atribuye el caricter de deudor tributario;
por ejemplo un impuesto sobre la renta que grave la renta derivada del trabajo, el
que la percibe, el que conjuga el verbo tipico, €l verbo del hecho generador, es evi-
dentemente el empleado; él recibe el ingreso gravado, €l es el contribuyente; pero la
ley normalmente establece que el patrono, tiene obligacién de retenerle del salario,
y de ingresar la suma dentro de un plazo. Ustedes advierten que el patrono no
es contnibuyente, porque respecto de él no se produce el hecho imponible; la ley
lo establece expresamente por razones de comodidad administrativa, exclusivamen-
te por ese tipo de tazones. Entonces €l patrono pasa a deber, a estar sometido a
determinada conducta simple y exclusivamente porque la ley asi lo establece.

Toda la terminologia que estamos usando es muy convencional, porque en
puridad yo no puedo distinguir un “contribuyente” de un “responsable”, como si
el contribuyente no fuera también responsable. Incluso algunas legislaciones de-
nominan al responsable “responsable por deuda ajena”; en realidad, desde el mo-
mento que la ley le dice que tiene que pagar, es responsable por deuda propia, la
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expresion da un poco idea de que es responsable porque a la ley se le ocurri6 po-
nerlo, porque si no, estaria totalmente ajeno. Si en un pais no tienen instituto de
agentes de retencion, el patrono paga el salario y no pasa nada y el fenémeno
tributario se produce exclusivamente en cabeza del trabajador. Sucede que la nueva
técnica tributaria estd utilizando impuestos muy masivos, impuestos que abarcan
a muchas personas, en un pais la masa trabajadora puede ser algo asi como de doce
millones, manejar esa cantidad de empleados, controlarlos, aun con los_mejores
métodos, es casi imposible; pero esos doce millones de empleados en definitiva
son en}fxleados de una suma infinitamente menor de empresas, son empleados de
100 mil empresas, y entonces, manejar y controlar 100 mil empresas, es mucho
miés ficil desde el punto de vista de la administracién tributaria. Es por eso ciue
se ha ido recurriendo por razones de comodidad administrativa al instituto de los
responsables y especificamente a los agentes de retencién y a los agentes de per-
cepcidn, que son dos categorias que estd sefialando la doctrina. La diferencia bé-
sicamente seria que el agente de retencién primero “tiene” y después “retiene”, es
decir el patrén tiene todo el sueldo del empleado antes de pagarlo y en momento
de Eagaro le retiene una suma determinada; en cambio el agente de percepcién
no ha tenido previamente ese dinero, el caso tipico puede ser el de los notarios,
a los que algunas legislaciones obligan a que cuando delante suyo esté circulando
el dinero derivado de la compra-venta de un inmueble, perciban en ese momento
la suma correspondiente, o puede ser el caso de algunos impuestos sobre espec-
tdculos publicos en los cuales se establece que el contribuyente es el espectador,
pero el propietario de la entidad teatral o cinematogrifica es el encargado de per-
cibir conjuntamente con el precio de la localidad la suma correspondiente. Tam-
bién la ley suele establecer responsabilidad directamente en cabeza de sucesores,
como cuando establece que cuando compra una empresa mercantil se hace cargo
del pasivo fiscal, salvo que obtenga determinada solvencia, y si no la obtiene pasa
a ser responsable, o cuando establece que los padres y los representantes legales
tienen responsabilidad personal y solidaria con los incapaces, por la forma como
cumplen las obligaciones fiscales atribuibles a los incapaces o a las entidades que
de ellos dependen o que representan.

Las situaciones que se pueden dar respecto de estos agentes de retencién son
muy variadas, pues la sola presencia de un agente de retencién genera las relaciones
por lo menos en tres hipotesis: primero, hay que determinar qué sucede cuando
el agente omite retener y por consiguiente no entera el impuesto retenido porque
no lo retuvo; en ese caso normalmente las legislaciones establecen que hay infrac-
cién tributaria y la castigan como tal, y establecen ademds que son solidariamente
responsables el contribuyente y el agente de retencién omiso. El segundo caso, se
da cuando retiene y no ingresa, es decir, yo soy empleado, mi patrén me retiene
el impuesto a la renta correspondiente pero omite remitirlo al fisco; el punto
crucia] es saber cémo puedo yo, si voy a tener que pagar de nwevo por considerar
que todavia mi vinculo juridico con la administracién no se extinguié o si por el
contrario, como no dependia de mi dejarme retener, debe entenderse que la re-
tencién que me han efectuado surte efectos de pago a mis efectos y que mi patrén
se entienda con la oficina impositiva respecto la responsabilidad tributaria € in-
cluso penal que pueda tener. Aparentemente, las Gltimas legislaciones estén re-
conociendo que cuando el agente de retencién retiene, para €l retenido, para el
empleado se opera pago, y que su relacién con el fisco se extingue, porque en
definitiva es problema del fisco, elegir bien sus agentes de retencién y controlar-
los, porque vienen a ser una especie de intermediarios forzosos entre el contribu-
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yente y el Estado. La problemitica tercera que se plantea, es cuando el agente de
retencién retiene en exceso, pero excede un poco de lo que podriamos tratar en
el tiempo disponible, y por lo que sélo lo enunciamos.

El vltimo punto respecto de los sujetos pasivos, lo que hablibamos un poco
a raiz de una pregunta que me habian hecho hace dos o tres charlas, es la posibili-
dad de que el derecho tributario asigne “personeria tributaria” a entidades que
no son personas juridicas desde el punto de vista del derecho general; es el caso
de las sucesiones, es el caso de los conjuntos artisticos, es €l caso de los condomi-
nios, es ¢l caso de los llamados patrimonios de afeccién en ciertas legislaciones.
Yo tengo que reconocer que la gran mayoria de las legislaciones y los cédigos tri-
butarios contempordneos, establecen expresamente que son sujetos pasivos las en-
tidades sin personeria juridica, pero les sigo diciendo que en mi entender personal,
lo dnico que estdn haciendo es una forma eliptica de referirse a una situacién que
es distinta, que no es de personeria. Cuando me dicen que el conjunto artistico
paga impuestos a la renta como una unidad, a lo sumo me podrin estar diciendo
gue la base imponible la tengo que tomar de modo distinto, y que hay una soli-
aridad entre todos los integrantes, me pueden estar diciendo que lo tomen como
una unidad, a los efectos de que si los que componen el conjunto son tres, si al
conjunto le pagan 30 délares por actuar, yo, como lo asumo con una unidad y no la
que corresponderia para cada uno de los integrantes. Me podran estar dando pautas
maés o menos especiales para la consideracion de la base imponible o del tipo o
alicuota aplicable en el caso; pero sigo creyendo que en juridad no hay creada
una nueva persona juridica de caricter estrictamente tributario. En esta materia,
si seguimos todos creyendo que el Derecho y el orden juridico es una unidad do-
minada por el principio de no contradiccién, me parece que la alternativa es de
hierro: 0 “eso” es una persona juridica a todos los efectos que tiene su vida juri-
dica total y no sélo tributaria, que mediante esa vida juridica total obtiene fondos
que integran su patrimonio y con el cual paga; o de lo contrario no tiene patrimo-
nio, no es centro de imputacién de otros derechos econdémicos y hasta por esa
misma razon, si no es centro de imputaciéon de otros derechos econémicos, no
tiene patrimonio con el cual pagar su impuesto. Me parece que el dilema sigue
siendo de hierro: o es una perifrasis o estamos hablando de auténticas persenas
juridicas creadas por otra rama del derecho.

VIIL.—ASPECTOS ADMINISTRATIVOS, REPRESIVOS Y CONTENCIOSOS:

Ya tenemos un dia atrasado respecto al calendario que nos habiamos fijado,
y, creo que el tema de la charla de mafiana sobre Politica Fiscal, es lo suficiente-
mente importante como para no sacrificarlo; en consecuencia, vamos a ver si en
el lapso de hoy podemos, no digo referirnos al Derecho Tributario Represivo, al
Derecho Tributario Administrativo y al Contencioso Tributario porque evidente-
mente los tres temas exceden el tiempo disponible, y cambiando un poco el enfo-
que, podemos charlar sobre los principales problemas que puedan tener esas tres
ramas. Como ven, de un modo u otro, este ciclo va a venir a quedar centrado en
su atencién sobre la obligacién tributaria sustantiva, siguiendo sin querer una de
las corrientes doctrinarias, que dice que el estudio de%g obligacién sustantiva es
lo especificamente tributario, la materia propia del Derecho Tributario. Lo demas
del Derecho Tributario seria, para esta tesis, parte de otros derechos con vincula-
cién a lo tributario; asi el Represivo Tributario seria solamente Derecho Penal,
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aplicado a la tributacién; el Derecho Tributario administrativo seria Derecho Ad-
ministrativo aplicado a la Tributacién; el contencioso tributario seria Derecho
Procesal aplicado a la Tributacién. No por compartir esas tesis, sino para in-
tentar dar en el lapso de la charla de hoy una visién un poco mis viva, mis com-
rensible, de lo que encontramos y lo que van a encontrar ustedes al salir a ejercer
a profesién, y actuar en el asesoramiento, vamos a ver si podemos cambiar un
poco la 6ptica de todo esto. En consecuencia, sin pretensién de dar esos tres temas,
vamos a hablar de una manera u otra respecto a ellos.

Vamos a partir de este enfoque: vamos a suponer que hemos creado un im-
puesto determinado y que traduciéndolo a graficas sobre un eje A-C colocamos
todos los contribuyentes respecto de los cuales se produce el hec]ho generador con-
sistente en obtener ingresos o poseer inmuebles, lo que ustedes quieran y sobre el
otro, A-B, ponemos la base imponible, la cuantificacién de ese hecho generador.
Teéricamente el 4rea de ingresos fiscales tenia que ser el drea A-B-C; en base a
eso, tedricamente, el Estado podria prever su nivel de gastos y efectuar gastos en
consecuencia con este ingreso. Sin embargo este campo tan amplio a primera vista
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a poco que empecemos a pensar, empieza a tener retaceos, jpor qué? Parque hay
un primer sector de personas (CD) que serian contribuyentes, que de un modo u
otro quedan exentos: es decir que hay un primer campo de reduccién, que ven-
dria dado por la serie de exenciones que van a estar incidiendo en este aspecto;
serdn exenciones de tipo subijetivo, en consideracidn a la persona, como €l caso de
las entidades no lucrativas, las entidades de beneficencia, que no pagardn impuesto
a pesar de que respecto de ellas en teoria se da el hecho generador, o seran exen-
ciones de tipo objetivo, determinados articulos que no se quel'e que su trafico
esté gravado, etc. Pero adn asi, nos quedaria el campo A-D'-D para aplicar sobre
él, la tasa, y seguramente tendriamos un buen ingreso; o si lo quieren a la inversa,
trabajando con tasas menores, podriamos obtener el mismo ingreso que buscamos.
Sucede sin embargo que enseguida aparece otra drea (D-E) que se trata de contri-
buyentes no identificados: de un modo y otro la Administracién resulta impotente
para poder visualizar exactamente en cudntas personas fisicas o juridicas se estd
dando el hecho generador de que se trata, cudntos son en lo que estin generando
ingresos, cudntos son los que estin haciendo transacciones mercantiles, etc.: esta
drea D-E, corresponde a los que, siendo contribuyentes (porque a su respecto se
da el hecho imponible), no se han identificado: éstos son ﬁ)s que estan en la clan-
destinidad.

Hay una tercer drea (D-F) de contribuyentes que estin identificados, pero no
presentan declaraciones. Respecto de ellos lo que sabe la administracién es que
tienen su nimero de registro niimero tal, pero hace tres o cuatro afios que no
presentan declaraciones: se ignora si no la presentan porque han cesado en los
giros o si no la presentan porque estan muy cémodos sin pagar impuestos.

Hay una cuarta drea (F-G) de contribuyentes que presenta declaraciones, pero
que falsean los datos contenidos en la declaracién. Es decir que teniendo que de-
clarar 100 de base gravada, declara 70. Por dltimo hay una quinta drea (G-H) de
personas_que declaran en las mismas condiciones, pero que, en la medida de lo
posible no paga sus impuestos: es decir que cumple con su obligacion de declarar,
declarar al 100% €] 60%, pero sustancialmente omite pagarlo. Entonces ustedes
pueden advertir cémo, un impuesto previsto para un nivel determinado de gastos,
estructurado para una determinada tasa partiendo de la base de que su materia
gravada era ef drea A-B-C, en términos de recaudaciones efectiva queda cincuns-
crito al drea A-H-H; sustancialmente més chica. Qué tamafio tiene cada una de
estas brechas, la brecha entre los que tendrian que ser identificados y que son
identificados realmente; la brecha entre los que siendo identificados tendrian que
presentar declaraciones y los que la presentan efectivamente; la brecha entre los
que presentan declaraciones por montos que ellos estiman y lo que tendrian que
declarar realmente, la brecha entre ellos y los que pagan; qué dimensién tiene cada
una de estas brechas, es un asunto que depende evidentemente de cada pais y de
cada administracién. Yo diria que lo tnico que puedo afirmar, es que en estas
brechas se juega la vigencia rea] de la tributacién; que en ellas es involucrada por
un Jado la eficiencia de la administracién tributaria y por otro lado la aptitud de los
tributos para poder cumplir los efectos econémicos que se le han atribuido, y por
otro lado también la posibilidad de que el Estado incremente sustancialmente su
nivel de gastos acudiendo a fuentes de financiamiento racional.

Esta primera drea (C-D) es un drea de resorte legal; contra ésta la adminis.
tracién no puede hacer nada, porque es el legislador el que en base a pautas socio-
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politicas determina las exenciones. Pero los demds, de un modo u otro, son 4reas
de evasién tributaria. Esta dltima 4rea (G-H) que es la de quienes declarando no
pagan, es un 4rea de cobranza coactiva, del contencioso tributario del punto de
vista de la pretensién insatisfecha. Alli tienen ustedes lo que a mi juicio es el dra-
ma de la vivencia prictica del derecho tributario y la explicacion de por qué
muchas veces se han atribuido a los impuestos efectos sobre €l sistema econémico
que no se han llegado a dar; porque una cosa es hablar de cudles son los efectos
teéricos de un impuesto determinado, calculando que abarca €l 100% de la base
imponible y otra cosa es trasladar eso a la realidad con indices de evasién del 40,
45, 50% como se registran en los paises de Latinoamérica.

VII.-1.-LA EVASION:

Para no discutir sobre palabras, aclaro que estoy denominando “evasién fis-
cal” cualquier tipo de privacién del ingreso qdebido al fisco. Algunos autores dis-
tinguen entre evasién legitima y evasién ilegitima; otros distinguen la evasién de
la elusién, etc. En general los autores que hacen estas distinciones se refieren a
aquella hipétesis que vimos hace dias en que la forma del negocio juridico es
anémala respecto gel contenido econémico: cuando quiero obtener un efecto eco-
némico determinado y busco una forma juridica alambicada. Si uno acepta la teo-
ria de la interpretacién econémica, esto es evasién punible, castigable; pero quien
no acepte la teoria de la interpretacién econémica, y sostiene que las palabras del
derecho tributario que tengan su connotacién en derecho privado deben ser to-
madas en el estricto sentido que tienen en derecho privado, €l ejemplo en el que
estibamos trabajando, del arrendamiento por 100 afios para eluciir el impuesto a
la venta serfa un caso de elusién legitima.

Los autores no se han puesto de acuerdo respecto de cudl es la linea divisoria
entre la evasién, claramente ilicita, y la elusién, en principio licita en virtud de
%ue las partes son libres de elegir la forma bajo la cual realizarn sus negocios.

dsicamente, hay dos grandes cnterios para dividir uno y otro concepto; el criterio
temporal o cronolégico, preconizado por Gémez de Souza, dice que hay evasién
cuando, luego de acaecido el hecho imponible, se le “disfraza” con formas juridi-
cas anémalas; en el caso de elusién, por el contrario, no se habria realizado nunca
el hecho imponible. El otro criterio de distincién es de tipo subjetivo: si adopté
la forma angmala con el propésito de disminuir el impuesto resultante, hay eva-
sion; si adopté esa forma por otros motivos, sin estar influido por el propésito de
evitar impuesto, habria elusién legitima; éste es un criterio que en algin momen-
to han manejado los tribunales norteamericanos.

;Por qué se produce la evasién tributaria? ;Cudles son las causas? Es un fené-
meno que por si solo darfa para conversar en forma de seminario, en mesa re-
donda, un buen nimero de horas. Muy sintéticamente me permito decir que en
el fenémeno de la evasién primero influyen factores de tipo de moral media;
desde ese punto de vista el hombre latino es totalmente diferente de] hombre
sajén. El hombre sajon tiene un concepto del cumplimiento tributario que el
hombre latino no lo tiene, los latinos nos hemos ido formando un poco bajo el
influjo de Santo Tomés que decia que el delito fiscal, la evasién fiscal es el crimen
del hombre bueno, del hombre justo, es decir todos sabemos que es delito pero
en realidad no mucho, y més atn: el evasor fiscal goza de un cierto halo de sim-
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Eatia frente a sus compaifieros; es un “vivo”, es un hombre 4gil, que busca una
uena ubicacién en la vida. En cambio en los paises de extraccién sajona, si veo
que mi vecino estd eludiendo el pago de impuestos, llego a entender que me esta
sacando a mi de] bolsillo, porque en definitiva lo que él no pone alguien va a tener
que poner, salvo que el Estado decida reducir sus gastos; es decir tienen més con-
ciencia de la interdependencia mutua; éstos son problemas de formacién en los
cuales es muy dificil operar.

Pero no son sélo problemas de moralidad los que influyen en este aspecto;
hay también consideraciones de tipo econémico: en primer lugar, puede ser ren-
table evadir los impuestos; puede ser rentable porque el indice de riesgo como
veremos es muy poco en la actual estructura de las administraciones y ademds
porque en situaciones de competencia en el mercado, si mi competidor evade de
alguna manera yo me veo esforzado a evadir, porque si no salfo del mercado, es
decir que la evasién no controlada de mi competidor puede colocarme a mi fuera
de condiciones de competencia. Existen ademas causas de tipo:técnico: por ejem-
plo que la legislacién fiscal se ha vuelto enormemente complicada, alambicada,
arida, dificil de entender, reducto de especialistas, producto de un fenémeno que
ha sido Ilamada con todo graficismo de “inflacién legislativa”, son tantas las nor-
mas que uno se vuelve evasor.

También hay ﬁ)roblemas de estructura administrativa; administraciones pesa-
das, que rechazan al contribuyente, en que parece que la administracién le hiciera
un favor, recibiéndole, siendo que es un hombre que viene a cumplir con una
obligacién que no le es grata, porque a nadie le gusta sacar dinero del bolsillo.
Por tltimo, no se puede negar que en el fenémeno general de la evasién también
puede influir causa de tipo politico o sea que el contribuyente tiene una visién
lobal del proceso impuesto-gasto, o en la medida en que no esté de acuerdo con
os fines a }l)os cuales se aplica los gastos o los niveles en que se reparten entre los
diversos fines, el contribuyente puede tener una cierta renuencia a desprenderse
del dinero pensando que va a ir a tipo de gastos suntuarios o prescindig]es; esas
son cosas que también influyen. Lo cierto es que la consecuencia que tiene todo
esto es: por un lado, que la carga se vuelve progresivamente desigual, es decir se
vuelve ineludible para algunos que por sus escasos recursos no estdn en condicio-
nes de montar los aparatos quecia evasion fiscal puede requerir, y progresivamente
més eludible para otros que pueden dentro de su volumen global de operaciones,
asignar cada vez mayores presupuestos para ese tipo de cosas; y por otro lado, los
me%gesos que son debidos al Estado disminuyen y en consecuencia, o recurre al .
deticit o sea que emite sin respaldo para mantener €] mismo nivel de gastos, con
lo cual tiene inflacién a la vuelta de la esquina, o de lo contrario acude a otro
tipo de ingresos no tributarios, deuda publica, e incluso loterias, etc.

Personalmente sigo creyendo que el tributo es el medio mas raciondl para
extraer dinero de una economia: porque en la institucién las reglas del juego estin
establecidas de antemano, y con ella se puede perseguir ciertas pautas de justicia
sobre las cuales toda la colectividad esté de acuerdo; en consecuencia desde ese

unto de vista me preocupa €l fendmeno de evasién impositiva. ;Qué puede hacer
a administracién tributaria frente a ese tipo de cosas? La administracién tribu-
taria, por un lado, tiene que tratar de educar, combatiendo las causas en la medi-
da que sea posible en sus origenes; si el problema es un problema de-educacién
se tendrd que hacer difusién respecto del compromiso social que estd implicito en
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los tributos; si el problema es que la gente no estd conforme con el destino de los
astos, serd cuestién de hacerle ver el destino 1til que tienen los gastos. Si el pro-
lema es econdmico, se tratara de intensificar la lucha contra la evasién de modo
tal 3ue el juego sea limpio en todos los niveles de competencia comercial y nadie
pueda sacar ventaja sobre un competidor, fundada en su propia inconducta. Pero
ademds, y bdsicamente, el sistema juridico tiene que tener un buen sistema repre-
sivo, porque la evasién desde el punto de vista del contribuyente se explica en
dltimo analisis por un lado por falta de conciencia tributaria motivada por todas
esas cosas que hemos visto y ademds por un cilculo de riesgo. En términos gene-
rales, €l evasor evade porque su cilculo, consciente o inconsciente, le dice que
puede evadir. ;Cuil es el cdlculo que se hace? La primera pregunta que se hace
el contribuyente es, qué por ciento de posibilidades tiene de ser identificado. Yo
dejo que ustedes asignen el porciento de posibilidades gue quieran; si quieren
pongo un 60% de posibilidades, o un 70%; esto es riesgo de ser identificado; pero
aun siendo identificado j;qué porciento tiene de ser inspeccionado? Bueno, esto
dependera del aparato que tenga la administracién para fiscalizar; vamos a suponer
que tenga otro gO%, pero ¢l puede pensar que aun siendo fiscalizado tiene posi-
bilidades de que el inspector no advierta justamente dénde estd la trampa que estd
realizando; bueno suponiendo una gran sagacidad en los inspectores calculen un
50% de posibilidades. Mds atin: suponiendo que el inspector lo descubra ;qué
posibilidades tiene de llegar a un arreglo de tipo personal con el inspector? aun
suFoniendo que el inspector que le toque sea absolutamente honrado, ;qué posi.
bilidad tiene de llevar una contienda de tipo judicial y con un buen abogado llegar
a ganar el pleito, o si no a ganarlo, por lo menos dilatarlo tanto como para que
econémicamente le sea rentable? Digo esto porque hasta hace unos afios los pro-
blemas de inflacidn eran problemas s6lo de Sudamérica, en este momento no se
puede afirmar lo mismo, hay un cierto fenémeno de alza de precio también en
paises centroamericanos tradicionalmente estables; entonces tengo que pensar que
si hoy tengo que pagar 1.000 colones de impuestos, y tengo que elegir entre pagar
ese impuesto o comprar un refrigerador, tal vez me convenga comprar el refri-
gerador, porque dentro de un afio mi impuesto con recargos estari en 1.120
colones, y en ese mismo momento €] refrigerador puede costar 1.200 6 1.300. De
modo entonces, que los fenémenos de alza de precios hacen especialmente impor-
tante el inducir al contribuyente a que cumpla en tiempo con su obligacién.

Si ustedes despejan la totalidad de esta ecuacién, van a dar con lo que es la
tasa de riesgo que el contribuyente piensa que estd corriendo; y en consecuencia
la dnica manera de disuadirlo es contraponer a esa tasa de riesgo una sancién lo
suficientemente alta y rdpida como para que se abstenga de evadir.

No tengo tiempo de exponer respecto del régimen sancionatorio del Derecho
Tributario, todas las discusiones que existen en cuanto su naturaleza juridica y si
es de cardcter penal o no penal; incluso pienso que en el Articulo 167 de la Cons-
titucién Politica Salvadoreria, clue distingue claramente las penas que puede im-

oner el Poder Judicial, y aquellas sanciones l:aor contravencién que puede imponer
a autoridad administrativa, creo que el problema en el plano del derecho positivo
estd resuelto.

Quiero simplemente pasar revista a algunas caracteristicas que tiene el dere-

cho represivo tributario que no son i%uales a las del derecho penal. En primer
lugar, en derecho penal el elemento subjetivo, €l dolo o la culpa siempre son rele-

82



vantes; en la infraccién tributaria el elemento subjetivo no tiene la misma impor-
tancia: la mora se castiga en forma objetiva prescindiendo del animus y también
en algin otro tipo de infracciones; en cambio en derecho penal la regla es que la
responsabilidad sélo surge a titulo de dolo o de culpa.

En segundo lugar, la responsabilidad del derecho penal, es de tipo personal:
es responsable sélo el que participa en la infraccién en materia de derecho tribu-
tario, de represivo tributario hay por lo menos un par de casos de responsabilidad
sin participacién personal en el hecho; por ejemplo el representado responde por
las multas generadas por los actos ilicitos de su representante, sea representante
convencional o representante legal; las personas juridicas responden ellas con su
patrimonio por los ilicitos fiscales que puedan haber cometido sus directores, jefes,
empleados, etc.

En tercer lugar, se diferencia el represivo tributario del represivo penal, por
el érgano encargado de aplicar la sancion, salvo el caso de Costa Rica que en su
reciente cddigo tributario estableci6 que las sanciones tributarias las aplican las
autoridades judiciales, en todos los demds paises que conozco a la administracién
se le reconoce la facultad de imponer las sanciones por infracciones tributarias.
También las soluciones a darse a las hipétesis de concurso de infracciones pueden
ser distintas; en el derecho penal en general en los casos de concurso ideal rige la
norma de acumulacién, si un mismo hecho viola varios 6rdenes juridicos, se cas-
tiga con la pena mayor aumentada o no de acuerdo a los casos en una suma deter-
minada; en cambio en derecho tributario eso no es verdad absoluta de por si, de-
pende de lo que la ley diga y si la ley no dice nada en principio debe entenderse
que si un mismo hecho significa cometer tres infracciones debe sancionarse las
tres, solucién que ustedes tienen consagrada en la ley del impuesto sobre la renta.

Demos un ligerisimo vistazo a cudles pueden ser, basicamente, las infraccio-
nes tributarias. En esta materia, se pueden seguir dos sistemas, algunas legislacio-
nes van detallando concretamente cada uno de los posibles actos que pueda cons-
tituir una infraccién, €l caso mis tipico es México, que describe mis de cuarenta
conductas ilicitas por ejemplo: el que no lleve libros, €l que los lleve y no los
lleve en forma, el que omita el pago, el que falsifique, etc. Pero ltimamente, las
modemnas legislaciones a este respecto prefieren moverse en un plano de abstrac-
cién conceptual superior y reducir en definitiva toda posibilidad de infraccién
tributaria a tres hipétesis. En primer lugar, el simple retardo en el pago, lo que
se denomina “mora” que tiene un caricter en definitiva mixto, en parte es indem-
nizatoria y en parte es sancionatoria; la mora es indemnizatoria en la medida que
equivale al interés del mercado porque hasta ese punto indemniza al Estado el
no haber recibido en el momento de%ido el ingreso que le correspondia; el Estado
no lo recibié del contribuyente, se supone que lo tuvo que ir a buscar al sistema
bancario. En la parte que excede el interés medio del mercado, el recargo, interés
o multas por mora es de caricter sancionatoria. La segunda infraccién que con-
ceptualmente se puede identificar, consiste en la violacién de los deberes formales
q]111e la administracién le puede imponer; ustedes se acuerdan que en las primeras
charlas, analizando la relacién tributaria, habiamos hablado de obligacién sustan.
tiva y también de obligaciones de tipo formal, de declarar, de hacer, de no hacer
en ese caso ésa es un Infraccién ontoldgicamente distinta de la anterior y tiene
la caracteristica de que generalmente se castiga con multas pecuniarias fijas, no
porcentuales; y eso es asi porque puede haber infracciones a deberes formales sin
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adeudarse impuesto; era el caso del tercero por ejemplo citado a declarar sobre la
situacién de un contribuyente x, y que no va y que por ese solo hecho de incum-
plir €l deber moral de comparecer a prestar declaracién es sancionado, no tendria
ningtin sentido que lo sancionaran con un tanto por ciento de lo que debia el otro,
porque no era su impuesto.

La tercera infraccién con la que se manejan las legislaciones modernas es la
denominada “defraudacién” cuando no sélo se omite el ingreso sino que ademds
se realizan ocultaciones o simulaciones con el deliberado propésito de retacear el
ingreso del fisco; en consecuencia ésa si es una infraccién que ya estd requiriendo,
por lo menos malicia, premeditacién, dolo, como elemento subjetivo y general-
mente se castiga en muiltiplos del impuesto adeudado. En algunos sistemas, para
evitar la dificultad que ensefia €l tener que probar el dolo, que es un tipico fené-
meno sicoldgico, 1a ley establece presunciones de dolo, partiendo de elementos
exteriores, pero siempre admitiendo prueba en contrario; un ejemplo de ello es €l
Art. 103 de nuestra Eey de Impuesto sobre la Renta.

VII.-2.-LA ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACION:

;Cémo juega la administracién frente a esto? ;Cudl es el cometido que la ad-
ministracién tiene especificamente frente a la norma tributaria? El cometido de la
administracién es cumplir la ley, porque la actividad que desarrolla es_actividad
reglada. Pero a la luz cﬁe este esquema, ustedes advertirdn que €l “cumplir la ley”
no se agota meramente en un simple concepto restrictivo, de que no puede exce-
derla. Cumplir la ley no es s6lo no violarla, es bdsicamente tratar de ir cerrando
las brechas que indicamos en €] esquema. La administracién intenta cumplir la
ley cuando trata de que todos los que deben pagar porque declararon, paguen a
tiempo y que todos los que declaren, declaren la verdad, sin ocultaciones; que
todos los inscritos declaren y que todos los que estdn inscritos sean los que efec.
tivamente tenian que estar inscritos. A la luz de este esquema espero transmitir-
les el concepto de que cuando hablamos de actividad reglada de la administracién
{ que la actividad reglada es cumplir la ley, ello no involucra sélo en sentido de
imites infrangueables, sino que concreta tarea positiva que cumplir, que el orde-
namiento juridico estd dando a la administracién tributaria, y probablemente a la
administracién le da normalmente el ordenamiento tributario por lo menos la
posibilidad de desarrollar cinco facultades o poderes, a través de los cuales se su-
pone que la administracién puede cumplir con esa tarea que es cerrar las brechas

ue hemos detectado. Una facultad gue le da, es la facultad normética de poder

ictar normas de tipo general, llamados instructivos, instructorios o circulares; se
trata de una etapa més en la pirimide de normas; un grado més en la especifica-
cién del Derecho.

En El Salvador tengo entendido que la ley de timbres faculta justamente a
la Direccién de Contribuciones Indirectas para dictar normas. Esa facultad nor-
mativa es un resorte importante que la administracién pueda poner en juego y lo
puede hacer porque ella es la que estd muy cerca, la_que sabe la forma como se
desarrollan realmente las cosas a nivel del comercio, de la industria que estid con-
trolando. Una segunda facultad que tiene la administracién es la_que se'llama la
de poder determinar €l impuesto, en el derecho salvadorefio se habla de “hacer
complementarias”, es decir, la facultad de poder, con elementos de juicio suficien-
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tes, apartar la declaraci6n del contribuyente y tasar ella el impuesto que en los
hechos es debido. Una tercera facultad de que ya hemos hablado es la de aplicar
sanciones. Una cuarta actividad que desarrolla la administracién es la de repensar o
rever sus decisiones en ocasién en los recursos administrativos y una quinta facultad
que tiene la administracién es la de fiscalizar.

En todas ellas, como en general en todas las competencias de derecho publi-
co, €l ente al que se le dan las facultades, se encuentra en la situacién de derecho-
deber de ejercerla, es decir no es discrecional de la administracién el fiscalizar, o
no fiscalizar, la administracién est4 obligada a hacerlo, donde pueda haber margen
de discrecionalidad es en cuanto a la forma concreta por llevar adelante esa tarea,
pero cada facultad, cada posibilidad que se le da a los entes publicos compromete
al mismo tiempo la obligacién de ejercerla en forma eficiente.

VIIL.—3.—EL CONTENCIOSO TRIBUTARIO:

La administracién actia, trata de cerrar las brechas; pero no tiene “la verdad
revelada” es decir, que por definicién, aun cuando el acto administrativo siempre
goza de presuncién de legitimidad, aun cuando el derecho publico en general le
reconoce presuncion de le itimidad al acto administrativo, eso no excluye que su
legitimidad no pueda ser discutida, es decir, no se puede agotar en el pronuncia-
miento administrativo toda posibilidad de discutir. Es cierto que tampoco se puede
llevar indefinidamente la posibilidad de discutir, todo el derecho, toda la vivencia
prictica del derecho es una permanente tensién entre la perspectiva de que en una
nueva revisién sea donde se dé la solucién justa, y por otra parte la necesidad de
seguridad juridica, de llegar a un momento en el cual no se discuta mas. El insti-
tuto de la cosa jugada en la materia procesal en definitiva es una transaccién entre
las revisiones que se van haciendo en cada instancia y de la necesidad que tiene
todo el sistema juridico de que en algiin momento lo resuelto adquiera caracteris-
tica de irrevocable, que no se puede seguir repitiendo indefinidamente la discusién
a su respecto. Una cosa parecida sucede en el campo de la administracién, simple-
mente que esta revision del acto se va a desarrollar normalmente en dos niveles:
primero va a tener un nivel ante la propia administracién, es lo que en Derecho
salvadorefio se llama el recurso de rectificacién: g' después va a tener un nivel ante
otro organismo externo a la propia administracion.

En general la tendencia en este momento en materia de contencioso admi-
nistrativo, y especialmente de contencioso tributario, puede resumirse de la siguien-
te manera: en primer lugar se estima necesario encomendar la resolucién de la
contienda administrativa a tribunales que estén fuera de la administracién activa
y digo fuera de la administracién activa sin pronunciarme respecto de donde estin
concretamente ubicados esos tribunales. Hay paises en los cuales es el propio Po-
der Judicial quien revisa €l acto administrativo; hay paises en los cuales se ha crea-
do un cuarto poder éun quinto o sexto poder porque ya la tradicional triparticién
de poderes estd quedando muy maltrecha a la luz de la evolucién constitucional
en los ultimos 25 afios); hay paises en los cuales el tribunal estd dentro del propio
dmbito del Poder Ejecutivo, ajeno a la administracién activa, porque es la admi-
nistracién activa la que ve empeiiado su orgullo en la resolucién del asunto; es
decir es la administracién activa la que tiene tendencia a mantener su propio cri-
terio, la que se siente ofendida cuando se le impugnan sus actos, por ejemplo, en
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la Argentina, hay un Tribunal Fiscal que si bien en el organograma general esta
ubicado en el Poder Ejecutivo, tiene una absoluta independencia con respecto
de la administracién activa de la Direccién General Impositiva, y que en conse-
cuencia puede actuar con ecuanimidad. Moraleja de esto: mds 1m430rtante que la
ubicacién de esos tribunales, es su independencia; no importa tanto dénde esté “geo-
rificamente” instalado, lo que importa es la_independencia, y la independencia

el tribunal normalmente se calibra a la luz de dos elementos: €l primero, cémo
se designa a esos ministros o miembros del Tribunal, qué tan permeables son al
favor politico, qué tanto interviene el poder politico en su designacién; segundo:

ué sueldo tienen, bajo qué pautas se fija su remuneracién. Como tercera caracte-
ristica que importa ademds de la independencia tenemos la especializacién que se
obtiene con el transcurso del tiempo, pero ademés por la forma como se eligen
esos miembros, en muchos tribunales se exige que sean personas vinculadas a la
tributacién, o profesores, o abogados con muchos afos de ejercicio. Es comin
ademis que en tribunales de tipo tripartito se siga la férmula que tienen en El
Salvador para el Tribunal de Apelaciones, o sea tres miembros de los cuales nece-
sariamente dos son abogados pero también se le da entrada a alguien con conoci-
mientos de la teoria econémica ya que, porque de lo que hemos visto, €l fené-
meno tributario siempre estd permeado con sustractum econdmico.

Por dltimo, lo que también es nota caracteristica de las modemas tendencias
en materia de contenciosos tributarios, es que para estos tribunales se estin bus-
cando procedimientos bastante novedosos; en general €l proceso civil estd domi-
nado por el principio dispositivo, por el cual el interés de la medida de la accién
f’ la accién la gobierna el litigante y por consiguiente tiene instituto como los de
a perencién de la instancia y la disercién para castigar el desinterés del litigante;
a su vez, €] proceso penal estd dominado por el principio inquisitivo en el cual
al juez le compete la tarea de llegar a la verdad, y la busca por sistemas que le
parecen adecuados, mas alld de las alegaciones de las partes. Podriamos decir que,
en materia tributaria se esta tratando de ir a una férmula de equilibrio, en la cual
se admiten basicamente los principios del sistema dispositivo pero cada vez con
mayor ingerencia de institutos de tipo inquisitivo; por ejemplo la facultad del tri-
bunal de interrogar directamente los testigos, la audencia obligatoria en la cual el
actor y el demandado se sientan en una mesa y determinan cudl es el 4mbito de las
cosas que deben probarse y qué pruebas se van a hacer, la facultad del tribunal de
impulsar de oficio €l procedimiento, etc. Eso ha determinado que de 20 afios a
esta parte, toda América Latina esté asistiendo a un fenémeno realmente interesante
en la medida que estd permitiendo asegurar por parte de la administracién Tribu-
taria, decisiones finales que signifiquen real y auténtico cumplimiento del derecho.

VIII.—LA POLITICA TRIBUTARIA:

El] dltimo tema de disertacién, es un tema que no es estrictamente juridico,
sino que involucra aspectos de tipo econémico, de politica fiscal y eSpecil!icamen-
te de politica tributaria. Debo aclarar que no soy economista y que el conocimiento
que tengo de esto, previene simplemente de la conviccién que tengo y creo que
ustedes deben compartir, en cuanto a que en la vida moderna, cada vez hay mids
dreas que estin exigiendo esfuerzos de tipo interdisciplinario, es decir, 4reas en las
cuales deben necesariamente confluir el trabajo del jurista con el trabajo de econo-
mista. Esta materia de la Hacienda Piblica y la Politica Fiscal, es un 4rea tipica-
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mente comin del enfoque econémico y juridico, los cuales no se excluyen sino
que se conin:plementan, porque como vimos, de alguna manera €] Derecho toma en
cuenta la Economia, y de alguna manera la Economia debe de tomar en cuenta
al Derecho, por el rol instrumental que el instrumento juridico tiene.

En materia de evolucién de las ideas respecto de politica fiscal, ustedes co-
nocen cudl es el enfoque mental de lo que se lgma la economia clésica; el enfoque
tipico del liberalismo cldsico afirma, en primer lugar, que el mecanismo de mer-
cado permite una dptima asignacién de recursos, es decir, que es en el juego libre
de la economia, como se optimiza la asignacién de recursos del sistema econémico.
En consecuencia, toda actuacién del Estado se ve como perturbadora, tanto cuando
el Estado actda por medio del gasto, como cuando extrae recursos tributarios o no
tributarios. Por 510, el postulado de la economia clésica es la minima interferencia
estatal; sélo se justifican aquellos gastos pablicos asignados a servicios esenciales,
ue siempre se ha reconocido %ue los tiene que hacer el Estado, y en las demas
dreas, se justifica el gasto del Estado en la medida en que tenga un coeficiente
de eficiencia mayor que el sector privado. En el pensamiento clasico pues, se jus-
tifica que el Estado saque un peso del bolsillo del particular, a condicién de T.le
el uso que haga de ese peso, sea mas eficiente de lo que lo haria ese particular,
de lo contrario, no.
&t
Eso lleva ademis, a que en cuanto a método de anilisis, se trabaje con un
enfoque eminentemente microeconémico, es decir, analizando la perspectiva eco-
ndémica desde el punto de vista de cada uno de los individuos que se supone, que
con total ]ibertadp estin compitiendo en un mercado. Asi ustedes verdn en nume-
rosos manuales, las graficas y los estudios econdmicos hechos exclusivamente con
enfoque micro, que dice: “este sefior que Eana tanto ingreso, qué sucederia con ¢l
si el impuesto o la renta sube, etc.”, “qué pasa con este importador, etc.”; gene-
ralmente, todos los andlisis que se hacen son a nivel estrictamente individual, mi-
croeconémico. Toda esta escuela de economia cldsica tiene ademés un trasfondo
de tipo politico, es decir, asi como hablamos la vez pasada de que en materia de
autonomia de derecho tributario se veia al Derecho Tributario como la invasién
del Estado; también en esta materia, en Economia, todo esto va a desembocar en el
impuesto neutral, en el impuesto que no altera la asignacién de los recursos, el
impuesto que detrae fondos a la economia y mantiene todo igual, en definitiva, es
una defensa del estatu quo; no se quiere que se produzca ninguna clase de efecto
que altere las diferencias relativas entre los distintos sectores de la economia.

Como iltimo postulado, la concepcién clasica implica un pensamiento eco-
némico que estd basado sobre el concepto de produccién; lo importante es la
roduccion, no se advierte la importancia de la demanda. Recién con la crisis de
?929, la Escuela Econdmica Keynesiana, una de las cosas mds novedosas que trae
recisamente, es que cambia la 6ptica del enfoque econémico, que la centra sobre
os problemas deqa demanda. Uno de los grandes aportes que trae Keynes al pen-
samiento econémico, es que pasa a enfatizar la importancia que tiene la demanda,
ue hasta ese momento era un fenémeno que se daba por sentado; habiendo pro-
guccién iba a haber demanda; y sin embargo, la crisis del 29-30 fue basicamente
una crisis de insuficiencia de demanda.

A partir de este enfoque, ?'a con Keynes aparece el concepto de politica fiscal,
y aparece porque cambia el rol del Estado. De ser meramente prescindente, respe-
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tador de las asignaciones de recursos, el Estado pasa a tener un rol sumamente
importante en la creacién de demanda, en la asignacién de recursos a distintos
sectores, porque se pasa a tomar el proceso conjunto “detraccién de ingresos-apli-
cacién de gastos”. En otras palabras, a partir del enfoque Keynesiano, el término
“politica fiscal”, pasa a tener una connotacién clara en cuanto a activa interven.
c16n del Estado en la economia, sobre la base del uso de su gasto, del empleo
incluso del déficit de la politica de “cebar la bomba”, como sistema de inyectar
liquidez forzadamente en una economia deprimida y por la via también del im-
puesto.

El anilisis de politica fiscal, supone ademas en el plano del Derecho Tribu-
tario, la necesidad ge una gran flexibilidad en €l uso de los instrumentos tributa-
rios; a partir de este momento, es que empiezan los ataques al principio de legalidad
encarado en la forma férrea, rigida, de mera garantia de particulares con que ha
sido recogido en la mayoria de las Constituciones, especialmente en las Latino-
americanas, y los teéricos de la “fiscal policy” abogan en favor de que se confiera
al Poder Ejecutivo y a la autoridad administrativa, suficiente flexibilidad como
para poder estar operando en la coyuntura, no sélo con el mecanismo de los gastos,
sino con el mecanismo de los impuestos. En esta etapa, se abona también como
consecuencia de su base tedrica, el andlisis microeconémico, y se reemplaza por un
enfoque macroeconémico. El analisis fiscal ya no pasa a ser tanto en funcién de
cémo actuard Juan Pérez, productor, sino que la atencién se centra sobre las gran-
des variables de la economia: oferta, demanda, consumo, inversién, etc.

En todo esto existe una limitacién muy importante: la politica fiscal tiene

ricticamente un Gnico objetivo, y ese objetivo es el de la estabilidad, basicamente
0 Unico ciue preocupa a la politica fiscal en este periodo, es evitar nuevas conmo-
ciones ciclicas de la economia; se empiezan a estudiar los impuestos en base a su
efecto estabilizador, y en gran medida ésta es una de las explicaciones del predica-
mento de que goza e{ impuesto a la renta. E]l impuesto a la renta con progresividad
en las tasas, tiene buen efecto estabilizador, porque si la economia entra en fase
inflacionaria, los ingresos aumentan en términos monetarios, y €l impuesto pasa a
operar a tasas ms altas detrayendo mayor poder de compra de manos de los par-
ticulares, comprimiendo la demanda. En cambio, cuando amenaza depresion, bajan
los inglresos de los agentes econémicos, y entonces, ellos pasan a pagar tasas por-
centualmente mds bajas que antes, con lo cual les queda libre mayor poder de
compra, que reactiva la demanda. Este tipo de andlisis demuestra que, a partir de
este momento, la politica fiscal pasa a ser una politica tefiida de objetivos, y que
el objetivo es especificamente, obtener la estabilidad econ6émica y evitar los desa-
justes ciclicos.

Hay que centrar la Politica Fiscal en forma a la estabilidad, supone una eco-
nomia 313 desarrollada; en general, todo el pensamiento Keynesiano es hecho para
paises desarrollados, pensando en términos de paises desarrollados, para problemas
de paises desarrollados; en consecuencia, pueden ser soluciones aptas para ese tipo
de economias en las cuales los problemas, cuando existen son basicamente de dese-
quilibrio coyuntural, pero que no tienen en general, problemas de tipo estructural,

ue no padecen de ese cuadro de limitaciones interactuantes que se denomina “sub-
gesarrol 0”, por eso es que lo que vendria a ser la tercera etapa de esta evolucién
que-tan a grandes rasgos estoy narrando, la constituyen las tentativas de adecuar
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las concepciones de Politica Fiscal a las condicionantes y a los requerimientos de
paises sub-desarrollados.

U

Los ultimos veinte afios, y especialmente en América Latina, estan signad ’
por esa farea, En 1962 se celebra la II Conferencia Interamericana sobre Tributa-
cion en Santiago de Chile, con asistencia y participacién de los mejores especialis-
tas, donde ya se avanzan ideas sumamente interesantes. Como apreciacién global,
los avances que se consiguen no son muy significativos. Inciden en ello, a mi
]'uicio, dos tipos de circunstancias: Por un lado, en algin momento se llega a tener
a impresién de que la aptitud del instrumental tributario es casi ilimitada, que
mediante los impuestos pueden lograrse cualquier clase de objetivos. En la actua-
lidad, las modernas tendencias parecen un poco mds realistas, en cuanto a circuns-
cribir la aptitud de la herramienta fiscal para algunos campos, y no para atros;
por gjemplo, en muchos lados ustedes leerdn que mediante la tributacién, podria
incluso realizarse la Reforma Agrana. Actualmente se piensa que la aptitud de la
tributacién para opecrar sobre los factores productivos en si mismo, promoviendo
su redistribucién, es muy limitada, y que el campo 6ptimo de actuacién de la tri-
butacién no cs sobre el factor en si, sino sobre los flujos de y hacia esos factores.
Por eso es que un impuesto a la renta potencial de la tierra es rccomendable, si
el problema del pais es €l de una baja utilizacion de ese factor productivo, si lo
ue se busca es optimizar su rendimiento. Pero si lo (]ue se esta buscando es la
ﬁeforma agraria, entonces el tributo no sirve, porque tal vez provoque la venta de
tierras, pero esas tierwas las compraran quienes ya tienen dinero; la redistribucién
vertical debe ser buscada, si es objetivo ético social, por otros medios, mas directos.

El otro aspecto que ha dilatado los avances en este campo, ha stdo la ausencia
de un marco conceptual general, aplicable a paises en vias de desarrollo, del que
surjan adecuadamente identificadas las grandes variables que componen ¢l sistema
econdmico, asi como una clara explicitacién de cudles son objetivos finales y cua-
les objetivos intermedios en materia de politicas, incluida la tributaria. Ese tipo
de consideraciones obligé a repensar un poco el papel y la ubicacién de la politica
fiscal en la década del 70 y las altimas tendencias pueden resumirse asi: Primera
afirmacién: la politica fiscal puede tener multiples objetivos; Segunda Afirmacion:
esos objetivos normalmente le vienen dados a Fa politica tributaria. Recuerdo que,
en la primera charla, alguien hablé del Estado como estructura finalista, y sefiala-
bamos que hay politicas finales y politicas intermedias, g que en definitiva en un
}Elano pirarnidal, la politica econdmica es quien da sus objetivos a 1a politica fiscal.

so es importante, porque en la medida en que sea asi, se pueden entrar a barajar
temas de la politica fiscal y especificamente, de politica tributaria, consideréndoios
v estudidndolos aisladamente de los fines concretos que se esté buscando el Gobier-
no determinado en un momento determinado.

Lo que estoy afirmando es que puede llegar a considerarse que la politica
tnbutaria sea ateleolégica, en la medida de que carezea de “telos”, en que carezca
de finalidades que le sean propias y que tenga exclusivamente validez de tipo ins-
trumental. Dicho de otro modo: que el valor de la politica fiscal y especificamente
de la politica tributaria, se defina no en virtud de la bondad (Ye sus fines (que
siempre le serfan externos y dados por decisién politica anterior de mnés alto nivel),
sino por el grado de racionalidad operativa de sus instrumentos. Si quieren ustedes
un ejemplo grifico, es como cuando yo tengo un taller de herramientas y hay
tenazas, pinzas, martillos, etc., etc. ;Qué voy a hacer con eso?, voy a hacer barcos,
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bancos, mesas, sillas, es un problema gue vendré de afuera; pero ya el uso de las
herramientas que tengo, ya el saber qué puedo hacer con estos instrumentos y qué
no puedo hacer, deja un campo para la investigacién cientifica en la cual por para-
déjico que parezca ( porque ustedes estdn acostumbrados a usar el término po itica
connotando la idea J)e fines), podemos afirmar que el objetivo es meramente ob-
tener racionalidad formal en e? sistema tributario, independientemente o sin pre-
juzgar sobre los fines para los cuales puede ser aplicada. Si eso es normal, podria-
mos decir que cuando hablamos de politica fiscal, estamos hablando de varias cosas,
es decir, cuando hoy se habla de politica fiscal, se habla de politica presupuestaria
y de politica tributaria.

La politica presupuestaria define, en virtud de objetivos que le vienen dados,
tanto el nivel de gastos que el pais debe hacer para cumplir esos obijetivos, y la
estructura de ese gasto, como la politica de ingreso. A esta dltima compete esta-
blecer —para un nivel dado de gastos a financiar— de dénde se obtendran los fon-
dos, y especificamente cudnto se aspira a obtener con la tributacién, y cudnto con
ingresos no tributarios (deuda piblica, etc.).

La politica tributaria, a su vez, tendrd dos grandes campos de actuacién: uno,
cual sera la estructura del sistema tributario, para alcanzar €l nivel de ingreso que
le viene pre-determinado. El segundo campo de la politica tributaria, serd el ana-
lisis de los efectos econémicos de los tributos.

De lo dicho se desprende una consecuencia importante: si el campo de la
politica tributaria es la estructura del sistema, y sus efectos econémicos, la visién
serd necesariamente de tipo global, macroeconémica. El énfasis no podra ponerse
en el anélisis microeconémico del efecto de un impuesto determinado sobre un
agente econdmico ideal, sino sobre los efectos de todo el sistema, de la suma alge-
braica de los efectos positivos y negativos de cada uno de los impuestos. Porque
—y es hora de que lo digamos de una vez por todas—, todo impuesto tiene dos
tipos de efectos: en primer lugar, tiene como efecto el proveer de ingresos al Es.
tado; pero ademas, también tiene efectos de tipo econémico: o retacea ingresos
(antes ganaba 100, luego del impuesto ganaré 80%, o altera los precios relativos de
bienes de uso alternativo (un impuesto sobre la mantequilla presumiblemente
hard aumentar el consumo de margarina), porque en términos relativos se aumenta
la diferencia de precios entre ambos productos. Efectos de este tipo son connatu-
rales a los impuestos, independientemente de que sean queridos o no, o incluso
de que sean conscientes o no por el conductor de la politica tributaria.

Los impuestos estdn alli, son un dato para los agentes econémicos, los cuales
de un modo u otro se amoldan a ellos. Desde ese punto de vista, se dice que ac-
tian como pardmetros; son puntos de referencia para los agentes econémicos. Para
poner un e'emplo burdo, es como cuando cae un alud sobre €l lecho de un rio;
si la masa de tierra es suficientemente grande, pasa a ser un dato, un parimetro
para las aguas, las que en consecuencia alteraran su cumso anterior cambiindolo
por c?tro nuevo a través de lo que ha pasado a ser ahora la nueva linea de maxima
pendiente.

Bien: todo impuesto produce ese tipo de efectos paramétricos. Las diferencias

vienen de que: a) en algunos casos, el efecto es totalmente errdtico, privado de ra-
cionalidad econémica, 1mposible de conocer a priori; es lo que sucede con el im-
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puesto de timbres, cuando tiene como hecho generador un simple negocio juridico,
con infinitos posibles contenidos econémicos; b) en otros casos, lo que ha existido
es error en cuanto a cuiles son esos efectos paramétricos, y por consiguiente el
impuesto ha resultado dando efectos totalmente impensados, y contrarios a lo de-
seado. Un ejemplo de esto dltimo, es la forma como se ha manejado el impuesto
de importacién, o arancel de aduana. Se pensé que el arancel era buen instrumento
para impedir que en el pais se consumieran determinados articulos que se consi-
deraban suntuarios; consecuentemente, esos articulos se incluyeron en el arancel
con altas tasas. Pero no se advirtié que el impuesto de importacién actia como
pardmetro desde otro punto de vista: en efecto, el industrial nacional toma al aran-
cel como pardmetro en cuanto a la proteccién que de €l deriva: si yo quisiera cons-
truir carros en E] Salvador, y los carros no pagaran ningin impuesto de aduana, no
podria competir con las fbricas extranjeras; pero si los importados pagaran el 100%,
o el 200%, 6 el mil por ciento, seguramente, ]por mds ineficiente que sea, el mar-

de proteccién que me va dando el arancel me permite pasar a producirlos yo,

ependiendo de la elasticidad de la demanda.

Consecuente con lo anterior, una errénea apreciacién de los efectos paramé.
tricos del impuesto puede llevar a un pais a equivocar el rol del arancel, y usarlo,
no para marcar el nivel de proteccién a la industria local (que es su papei normal),
sino J)ara restringir el consumo de un cierto articulo. En este dltimo caso, el re-
sultado serd que se le instalen fébricas de aquello cuyo consumo queria justamente
restringir. Por consiguiente, una de las primeras tareas de la politica tributaria es
racionalizar el uso de las herramientas tributarias: no utilizar el martillo, si lo que
quiero es sacar un clavo, ni usar tenazas para cortar la madera.

Y fijense que no hemos hablado para nada del nivel concreto de la carga tri-
butaria; ése es problema ajeno a la politica tributaria, que ya le viene dado; de lo
que se trata, es de que si puedo obtener 800 millones con cuarenta impuestos cuyo
efecto paramétrico no puedo conocer, porque forman una selva impenetrable de
interacciones o, como forma alternativa, puedo obtener esos mismos 800 millones
con seis u ocho impuestos cuyos efectos conozco, tengo que utilizar 16gicamente
la segunda posibilidad.

Y, ademas, debe investigarse de qué modo pueden utilizarse esos efectos pa-
ramétricos de los impuestos, para impulsar el desarrollo econémico. Asumido en
su estricta faceta econ6émica er desarrollo se identifica con el crecimiento y expan-
sién del aparato productivo de una economia. "

Dentro del aparato productivo de una economia, estd toda la constelacién de
empresas, es decir de entidades que combinan capital, trabajo y tierra (los llamados
factores de produccién), y con ellos producen gienes y servicios destinados, sea
al consumo interno, sea a la exportacién, sea a la inversién; la importacién com-
pleta el aprovisionamiento necesario al consumo interno y a la inversion.

Este esquema no es estatico, sino dindmico; en su seno se producen flujos,
de bienes y servicios (que se consumen, o exporta, etc.), de servicios de factores
(utilizacién por el empresario de tierra, capital, trabajo), y flujo de ingresos, cons-
tituidos por las remuneraciones que las empresas pagan a los propietarios de los
factgéres Se produccién, y que éstos a su vez emplean, sea en consumo, sea en in-
versién.
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Flujos de bienes y servicios: 1, 2, 3.
Flujos de servicios de factores: 4, 5, 6.
Flujos de ingresos: 7,8,09.

NOTA: A efectos de simplificar, se ha omitido del cuadro a la importacién, que provee de bienes
tanto a la inversién (bienes de capital), como al aparato productivo (insumos), como al
consume (bienes finales).

Por ende, las construcciones cientificas mas recientes en la materia, expuestas
en la IIT Conferencia de Tributacién en México, 1972, hacen hincapié en que con
no mds de seis u ocho impuestos, de efectos paramétricos conocidos, es posible,
. operando sobre los flujos, reduciendo ingresos o alterando precios relativos (de la

tierra, del trabajo, del capital), obtener ﬂg objetivos intermedios de una politica
de desarrollo. Y ello, porque cada uno de esos flujos tiene una funcién bisica
sobre €l crecimiento y expansién del aparato productivo; por consiguiente, afec-
tando esos flujos, es posigle afectar y orientar el desarrollo de la economia de
acuerdo a las decisiones de politica econémica. :
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ECONOMIA

PARTE PRIMERA

Dr. GERMAN GUZMAN OLMEDO *

I.—-IDEAS .GENERALES

“La economia es mds bien un método que una doctrina, un- mecanismo de
la mente, una técnica de] pensamiento que ayuda a quien la posee a sacar conclu-
siones correctas”, John Maynard Keynes.

Antes de entrar en materia quisiera referirme a cuestiones muy generales de
la ciencia econémica. Actualmente la ciencia econémica se divide en tres grandes
partes: La economia descriptiva, €l anlisis o teoria econémica y la economia apli-
cada. : x

La economia descriptiva redne todos los.factores relacionados sobre un asunto
concreto, haciendo una referencia mas amplia sobre la economia descriptiva pode-
mos decir que es la economia de todos los dias, la que aparece en los periddicos,
la de los estudios descriptivos de determinados fenémenos, normalmente se apunta
los aspectos sobresalientes diriamos sin mucho analisis, sin explicar sus causas. La
teoria econémica o andlisis econdmico, estudia en. forma simplificada el funciona-
miento y los rasgos sobresalientes de un sistema econémico; la economia aplicada
trata de explicar las causas v el significado de los hechos presentados por los eco-
nomistas descriptivos.

El microandlisis trata de problemas econ6émicos del individuo, la empresa y
la industria, y se esfuerza en descubrir los motivos que inducen a las personas a
gastar o a ahorrar.

La macroeconomia se ocupa de las sumas globales de la economia en su con-
junto tales como la produccidn total, el empleo total, el nivel general de precios,
]a politica fiscal y monetaria. En el pasado la ciencia econémica preferentemente
estudiaba la microeconomia y trataba de estudiar problemas més amplios con el
instrumental de la microeconomia, hoy estudiamos las dos partes: microeconomia
y macroeconomia, aunque hay diferencias en los instrumentos de anlisis.

* Profesor de la Facilltad:c_l;e Jufispx",ud‘epcia y Ciencias Sociales de la Universidad
?I%I é?.l i‘SIa;lvador. ‘Economista del Instituto Salvadoreioc de Fomento Industrial
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Es importante antes de entrar a una definicién de economia, hablar un poco
de los métodos de andlisis. La ciencia econémica como una ciencia social induda-
blemente no puede diferir mucho en la metodologia que utilizan las ciencias so-
ciales; se discuten aqui ampliamente los dos métodos, el inductivo y el deductivo,
pudiéramos decir se trata de una mezcla de los dos, lo que normalmente se aplica
en las ciencias econ6micas, pero siguiendo los lineamientos de un economista bri-
llante, Alfred Marshall, quisiera mencionar un método, el método del experimento
intelectual o el métedo ?le la abstraccién aisladora.

I.-1-METODO DEL EXPERIMENTO INTELECTUAL

Este método sirve de guia para estudiar las partes que hemos resefiado, y
consiste en substraer de la realicﬁld los elementos eminentemente econémicos y
trabajar con ellos y los elementos o factores mas importantes, tres o cuatro ele-
mentos serian necesarios para estudiar la oferta y demanda, sustraeremos los ele-
mentos de la demanda y los elementos de la ogzrta y trabajaremos con ellos en
forma simplificada y luego aplicaremos estos conceptos a la realidad.

1.—2.-DEFINICIONES DE ECONOMIA

Economia de acuerdo a un economista de primera linea, es el estudio de la
humanidad en las tareas ordinarias de la vida; siguiendo otros autores, economia,
es el estudio de aquella parte de la actividad de los hombres que puede medirse en
dinero; otro autor, apunta que es el estudio de la riqueza; un texto reciente de
Tomas J. Hailstones la define como la ciencia que se ocupa de la produccién, con-
sumo, utilizacién, distribucién y cambio de bienes y servicio. Independientemente
de los problemas de definir una ciencia tan am;iﬂia, estas definiciones unas son
muy estrechas como las dos primeras o muy amplias como esta Gltima; si yo pre-

untara cuil de las definiciones podria caber justamente en €l desarrollo .actual de
a ciencia econémica, las primeras son muy amplias, por ejemplo, el estudio de las
humanidades, las tareas ordinarias de la vida, o muy estrecha por ejemplo_decir,
que es el estudio de la riqueza quizis. Con Hailstones podriamos decir que la eco-
nomia se ocupa de la produccién, consumo, utilizacién, distribucién y cambio de
bienes y servicios. La economia se interesa por lo que se produce, se consume, se
utiliza, se distribuya, y esencialmente en el hecho del cambio; quizis el 9% de
las actividades que estudia las ciencias econémicas es el cambio, no es la concep-
tualizacién un poco pasada en el sentido del cambio, sino considerada como el
cambio de mercaderias y servicios o la adquisicién, compra y venta de bienes y
servicios.

1.—3.~HECHOS O FENOMENOS ECONOMICOS

Normalmente pensamos en el cambio de mercancias o en la adquisicién de
mercancias pero no, existe una amplia gama de aplicaciones de la teoria del cam.
bio o de la teorfa de los precios: se aplica a una gran diversidad de campos de la
ciencia econémica, partiendo de esos cuatro tipos de actividad humana que intere-
san a la ciencia econémica, produccién-consumo, utilizacién, distribucién, cambio;
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a la economia le interesa particularmente todos esos hechos que estin en relacién
con esas categoras; es decir, fenémeno econémico es toda actividad econdmica
que estd en relacién con lo que se produce, con lo que se consume, con lo que se
utiliza, con lo que se distribuye, con Jo que se cambia. Es necesario trastadar 400
mil toneladas c?e un producto de un lugar, es economia, cuando el precio de la
mantequilla estd muy alto o muy bajo, €s economia, cuando la tasa de nterés sube
0 baja es indudablemente economia. No es economia los 31 dias de] calendario
porque no esta en relacién con la produccidn, utilizacién o cambio.

[.—4—-CANTIDADES ECONOMICAS

Cantidades econémicas son magnitudes o medidas de lo que se produce, de
lo que se consume, de lo que se utiliza, distribuye y se cambia, cantidad econémica
es la medida o magnitud de lo que se produce, utiliza, distribuye y cambia; por
eso es que €] economista estd interesado en todo lo que se produce, distribuye y
cambia.

1.—5.—ORGANISMOS ECONOMICOS

La economia estudia los organismos econémicos, trabajando con nuestra con-
ceptualizacion basica podemos decir que los organismos econdmicos son los entes
que producen, consumen, utdizan, distribuyen y cambian; para simplificar mas pode-
mos hablar de tres entes basicos u organismos econdmicos: el productor original u
ofertante originaro, el intermediatio o empresa y el consumidor final o deman-
dante final. Por ejemplo yo preguntaria si usted cambiara su folleto verde por un
cuademo, ;qué tipo de relacion poduia ser?, ;entre productores originarios, entre
empresas o entre consumidores finales? hay un hecho de cambio, es un fendémeno
independientemente de Jo que se cambie un cuaderno por algo, es un fenémeno
econémico pero quién realiza ese fenémena econémico; en general podemos con-
siderar se trata 36 un fenémeno de cambio entre dos consumidores finales, la
utilizacién de su cvaderno y libro es para su consumo, no hay precio en dinero, el
precio es la relacién de cambio de dos cantidades, dos transferencias de propiedad,
avanzando mas en nuestro analisis pasamos al precio.

II.—PRECJO

Precio es la relacién de cambio de cantidades econdémicas, alguien diria que
precio es la cantidad en dinero que se paga por cualquier cosa, la verdad es que es
el cambio o transferencta de propiedad, en economia hay que estar clara en 3 con-
cepto de precio, precio na es especificamente la cantidad en dinero, es una rela-
cion de transferencia de propiedades, mis bien es una relacién de cantidades, de
bienes o servicios.

[1.—1.— PRECIO DE EQUILIBRIO

Pasamos a] precto de equilibrio. Un autor de economia hace la siguiente re-
ferencia, ayer doria Maria se acercé a la tienda de don Juan y con la intencién de
comprar alguna mercancia entrd a Ja tienda: en este hecho el numismitico estaria
interesado en la efigie de las monedas que da la sefiora, el moralista estarfa inte-
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resado en la forma con que explica algunos conceptos, el inspector de sanidad
estaria interesado en la composicién bacteriolégica de la mantequilla y es posible
que no estarfa muy contento, el pintor estaria interesado en la figura de dona Ma-
ra y de don Juan y finalmente €l gato de la tienda estaria mas intevzsado en el
rico olor a pescado que se desprende de la cesta de la sefiora. Todos estos hechos
realmente, son verdaderamente interesantes pero no econémicos podriamos expli-
car esta relacién mds ampliamente, v llenariamos libros enteros, jpero qué interesa
a la economia?

Un brillante economista del grupo de la segunda gencracién de neocldsicos
Carlos Menger, plantea un ejemplo similar y dice: un sefior tiene 10 caballos y
otro tiene 10 bueyes, el que tiene 10 caballos quisiera tener un buey y el que tiene
hueyes quisiera tener por lo menos un caballo, pero antes de hacer el cambio estos
dos sefiores razonan y colocan en escala de importancia, que en economia le
llamamos escala de preferencias, sus biencs, el mejor caballo jamds lo daria yo por
conseguir un buey, eso no, quizds daria el caballo mis viejo, y el seior de los
bueyes por légica actuaria de la misma manera, ambos pusieron en escala sus bie-
nes, dieton lo peor no lo mejor, esta posiciébn de los bienes es un principio ampha-
mente aplicado en la economia y el peor caballo o el peor buey en economia se
llama el bien cuya utilidad es marginal, de ese hecho simple podemos plantcar una
tests fundamental en la ciencia econdmica de hoy: los bienes que se intercambian,
s6lo se intercambian cuando sus utilidades marginales son iguales, el precio es sélo
un accidente de la medida de esas utilidades marginales, el precio de los bienes a
intercambiar tiene que ser igual a las utilidades de los bienes marginales que se
intercambian. En los dos grificos presentados, el primer grifico que le lamaremos
grifico del conflicto econdmico o precio de equilibrio, dofia Maria presiona hacia
cero es decir le gustaria que le obsequiaran la mantequilla, don Juan por el con-
tario plantea que no puede darla menos de 75 centavos, asi que su discusién se
Jimitard a 75 centavos para ardba, si puede darla mas magnifico; ése pudiera ser
un conflicto horizontal entre 0.75 y un colén habria el campo de posibles precios,
dependiendo del forcejeo de ambos y del grado de convencimiento de los dos,
finalmente después de la discusion llegan al precio de equilibrio de 0.90 centavos
la libra. En e] primer grifico Ja zona de posibles precios estd entre 75 centavos y
un colén, se llega después de la discusion a 90 centavos, en ¢l segundo grifico un
poco mds depurado el fenémeno, representa el mismo conflicto a la curva descen-
dente le llamamos curva de 1a demanda y a la curva ascendente y positiva curva
de la oferta vy a los 90 centavos, el precio de equilibrio, o sea al punto que despunés
de la discusion llegaron.

Un precio superior a noventa centavos originaria una presién de parte de dofia
Maria para bajar el precio a un precio inferior a 90 centavos, originasia una pre-
sién de parte de don Juan para subir el precio, ambos.cstdn ejerciendo presiones
opuestas; la parte sombreada arriba de 90, la parte rayada diremos, simboliza la
presién de la compradora para bajar el precio y la parte rayada después de 90,
simboliza la presién del vendedor para elevar el precio, una vez las presiones se
equilibran se llega a) precio de equilibrio.
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ITT.-DESARROLLO HISTORICO DE LA CIENCIA ECONOMICA
[1I.—1.—FILOSOFIA ECONOMICA

Se caracteria esencialmente por los estudios de Filosofia Fcondmica, pero mas
bien se trata de explicar los fines ultimos de toda actuacién humana, utilizando
cierta realizacién cientifica, en la edad media y renacimiento por medio de la reve-
lacién cristiana se puede legar a esa realidad, interesa por ejemplo [os precios jus-
tos, el salario justo, la anmonia de los participantes; pasteriormente y mds recien-
temente la tasa de intereses no tiene la caracteristica moral de ser un precio justo,
mis bien es la remuneracién a un factor productivo que interviene en el proceso
de produccién; €l dinero tiene un precio y ¢ésa es la tasa de interés, sea justo o
injusto, moral o amoral, Recientes estudios consideran que ha habido un trata-
micnto un poco superficial de la etapa Filosofia Econdmica mas sin embargo po-
demos decir que, se trataba de problemas de la economia politica como ética, co-
mo moral, se trataba de los aspectos de pura Filosofia Liconémica.

L

I1I.—2.—POLITICA ECONOMICA

Se caracteriza por politica econdmica como téenica; normalmente a esta etapa
se le llama Ja etapa delpsistcma mercantilista, los actuantes de esta etapa no eran
economistas tedricos. Era una economia descriptiva, se preocupan por los proble-
mas de enriquecer a la nacién y si en esa época por ejemplo preguntan a un ma-
drilefio ;qué es lo que la economia trata y qué es lo que interesa?, lo que imteresa
en estos momentos dirfa es poseer oro y plata, el fin dltimo es la riqueza nacional;
poseer bienes materiales y esto es el Jesar-rol]o para nosotros, es importante esta
etapa de politica econémica porque se discuten los grandes moviles que dirigen
¢l desarrollo de los paises y mds bien pudiéramos decir es la etapa que trata acerca
del desarrollo econdmico en forma incipiente. Franeia considera que por no tener
sus colonias ni minas de oro y plata lo estratégico es desarrollar su industria y se
hace énfasis en desarrollar 1a industria, de tal manera que se hacen referencias un
EOCO novelescas en e] sentido de que Colbrt tenfa sus propios detectives que esta-

an indagdndose de que cuiles eran los descubrimientos industriales de los otros
pafses, en una ocasién habian unos alemanes que tenfan un nuevo proceso textil:
€] mandé referencias particulares en cartas diciendoles que si su descubrimiento se
trasladaba a Francia, é) les daria 20 afios de concesiones para que explotaran su
industria en Francia, les daria una serie de beneficios, salarios, prestaciones, ctc.,
en fin, todo lo que quisieran, pero st trasladaban su fibrica, y podrian tener finan-
ciamiento del estado francés, los alemanes por nacionalismo le contestaron que
aunque les ofrecieran todo lo que quisieran no podrian trasladarla, mandé un gru-

o de sus detectives y secuestraron a los alemanes y obligatoriamente desarrollaron
Fa industria en Francia, puede decirse, que €l es el padre de la industrializacién
francesa.

Un sentido diferente adquiere la economia en Inglatersa mas bien la actividad
comercial es el énfasis y por eso a esta ctapa en Inglaterra se lc llama nercantilis-
mo comercial inglés, porque ellos consideran que en la marina mercante estd la
riqueza nacional, nada mejor que comprar mereancias baratas y venderlas a los
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otros paises a precios altos, claro les queda la ganancia y el comercio es la Ponna
mds rapida de enriquecerse y hacerse grande y la marina mercante que dominaba
el mundo en su €poca produjo un desarrollo considerable en Inglaterra, Por el
contrario los paises un poco menos desarrollados como Alemania e [talia estaban
mas interesacdos en unificar su pais y estaban mds interesados en un fisco grande,
en recursos fiscales grandes, lo caracteristico de esta etapa es el bullonismo espa-
fiol. Espafia consideraba la abundancia de oro y plata €l medio circulante mis facil
para poder adquirir todos los bienes y servicios y la abundancia que se tenia podia
permitir el desarrollo, para que industrias y otras actividades si tenemos Ja riqueza
oro y plata, posterionmente hubo refinamiento y se planteaba que es més dificil esta-
blecer una industria en Espafia que en Francia por el hecho que los precios en
Espana eran mucho mds altos que en Francia y por lo tanto la rentabibdad de Ia
industria en Francia era mas alta que en LEspafia, por tener precios altos.

[I.-3.—ECONOMIA POLITICA

Podemos caracterizar ese periodo por la etapa clisica. Tres obras fundamen-
tales marcan esta etapa: El Ensayo, de Ricardo Cantilén cserita en 1934. Tl Cua-
dro Econdmico de Francais Ovesnay elaborado y presentado en 1974 y la obra
fundamental que todo economista tiene cn la memoria, La Riqueza dc las Nacio-
nes de Adam Smith, cserita en 1776. La ciencia Econémica dc esta ctapa se llama
precisamente economia politica, porque conlleva elementos tedricos en pequeiia
proporcién, elementos de economia aplicada o de cconomia como téenica y elemen-
tos de filosofia econdmica, mis bien; los elementos tedricos son relativamente es-
casos, sin embargo se plantean los soportes fundamentales de la ciencia econdmica,
en primer lugar, la teoria del precio montada sobre la teoria del valor objetivo,
una metodologia que es la metodologia deductiva y basa toda su armazén en la
economia ]ibera],cia intervencion del estado altera el precio econémico normal
pues la actividad econdmica tiende a su propio desarrollo. Se caractenza esta etapa

or la teoria del valor objetivo, por la metodologia deductiva y por la economia
riberal‘ Los aportes esenciales son; la teoria de los precios y otros muchos elemen.
tos de la ciencia econdmica.

Mil ochocientos cuarenta y ocho para tos marxistas es una ctapa verdadera-
mente interesante, aparece el Manifiesto Comunista, asi, podemos decir se inicia
la desintegracién tedrica del sistema clisico y por el contrario la escuela marxista
slantea 1a teoria objetiva del valor, pero un método distinto, el método inductivo
nstérico, el nmteriallismo histdrico y ademds alli estd la gran diferencia, se basa en
una economia dirigida, alguien plantea que las diferencias de 1a escuela liberal, dc
la escuela solidarista y de la escucla colectivista es que la concepeidn del mundo
de 1a escuela individual es individualista, 12 de 1a sohdarista, solidarista también, y
Ja escuela colectivista individualista, pero donde hay cambios ¢s cn el orden eco-
nomico, para la escuela Jiberal, la economia se monta sobre el orden ccondmico
libre, para la escuela solidarista dirigida y para la colectivista también, ¥ en relacion
a la propiedad para el sistema libera] la propiedad privada, para la escuels solidarista
la propiedad privada también pero para la cscuela colectivista integrada por ¢l fuer-
tc grupo de Mary, la propiedad colectiva. Los desarrollos posteriores de la escuela
marxistas marcan algunas etapas interesantes, todos los demds que sc apartaron de
esc camino en forma despectiva sc les llama revisionistas aun cuando hay aportes
Importantes de estos autores.
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II1.—4.—ETAPA DE LA CIENCIA ECONOMICA

De mil ochocientos setenta a nuestros dias, las figuras relevantes en las pri-
meras etapas son: William Stanley Fenons con su obra La Teoria de la Econo-
mia Politica, Wilfredo Pareto con: Los Principios de la Economia Politica, Ledn
Walras con Los Elementos de la Economia Politica Pura. En esta etapa se hace
necesaria la elaboracién tedrica de los elementos de la Ciencia Econdémica, se di-
viden las tareas, por una parte un grupo de economistas los tres a los que hago
referencia, se dedican a profundizar sobre los elementos de andlisis y teoria eco-
némica, se olvidan un poco de la economia descriptiva y de la economia aplicada
y tratan de profundizar més en la teoria de los precios, en la teoria del valor sub-
jetivo, que asi se llama la teoria de la utilidad marginal, profundizan mucho mas
para crear las bases del sistema econémico que pudiéramos decir capitalista y otro
economista toma las tareas de la Economia Aplicada, los primeros economistas
profundizan sobre la Teoria Econdmica Pura y Keynes un poco mis después, trata
de desarrollar la Economia Aplicada, pudiéramos llamar e] periodo de 1870 a 1930,
el periodo Valrasiano o etapa de la Economia Politica Pura, y de 1930 a 1936
época en que aparece la Teoria General de Keynes a nuestros dias, época que po-
driamos llamarla: Periodo de Economia Politica Aplicada. Aquellos tedricos plan-
tearon la teoria del valor y del precio montada sobre la teoria subjetiva del valor,
los bienes valen no por el trabajo mas bien por su utilidad y escasez, se profundiza
mds sobre la teoria del valor sobre la utilidad marginal decreciente, otros econo-
mistas teéricos, la segunda generacién de neocldsicos profundizan més sobre Ila
Teoria Econémica Pura.

La proporcién de teoria econémica es mucho mis grande, casi constituye el
70 u 80%, lo de politica econémica como técnica una pequeifia_proporcién y lo de
filosofia econémica es mas pequeifia, pero con una conceptualizacién distinta, la
filosofia econémica de hoy trata y discute sobre los conceptos espacio y tiempo,
aplicados a la economia, la politica econémica de hoy es mas bien una teoria de
la politica econémica, qué principios debe tomar el Estado para poder valuar los
proyectos para poder desarrollar mejor un pais, qué conviene mis, desarrollar la
agricultura, la industria o una mezcla de los dos o el comercio, en qué proporcio-
nes, en qué sectores la industria nos conviene desarrollar los sectores estratégicos,
las industrias mecénicas bésicas, las intermedias, la quimica bésica, qué sectores,
por qué estos sectores? En general en esta etapa se plantea estos elementos. Final-
mente la ciencia econémica en nuestros dias crece en tres campos importantes: des-
de el gunto de vista sustancial o contenido, se agregan nuevos sistemas econémicos,
se trabaja con nuevos mercados, se amplia la caja de herramientas del economista,
se incluye el andlisis del ingreso nacional, de] ahorro, del consumo y de la inver-
sién, se agregan nuevas teorias, la teoria de los juegos, la programaci6n lineal, la
teoria de %as colas. Los claros dejados por la teoria anterior son cubiertos ahora
por el cuadro de relaciones interindustriales, estos nuevos aportes amplian la ciencia
econdémica a una depuracién en cierto modo matemadtica, pero por otro lado hay
también aspectos sociales, importantes y amplios, se discute tamibién desde el pun-
to de vista temporal los aspectos de corto plazo y largo plazo; en corto plazo se
estudian las crisis econémicas breves, las crisis comerciales cé6mo debemos sortear
esas crisis, evitar que se profundicen invirtiendo en mano de obra, en trabajos, se
hace un mejor analisis de corto plazo de la actividad econémica y lo que es bueno
para estos dias no serd bueno para todo el afio y no para 20 afios. Hay un anilisis
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distinto plantea los problemas de largo plazo de desarrollo econdémico, se discute
la renta nacional en periodos largos de 5 afios a més y se trata los problemas de
desarrollo econémico. Los aspectos temporales de corto plazo tratan las cnsis eco-
némicas y los aspectos de largo plazo estudian el desarrollo econémico y final-
mente se incluyen los aspectos espaciales, se crefa que la ciencia econémica podia
aplicarse indistintamente a todos los paises, realmente el actuante de la teoria
econémica ccllue nosotros tenemos es €] tipico empresario europeo o nortéamericano
pero no el de los subdesarrollados, es posible que la propension al ahorro y al con-
sumo sean variables de tendencias desconocidas para ellos o increibles. La Ciencia
Econémica se vivifica y crece en un triple aspecto: sustancial de contenido, tem-
poral o sea el andlisis cﬁa largo y corto plazo y espacial o sea el andlisis de regiones
deprimidas o regiones subdesarrolladas y regiones desarrolladas. La ciencia econé-
mica estd en pleno proceso de sedimentacién y fundamentacién todavia se discuten
ampliamente las tesis fundamentales, la teoria del valor subjetivo o la objetiva, y
algunas partes importantes de la ciencia econémica son en estos momentos expe-
rimentales.

IV.-LAS LEYES ECONOMICAS

Las leyes econ6micas, son las relaciones o nexos que se repiten constantemente
entre los diferentes elementos del proceso econémico. El fin de toda ciencia es la
formulacién de leyes o principios generales que permitan la regulacién de los fe-
némenos, por medio de la prediccién, eso es lo que caracteriza una ciencia; toda
ley debe ser sometida a tres pruebas: la primera es la prueba de consistencia 1dgica
interna, que hace referencia al hecho de la relacién existente 16gica coherente,
entre las conclusiones y la premisa; la segunda prueba de consistencia ldgica exter-
na o sea, si esta de acuerdo con la realidad, y la tercera prueba es la que hace refe-
rencia a la relacién de esa ley con otras leyes, un ejemplo muy breve, en economia,
hay una cantidad de leyes y entre ellas hemos simplificado cuatro importantes,
pero existen otras muchas Jépendiendo del campo de andlisis de la ciencia eco-
némica. Sometamos a prueba una ley para establlaecer estas pruebas, por ejemplo
la ley de la utilidad marginal o de la utilidad decreciente, a medida que satisfacemos
la necesidad de un bien la utilidad de ese bien es siempre derreciente, ésa es la
premisa mayor, la menor o secundaria, el agua satisface la necesidad de beber; la
conclusién puede ser que la utilidad del agua para el sediento disminuye a medida
que bebemos mds agua, este ejemplo explica la ley de la utilidad marginal decre-
ciente; ésta tiene relacién con la curva de la demanda. En economia se consideran
factores constantes, un factor que se considera fijo y otro variable o factores que
se consideran igualmente variables, se dice que la densidad normal de la poblacién
de El Salvador es 174 habitantes por kilémetro cuadrado, relacionamos la tierra
que es un factor fijo 20 mil kilémetros cuadrados con un factor variable, el creci-
miento de la poblacién, estamos relacionando un factor fijo con un variable y de
alli deducimos la depauperacién de la poblacién a medida que en ese foctor fijo:
tierra, hay mds poblacién, pues légicamente crece mds la poblacién; quizas la con-
sideracién no es muy justa y aqui una tesis al margen de esta consideracidn; la
capacidad de sostenimiento de la poblacién, no especificamente nace de la tierra,
si ustedes consideran que la capacidad de sostenimiento de la poblacién del pais,
no sélo depende de la agricultura, depende de la industria en alta proporcién, del
comercio y los servicios; muchos profesionales no dependen de la tierra o industria
sino que de sus servicios profesionales, entonces podemos decir que la capacidad
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de sostenimiento de una poblacién depende de la diversidad de actividades eco-
némicas y servicios. De manera tal que nuestro pais tiene 4 millones de habitantes,
Holanda tiene 8 millones en una extensién territorial similar a la nuestra, Jpor qué
esa gran capacidad de sostenimiento?, porque ellos tienen una mayor diversidad
de actividades econdémicas, realmente en Holanda no podrian vivir sino unos 26
habitantes por kilémetro cuadrado, es decir, esa es la capacidad de sostenimiento
de las tierras de Holanda pues son muy escasas, sin embargo el standard de vida
de los holandeses es tan alto, que se considera como uno de los primeros del mun-
do. La tesis de un factor fijo y un variable simplemente sirve para andlisis teéricos
en cierto modo y a veces no es real y hay mucha discusién acerca de la validez de
este principio; sin embargo es posible para fines de anilisis, en la parte econémica
para fines teéricos que nos pueda aclarar cierta relacién de los costos y otros as-
pectos aplicados a la economia. En el grifico B que le he llamado la curva de la
madurez de la industria, evidentemente la productividad de la inversién en las
primeras etapas es una etapa de crecimiento, es decir, usted hace una inversién
y como no tiene experiencia paga todos los servicios, pero a medida que va cono-
ciendo la actividad va teniendo una mayor rentabilidad, obtiene mayor producti-
vidad, entonces hay una juventud de la produccién, hay una productividad alta de
la inversién; pero hay un punto en que esa inversibn comienza a estancarse, pu-
diéramos llamarle la etapa de madurez, su productividad es menor, va creciendo
en proporciones pequefias; y hay un punto en el que después del cual esa produc-
tividad se torna negativa, dentro de la actividad econdémica industrial hay una serie
de actividades econémicas o de industrias que estén en su etapa marginal, impo-
sible inyectarles inversién de capital que mejore toda su administracién, imposi-
ble, esta en su etapa final, luego de la madurez y crecimiento y esa etapa marca
el colapso de esa industria. En muchos paises donde la productividad alta de la
inversién es un acicate permanente del desarrollo, hace que las actividades de las
industrias marginales no pueden continuar desarrollindose, sino que tienen que
salir de esos paises, como ejemplo, en estos momentos Alemania exige una alta
productividad para las industrias existentes exigencia natural, para poder competir
con los demds paises; necesitan elevar su productividad; aquellas empresas que no
1gueden adoptar nuevas tecnologias se rezagan y entran a la etapa de estancamiento;

ay una serie de actividades que muchos industriales quieren hacer renacer, pero
estdn en su etapa de marginalidad, es la competencia tan grande y la productividad
introducida por los pioneros de ese sector que imposibilita que esta industria
pueda desarrollarse pricticamente, es una industria que nace muerta hay una gran
cantidad de actividades, no sélo industriales, comerciales y otras cuya etapa es ya
de costos decrecientes o cuya productividad es decreciente. Pequefios cambios que
nacen de la curva de los costos crecientes o en otro sentido del decrecimiento de
la productividad.

V.—ANALISIS DE LA DEMANDA

Hoy veremos todas las condiciones objetivas y subjetivas que estin tras de la
demanda o mejor dicho lo que hay detrds de la actitud del comprador.

Demanda es una lista de cantidades de un producto que los consumidores
estarian dispuestos a comprar a los posibles precios del mercado.
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Ley fundamental de la demanda. Esta ley hace referencia a la relacién inversa
entre cantidades demandadas y el precio del producto, es decir que las cantidades
demandadas del producto, que los consumidores estin dispuestos a comprar, va-
rian inversamente con el precio; en ciencias econdémicas normalmente se utiliza
una forma de simbologia, y es el grafico; el grafico ha permitido simplificar muchos
aspectos que de otra manera serian un tanto ininteligibles, una tabla de la deman-
da indica, que a precios mas altos las cantidades demandadas son siempre menores,
un grifico o una curva describe ese mismo hecho, tanto que a precios mas bajos
las cantidades demandadas son mayores.

La curva de demanda trazada, simboliza la relacién existente entre precios y
cantidades, una relacién inversa a medida que el precio baja las cantidades deman-
dadas aumentan o al contrario a medida que el precio sube las cantidades deman-
dadas disminuyen y esto, luego de soportar esta ley la consistencia légica interna
y externa en el sentido que evidentemente, un consumidor a medida que el precio
de los bienes baja y el precio de cualquier otro bien probablemente el consumidor
adquiera mds; a medida que suba adquiera menos y esto es normal en una gran
cantidad de bienes y servicios; se ha tratado de considerar las causas de que por
qué la curva de la demanda tiene tendencia negativa, es decir decreciente de iz-
quierda a derecha, en descenso, esto tiene gran relacién con la teoria de la utilidad;
légicamente podemos decir se puede aumentar la demanda de un bien si su precio
baja, pero también puede aumentar la demanda si se consigue unos colones mas
trabajando; se puede adquirir mds si el precio de otros bienes baja y lo que le sobra
con la baja del precio de los otros bienes puede destinarlo a la adquisicién del que
usted prefiera, supongamos que el precio de los libros bajara, pues probablemente
lo que nos sobre de eso, podriamos utilizarlo para comprar una bebida o algin
bien de consumo, es decir hay un efecto de sustitucién provocado por una diferen.
cia o una baja en €l precio de uno de los bienes.

Graficaremos los cambios en las cantidades demandadas y las fluctuaciones
de la demanda; o sea aumento y disminucién de la demanda, uno se explica por la
variacién de precios y otro se explica por las variaciones del precio de otros bienes,
del aumento de la renta o de la preferencia por ese bien. Refiriéndonos a los dos
graficos aqui dibujados en el primero hablamos de cambios en las cantidades de-
mandadas: si observan hay un cambio en los precios de B a Bl las cantidades de-
mandadas disminuyen, es decir hay dos precios B y Bl, significa que €] precio ha
bajado la cantidad demandada sube, un aumento a la definicién de la curva en
la figura dos, disefia o simboliza el hecho de aumentos o disminuciones de la de-
manda de D prima a B sub 2 hay un aumento de la demanda de D prima a D hay
una disminucién de la demanda y hay un solo precio significa que los cambios
experimentados en la demanda no son provocados por variaciones especificas en el
precio del producto, el precio es uno sélo, significa eso que ha habido cambios de
factores, la renta del consumidor la llamamos asi el precio bajo o alto de otros
productos, el crecimiento de la poblacién, €l cambio o preferencia del consumidor,
cambios en las costumbres de consumo, en general proviene de incrementos en la
renta y de hechos de sustitucién de un bien por otro.
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V.—1.—LA DEMANDA INDIVIDUAL Y LA TEORIA DE LA UTILIDAD

Un economista con conocimientos bastante amplios sobre psicologia, German
Gassen, habia notado que hay una gran cantidad de bienes, que a medida que sa-
tisfacen una necesidad van teniéndose una utilidad o un efecto de satisfaccién en la
persona cada vez menor, un sediento en un desierto valora un vaso de agua, un
segundo vaso de agua tiene valor también pero menos que el pumer vaso un ter
cero menos que el segundo, y asi sucesivamente hasta que un décimo vaso proba-
blemente le causaria %mstio » un décmo cuarto probablemente le produciria al-
gin trastorno; hay desuti],idag después de un punto, a medida que sc satisface una
necestdad los grados de utilidad van siendo cada vez mvenoresﬂos grados de satis-
faccién que produce el consumo de un bien, va siendo cada vez menor; necesaria-
mente se reficre a aspectos puramente econdnucos y a bicnes que satisfacen nece-
sidades materiales y no a necesidades espivituales porque éstas no tiencn fin, alguien
puede pasar toda la vida oyendo mdsica; es muy dificil establecer escalas de nece-
sidades no malerales, en cierto modo aquellas necesidades pudiéramos calificarlas
como econdmicas; pero evidentemente las necesidades econdmicas tienen esa ten-
dencia. Las cantidades que satisfacen una necesidad son altamente deseables pri-
mero, hay un decrccimitento después y un aburrimiento y finalmente un rechazo,
esto es con cast todos los bienes de consumo, esta tendencia podemos graficarla.

[se grifico indica el decrecimiento de la utilidad, Nlamada utilidad marginal
decreciente, el primer vaso, el segundo, el tercero, el cuarto al bajar al quinto no
sroduce ninguna satisfaccién el sexto vaso produce una desubilidad, una desatis-
}accic')n el séptimo mucho mas de desatisfaccidén y el octavo mucho mds, es decir
que los bienes de conswno tienen esa propensién negativa después de cierto punto.

Ustedes habrdn notado en la grifica de la curva de demanda la relacién en la
tendencia de la similitud de la demanda con la curva de utilidad marginal decre-
ciente, de derecha a izquierda es decreciente, negativa, una curva de demanda de
una libra de mantequilla indica que la compra de dofia Maria de la primera libra
lo hace con mucho entusiasmo, dos, tres las puede ocupar en la semana, cuatro
también; pero cuatrocientas libras creo que no produce ninguna satisfaccién y
quiruentas libras mucho menos y 600 le trastormanan su consumo completamente,
no tendria donde guardarlas, cn fin hay una desutilidad, la tendencia de la curva
de demanda sigue la sinuosidad de la curva de utilidad marginal decreciente.

V.—2~DEMANDA DE MERCADO, COLECTIVA O AGREGADA

Aun cuando en principio el cilculo es sencillo asi, la demanda de un consumi-
dor A, més la demanda de un consumidor B, mas la demanda del consumidor C, nos
da la demanda del mercado colectiva o a§re ada, ¢s posible que asi sca, normalmente
asi es, pero puede ser que la demanda de [a sefiora A, sea con aumento, pero que
la demanda de 1a B, sea con disminucién; que la demanda del sefior C, sea igual
que la demanda del sefior Z, y la demanda del sefior L, sea un aumento o dismi-
nucién muy grande; pero sumados los aumentos y Jas disminuciones en promedio
1a demanda de mercado, o sea la sumatoria de las diferencias nos dard la demanda
del mercado, la demanda agregada, demanda colectiva. Normalmente y en forma
sencilla sumando las curvas de demanda individual, sumamos los espacios y can-
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tidades en el gréfico, la suma como se simboliza en el grifico de las demandas in-
dividuales es i1gual a las demandas colectivas, de mercado, o agregada; la demanda
de los consumidores iguales da igual a la demanda de mercado, normalmente se
considera que la demanda de mercado debe tener tendencia negativa, aun cuando
puede haber otra forma de la curva; sumadas todas las demandas individuales.

V.—3—FLUCTUACIONES DE LA DEMANDA

Hay diferencias entre las cantidades demandadas motivadas por las variaciones
en el precio y cambios en los aumentos y disminuciones de la demanda producidas
por variaciones de la renta, u originadas por variaciones en el precio de otros pro-
ductos sustituyendo los productos més caros por los mds baratos o en caso con-
trario, por el incremento en la renta o el ingreso del dinero que lleva €l consumi-
dor para gastar, el incremento también en el nimero de consumidores. Un andlisis
bastante refinado diriamos asi, es el del equilibrio del consumidor individual, en
este sentido se trata de graficar el punto de equilibrio del consumidor individual,
LITERAL D, cambios en el precio, efecto ingreso y efecto sustitucién. Siguiendo
nuestra metodologia utilizaremos otro gréfico, en el que hemos representado,-que
una variacién en el precio produce dos efectos, en primer lugar si un bien baja de
precios, esa baja de precios significa, un incremento en la renta o cantidad de di-
nero que lleva el consumidor para gastar, ése es el primer efecto, por ei]emplo si el
precio del pan baja a 5 centavos, esa baja de 5 centavos, en la baja del pan, es el
incremento en su dinero para gastar en pan, es decir los 5 centavos de rebaja en
el pan son un incremento a lo que destina gastar en Ean hay pues en efecto renta,
pero hay otro efecto més, con esos 5 centavos usted puede comprar mis pan, o
puede comprar otro bien, si el precio del pan baja, el consumidor comprard mis
se trasladara de D a B sub 1. Hay tres soluciones ésta es la primera, un segundo
camino: con la rebaja en el precio del pan me gustaria comprar queso, y sigo com-
prando lo mismo de pan, ]pero hay otra tercera opci6n, con la rebaja del precio del
pan, tengo una tercera solucién, puedo comprar un poquito de mds pan y un po-
quito de mas queso; son tres opciones que en la baja de] precio o en el cambio del
precio en un bien le permite a usted tres opciones, uno, comprar las del bien aba-
ratado o comprar mds de los otros bienes que desea usted consumir o bien comprar
mis de los dos bienes que desea comprar, es decir una variacién en el precio produce
un doble efecto, un efecto de incremento en la renta, efecto renta, mas un efecto
sustitucién, esto tiene la mayor importancia en el anilisis econdmico.

V.—4—-ELASTICIDAD DE LA DEMANDA

Podemos decir, es la proporcién de cambio que experimenta la cantidad de
un bien, como consecuencia en la modificacién en su precio correspondiente, con-
siderando constantes las condiciones objetivas o subjetivas del consumidor.

Existen varias clases de elasticidad, si la variacién en la cantidad es relativa-
mente pequefia en relacién al precio, es decir que el precio fluctia bastante, y la
cantidad cambia muy poco, por ejem. con la sal, ;usted cree que si la sal baja 4 cen-
tavos cambiarfa la proporcion en }onna considerable de consumo de sal? No, porque
se trata de un bien fundamental que se utiliza en pequefias cantidades y una va-
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riacién en el precio pricticamente no altera en gran medida la demanda del pro-
ducto, normalmente se califica como una cantidad inelastica, hay otra cantidad
muy grande de bienes que tiene esa cantidad ineldstica, existen otros bienes cu{a
variacién en la cantidad es proporcional al precio, o sea si varia 10% el precio la
cantidad varia 10% también, es decir se le llama a eso elasticidad unitaria, al caso
de la sal se le llama demanda inel4stica, o sea cuando la proporcién de cambio en
las cantidades es muy pequefia y la proporcién de cambio en las cantidades es
muy pequefia y la proporcién de cambio en los precios mucho més grande. Final-
mente la elasticida(]i) de la demanda se determina, cuando la proporcién de cambio
en las cantidades es mucho mis que proporcionalmente a la variacién de cambio
en ¢l precio, se trata de bienes de consumo suntuario, perfumes, por ejemplo, si
el precio de éstos baja la cantidad aumenta en forma sensible, los conceptos
ineldstica, unitaria y elastica no sélo son aplicables a la curva de demanda, también
a la curva de oferta, y son aplicables también a la variacién de precios, renta y la
variacién sumatoria Xel efecto renta y efecto sustitucién en otras palabras. }Este
concepto de la elasticidad de la demanda es aplicable a otros muchos aspectos de
la actividad econémica, finalmente hay dos casos extremos, una demanda perfec-
tamente inelastica y otra perfectamente eldstica o sea los casos extremos, por ejem-
plo perfectamente inelastica cuando no hay variaciones en la cantidad y hay gran-
des variaciones en el precio, ésa es una curva perfectamente inelastica y perfecta-
mente eldstica cuando hay mucha variacién en la cantidad y no hay variacién en
el precio, finalmente en relacién a ese punto, estamos no en la parte de la econo-
mia descriptiva sino en la parte de andlisis o teoria econémica, tampoco nos esta-
mos refiriendo a la economia aplicada.

VI.—ANALISIS DE LA OFERTA
VI-1.-.MACRO ECONOMIA: LA NUEVA ECONOMIA

Igual que hay una relacién entre la demanda y entre la teoria de la utilidad,
la oferta plantea esa misma co-relacién entre la oferta del productor y la teoria de
la escasez, aunque aqui los problemas a discutir son bastante diferentes en el
sentido de que es bien dificil definir la escasez si no es frente a la demanda de
determinado producto, fuera de eso, el concepto escasez esti en relacion directa
con la demanda, mas bien pudiéramos decir que tiene su ancestro en la califica-
cién de un bien econémico; todo bien econémico para ser calificado de econémico,
como condicién indispensable tiene que ser escaso o bien la escasez de origen al
estudio del problema que origina la escasez que es el objeto de la economia. Pues
bien dentro de este orden de ideas quisiera apuntar en primer lugar el concepto
de oferta luego veremos algunas de las causas que estin en directa relacién con el
concepto escasez, la oferta se refiere al hecho de las cantidades de un producto
que los productores estin dispuestos a ofrecer o producir a los precios prevale.
cientes d?:l mercado.

Un segundo concepto que hemos analizado al estudiar la demanda es la ley
de la oferta, la ley de la oferta puede conceptualizarse como las cantidades de un
producto que los productores estin dispuestos a poner en el mercado y que varfan
en relacién directa con el precio, esta ley hace referencia-al hecho de una relacién
directa entre el precio y la cantidad, es decir a medida que el precio sube la canti-
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tidad ofrecida es mayor, al hablar de oferta clquizés es mds claramente visible si es-
tablecemos una tabla y una curva que simbolice esa tabla.

Esta curva grafica el hecho que a medida que los precios suben las cantidades
aumentan, hay una relacién directa entre precios y cantidad, jpor qué sucede esta
situacién?, en primer lugar la curva de demanda individual es sélo un artificio para
llegar a la curva de demanda de mercado o demandaa colectiva, quizis se vea mejor
por qué razén a precios bajos se ofrece menos y a precios altos se ofrece mis, ésta
seria una relacién directa con la curva de demanda de mercado, que veremos €s
igual a la suma de demandas individuales igual que sucede con el anlisis de de-
manda y la curva de demanda; la curva de oferta de mercado colectiva es €] mismo
concepto.

Para hacer una rdpida referencia a este hecho, en general quienes ofrecen
esas cantidades no serd necesariamente un mismo productor o un mismo ofertante,
pueden ser aquellas personas que tengan una gran necesidad de ofrecer sus pro-
ductos aun a bajo precio, ese ofrecimiento bajo a un precio bajo representa la
intensidad que tiene el ofertante de vender esa mercancia; una misma persona
puede acontecerle esta situacién, es posible que este ofertante en el punto primero
cuando ofrece a un colén es posible que tenga una grave necesidad de recursos y
entonces a ese precio ofrece esta pequefia cantidad, pero normalmente la curva
tiene la tendencia positiva de ofrecer mayores cantidades cuando el precio sube,
quizds se ve mejor cuando lo analizamos desde el punto de vista colectivo o de
mercado, igual que en caso de la demanda, la oferta colectiva o de mercado es la
suma de las ofertas individuales. Igual que con e] andlisis de la demanda, es pro-
bable que las ofertas individuales tengan sentido diverso, es posible que una oferta
individual sea una disminucién, otra sea un aumento pero en promedio sumadas
las ofertas individuales, nos da la oferta del mercado. En términos mds sencillos,
ustedes quieren saber cuinto se estd produciendo de un determinado articulo, pues
lo més facil es ir a las empresas productoras y sumar las producciones individuales
de las empresas y tiene la oferta total de mercado, esto es el concepto de oferta
colectiva agregada o de mercado.

¢Por qué en la oferta colectiva agregada de mercado la tendencia de la curva

es ascendente positiva, es decir que a precios més altos ofrece mais cantidad el
mismo grifico para la oferta colectiva que para la oferta individual, ascendente
v positiva?, indudablemente los productores primeros son productores muy ansio-
sos de ofrecer su producto a precios bajos, pero lo 16gico es que la mayor parte de
los productores estén esperando mejor precio para vender, asi que es indudable que
la mayor oferta se estabﬁazca en los niveles de precios més altos por el hecho légico
de que la mayor parte de los productores desea ganar mis y ganan mis con un
recio més alto, este caso de este sefior que estd ofreciendo 20yunidades a un colén
indica la urgente necesidad que tiene, que es el caso relativamente excepcional de
ese productor que estd vendiendo 20 unidades porque necesita para un gasto urgente.

VI1.-2—-FACTORES TERMINANTES

Quisiera_resefiar primero el nimero de firmas que constituyen la curva de
oferta y sus fluctuaciones. En_cuanto a las causas de fluctuaciones presenta igual
que la demanda, aumentos y disminuciones. En el punto U tenemos una oferta a
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un precio dado, pero puede haber un incremento o un decremento, la oferta puede
aumentar o disminuir.

La oferta puede aumentar o disminuir en primer lugar por el nimero de
roductores, si aumenta el nimero de productores probablemente el volumen de
a produccién aumente, si disminuye €l volumen de la J)roduccién disminuye, otra
causa que podemos resefiar es la capacidad productiva de las firmas existentes, por
ejemplo si se introduce una innovacién tecnolégica es probable que aumente la

roduccién; toda innovacién tecnolégica tiene esa tendencia, a producir més pro-
gab]emente a costos iguales o mds bajos, entonces significa que la produccién se
incremente o por el contrario hay una baja en el proceso tecnoldgico por alguna
razén, algin estancamiento en el proceso tecnolégico o una baja o una reduccion de
ese proceso, de equipos de maquinarias; entonces hay una reduccién en la oferta, es
decir una innovacién tecnolégica puede incrementar la oferta, una tercera causa
son los costos de los factores de %?duccién por ejemplo la oferta puede disminuir
y €l costo de la mano de obra sube, la produccién de una mercancia puede dismi-
nuirla si el costo de la tierra, o del dinero que es la tasa de interés aumenta, si el
costo de los factores productivos intervienen el proceso aumentan, si los salarios
suben probablemente un productor considera mds conveniente reducir la produc-
cién, por el hecho de que con los recursos destinados a un costo mayor en sus
factores no puede €l aumentar la ogroduccién, puede suceder este caso, es decir,
hay relacién entre los costos de produccién, el aumento y disminucién de la oferta,
es posible que costos bajos permitan al productor aumentar su produccién, es
posible que costos altos reduzcan la produccién, por el contrario los efectos no
necesariamente tienen que ser directos pero de todas maneras los costos de pro-
duccién influyen en el aumento o disminucién de la oferta, las técnicas de produc-
cién influyen también en los aumentos o disminuciones de la oferta, la oferta en
un periodo corto podia tener unas fluctuaciones o no tener fluctuaciones. En pe-
riodo mds largo puede presentar mayores fluctuaciones, por el hecho de que la
conducta de los productores en cuanto a cambios en los precios, s un poco mas
retardada que la conducta de los consumidores, por ejemplo si el precio de una
mercancia aumenta los productores no van a incrementar su produccién adqui-
riendo nuevas maquinarias, nuevo equipo, nuevo edificio la conducta del productor
es mds racional, que la conducta del consumidor por el hecho de que el consumi-
dor a veces no tuvo acuerdos corr otros simplemente vive su propio consumo no
lo comparte y el productor normalmente comparte sus ideas.

VI1.-3.—LA ELASTICIDAD DE LA OFERTA

Igual que con la demanda existen los distintos casos de la elasticidad de la
oferta, la elasticidad de oferta refleja los cambios en las cantidades del producto
que los vendedores estdn dispuestos a poner en el mercado como reaccién a cam-
bios en el precio del producto ofrecido, igual que para el caso de la demanda existe
oferta inelastica, cuando a una pequeiia variacién en la cantidad ofrecida responde
una variacién mis que proporcional en el precio. Oferta unitaria cuando a una va-
riacién en la cantidad ofrecida responde en igual proporcién, una variacién en el
precio de oferta. La oferta es elastica cuando a una variacién relativamente mayor
en la cantidad ofrecida responde una variacién relativamente menor en el precio, €s
igual en los casos extremos de oferta perfectamente ineldstica que son los casos
excepcionales.
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VIIL.-LA NUEVA ECONOMIA

El método que hemos seguido, primero, las exposiciones relativas a aspectos
microanaliticos o de microeconomia, la empresa, el productor, €l consumidor in-
dividual; hoy trataremos aspectos macroecondmicos, nos interesa la demanda glo-
bal, la oferta global, la produccién, el ingreso, el ahorro, el consumo y hablaremos
también de otros elementos de anélisis como el multiplicador y el acelerador; si-
guiendo nuestro esquema propuesto iniciamos con Keynes, mas bien haciendo re-
ferencia en principio a su biografia ripidamente. Quizds pocos grandes economistas
como €] han tenido la fortuna de ser teéricos y pricticos; un hombre exitoso en
sus actos comerciales como en su vida profesional como economista, la gran ma-
yoria de textos que estudian la historia de las teorias econémicas, en general, algu-
nos arguyen el poco espacio que merecen sus ideas porque estin tan cerca de
nuestra época que quizis no podriamos tener un anélisis completo, esperamos dicen
estos autores respuestas a nuestras ideas; por el contrario hay otras que apuntan

ue realmente Keynes debe ser estudiado con mais detenimiento; porque sus ideas
ﬂevadas a la prictica han, realmente vivificado el sistema capitalista; hay quienes
consideran que las ideas de Keynes pricticamente evitaron qlue el sistema capita-
lista sucumbiera y la reincidencia de las crisis econémicas, John M. Keynes naci6
en Cambridge el 5 de junio de 1883, ] padre de ¢l también fue economista y pro-
fesor y también fue profesor de Alfred Marshall, otro gran economista y la madre
era también graduada universitaria; en aquella época en que las mujeres tenian
muy escasas oportunidades de ingresar a la U, y mucho mis dificil graduarse como
licenciada, fuera de eso tenia cierto abolengo y cierta distincién y recursos eco-
némicos; inicialmente comenzé estudiando matemdticas y fue un brillante estu-
diante, pasé luego a la filosofia fue también un éxito y luego a la ciencia politica,
finalmente llegé a la economia donde en las primeras clases Alfred Marshall,
consider6 que tenia condiciones pero lo reprob6 en algunos de sus eximenes y
considerd que habia posibilidades en el joven estudiante pero sabia muy poca eco-
nomia. Como funcionario fue a trabajar a la India donde desarrollé ejecutorias
como funcionario después, como periodista en el Economic Journal en donde tuvo
muy grande éxito, en que muy pocas veces participé como autor, fue participante
de la real sociedad econémica; uno de los hechos que caracteriza la vida politica
de €] fue cuando se discutian los términos de la renﬂicién de Alemania después de
la primera guerra mundial, en la que los aliados proponian y Keynes como asesor,
que Alemania J)agara indemnizaciones por los dafios de guerra y que se le some-
tiera a esas indemnizaciones por €l contrario Keynes argumenta que la indemni-
zacién de un pais pricticamente destruido era absurda, si no tenia recursos como
goderla pagar y planteaba la tesis que en vez de cargarles con indemnizacién ha-
ria que hacerle inversiones para que posteriormente pagaran esas indemnizacio-
nes y a la larga quizd eso habria sido ?o mejor; por este hecho ¢l fue calificado
como amigo de los alemanes, era inglés vy 16gicamente fue mal visto por los ingle-
ses esta posicién. Este economista posteriormente pasa de los conocimientos esen-
cialmente monetarios a los conocimientos teéricos y esa formacién tan diversa
matematica, filoséfica, politica monetaria y econémica pura, le permitié plantear
un esquema nuevo de andlisis econémico. En primer lugar y pasando al punto dos
el esquema Keynesiano, trata el de cantidades globales, considera que es muy de-
ficiente el método aportado por los economistas anteriores de ana({izar problemas
de la economia nacional con instrumentos aplicados a la empresa o sea con el ani-
lisis microeconémico no podria trabajar para analizar problemas de la economia en
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su conjunto, de tal manera que muchos de los aportes se utilizan hoy tanto para
aises capitalistas como socialistas. Es indudable que para el sistema econdémico
os aportes Keynesianos han sido altamente valiosos, aun cuando alguien dice que
si comparamos a Keynes con Marx, pricticamente ambos partieron de’ premisas
similares, &/ plantearon modelo e uiva?ente. Keynes habla de eficiencia o eficacia
marginal de capital, Marx habla de tasa media de la ganancia, Keynes plantea un
modelo global de la economia, Marx plantea un modelo de reproduccion emplea-
da, Keynes plantea que las causas esenciales son el deficiente poder adquisitivo o
el subconsumo de una sociedad y las causas de las crisis econ6micas y Marx arguye
que las causas del sistema capitalista es el poco poder adquisitivo de las masas traba-
jadoras y las clases mayoritarias y los remedios si son diferentes, uno: la expropia-
cién de los factores productivos y otro es por el contrario quizas en cierto modo,
la intervencién estatal pero en puntos estratégicos de la actividad econémica, por
ejemplo por el gasto publico incrementando el consumo, o en caso la inversion
en este sentido permite la tesis Keynesiana trabajar con el mismo status quo, nada
mds que con una participacién financiera de parte del estado, 1y esto induce a ideas
mis avanzadas como es el estrechamiento del beneficio de los empresarios si la
captacién de esos recursos es en base a las utilidades, depreciaciones, y el destino
de estos recursos es en beneficencia del desempleo, seguridad social, etc., los re-
medios son diferentes, quizas la base de anilisis o premisas sean similares. Uno de
los autores que trata a Keynes considera que si Keynes no dice esas ideas probable-
mente otro economista las habria planteado, realmente considerando la teoria eco-
némica antes de 1936, época en que se presenta su obra a conocimiento del pu-
blico antes de esta etapa se sucedian crisis considerables, y en 1929-30 realmente
la crisis mis frave del mundo entero, desde €l punto de vista econémico y real
esta crisis creo inquietudes acerca de la teoria tradicional econémica si era realmen-
te eficaz para resolver los problemas practicos, si Keynes no lo hubiera dicho otro
economista lo habria dicho también, la verdad es que si plantearon algunas ideas
como los economistas suecos plantearon ideas similares a la tesis keynesiana pero
no tuvieron el éxito que tuvo él, al presentar su teoria general, en su obra la mas
importante, la teoria general de Keynes asi en forma sintética escrita en 1936, tiene
un estilo enérgico para dar importancia a sus determinadas tesis y establece en
principio entre la teoria econémica cldsica y la que él propone, una gran diferencia
era necesario insistir en que habia diferencia en las dos teorias aun cuando real-
mente no habia diferencias sustanciales sino que incrementos o variaciones en el
planteamiento cldsico.

Los puntos que mas inquietaron a Keynes fue ¢l hecho del subempleo o de la
gran cantidad de personas que no tenian trabajo, desempleo y subempleo muy
grandes después de la crisis. Esta circunstancia vista por los cldsicos tenia otra
caracteristica para ellos no era un problema agudo el empleo luego veremos la
tesis con mas detalles mas bien los desem|]))1eados para el esquema cldsico eran
desempleados voluntarios que no querian trabajar porque no querian ver reducidos
sus ingresos, en otras palabras el esquema cldsico trabaja con el modelo de pleno
empleo y una oferta grande de mano de obra, ésta sélo puede ser ocupada si los
trabajadores estin de acuerdo en recibir un salario menor, con un salario menor
los industriales si pueden absorber toda la mano de obra disponible, entonces con
un salario menor complementada la tesis con la tesis de Maltus probablemente
los trabajadores no tendrin recursos para curarse de sus enfermedades, probable-
mente no se casardin muchos y porque no pueden con un ingreso tan reducido y
probablemente las enferrnedages y las condiciones materiales en que se van a de-
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sarrollar con un salario bajo, para que esta oferta de trabajo se reduzca y nueva-
mente habra un equilibrio entre la oferta y la demanda de trabajo, habra un punto
en que la cantidad de trabajadores que se ofrecen sea muy reducida y la demanda
de trabajadores por parte de las fibricas sea grande y entonces el salario tendera
a subir, y si sube el salario esto inducird que los trabajadores tengan mejores con-
diciones de vida, puedan casarse, puedan tener mis hijos y estas condiciones de
vida permitirin que la clase trabajadora ofreciera mds alld de la capacidad de absor-
cién de las empresas y de los patronos y nuevamente se tS)roduce el ciclo. En otras
palabras la ley de bronce llamada asi por David Ricardo indica que los salarios
reales de los trabajadores fluctuarin bajo el nivel de subsistencia, si el salario real
es mucho mis alto que el nivel de subsistencia, el nimero de trabajadores tenderd
a reducirse, si el salario es menor que el de subsistencia el nimero de trabajadores
tenderd a reducirse y si es mayor el nivel de subsistencia el nimero de trabajadores
tenderd a crecer.

La tesis tiene ciertas impropiedades como el hecho de que estos efectos del
crecimiento de la poblacién trabajadora no ¢s inmediato, hay otras cuestiones tam-
bién inherentes a ese tema, y es €l hecho de que por el contrario que con salarios
bajos se reproduce mas, es decir el hecho de la poblacién no tiene ninguna relacién
con los salarios, por el contrario en paises desarrollados donde el ingreso es mas
alto hay siempre una menor incidencia menor coeficiente en las tasas del creci-
micnto de la poblacién es un poco al revés de lo que los cldsicos pensaban.

VIL.—1.—ANALISIS DEL INGRESO GASTO Y EL CICLO ECONOMICO

Ha habido muchas tesis acerca de la explicacién de las crisis econémicas, hay
tesis por ejemplo la de Willian Stanley Jevons, que consideraba que habfa una
relaci6n entre la actividad econémica en {as manchas solares y cada 11 anos las man-
chas solares intervienen en la agricultura, como repercusién intervienen en la eco-
nomia, asi que encontramos una relacién entre manchas solares y la fluctuacién de
la economia, otros consideraban que las crisis eran de cardcter psicolégico y hacian
énfasis en eso, Keynes y Marx plantean que las causas de la crisis son el sub-con-
sumo de las masas esencialmente, es decir que frente a grandes lotes de produccién
no hay el poder adquisitivo necesario para adquirir esa produccién, si se incremen-
tara ese poder adquisitivo de las masas dindole mds trabajo o aun incrementando
su salario o su consumo, incrementando inversiones para que trabajen, esto podria
absorber esa cantidad excesiva de produccién, y si la empresa es incapaz de hacerlo,
el gobierno toma la decisién de hacerlo, para Keynes en tltima instancia la causa
de fia fluctuacién es la actividad econémica aunque estructuralmente es €l sub-con-
sumo de las masas, pero evidentemente es la fluctuacién de la eficiencia marginal
del capital en otras palabras, si los industriales para Keynes prevén que los nego-
cios no van a estar bien de aqui a cierto tiempo, no invierten y esa no inversion,
produce trastornos en el poder adquisitivo de las masas y en la adquisicién de la
produccién de bienes y servicios pero si por el contrario los industriales creen que
va a haber un crecimiento de la economia en que vale la pena invertir, y todos tie-
nen ese mismo criterio, prevén una eficacia marginal de capital, o sea una tasa

previsible de beneficios alta y esto hace que todos inviertan, que todos se entusias —

men y este mismo efecto dirfamos asi un tanto psicolégico porque la tesis Keyne-

siana de sub-consumo es ademas psicolégica y monetaria también plantea la posi-
bilidad de que todos se entusiasmen y consideren que los ingresos van a aumentar
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y que vale la pena invertir, este entusiasmo por las inversiones incrementa el con-
sumo y se incrementa el ciclo productivo en el sentido de que incrementado el
consumo, incrementan los ingresos, incrementados los ingresos incrementa la ab-
sorcién de esa produccién y asi en un circulo sin fin, hasta conseguir que todo lo
que se produzca se demanc?e o sea que la oferta total se iguale a la demanda total,
puede ser este nivel un poco_inferior al del pleno empleo éste es el punto estra.
tégico a lo que llega Keynes. Para concluir en el ciclo del analisis del ingreso gasto
y el ciclo econémico, consideramos gue la tesis keynesiana, en ultima instancia
considera que el ciclo econémico producido esencialmente por la previsién de be-
neficios de los inversionistas si ellos creen que las cosas andaran mal no invierten
eso produce una caida del ciclo, si ellos creen que las cosas andaran bien invierten.

VII.—-2.-LA DEMANDA EFECTIVA

Es el punto de interseccién de la curva de demanda total con la de oferta
total, o demanda global con la curva de oferta global, la economia tiene que incre-
mentar su inversion en cada etapa porque la tasa de la ganancia, la eficiencia mar-
ginal del capital es -decreciente y para sustituir ese decrecimiento en los rendimien-
tos es necesario que la inversién sea cada vez mayor.

El monto de la renta nacional depende de dos variables, de la propensién a
consumir, y de la incitacién a invertir, la incitacién a invertir depende, de la efi-
cacia marginal del capital dy del tipo de interés, el tipo de interés depende de la
preferencia de liquidez y de la cantidad de dinero, la preferencia de liquidez estd
motivada por tres razones: motivo transaccién, motivo previsién, motivo especu-
lacién. E] motivo mds fluctuante es el motivo especulacién, el motivo transaccién
y previsién es predecible, o calculable.

Este modelo hace referencia al hecho de que quizis los trastornos de la acti-
vidad econdmica fluctuante provienen por sobre todo de la previsién de ganancias
de los inversionistas que quizds estd motivada por tres razones: motivo transaccién
que es mas o menos calculable, motivo especulacién y motivo previsidn, pero el
motivo especulacién es el motivo mds serio, considera que la tasa de la ganancia
futura no es rentable para invertir ahora, entonces este motivo que se le llama es-
peculacién por el contrario considera que si retiran de la actividad econdmica la
mayor parte de recursos y no invierten hardn y producirin una baja en los costos
vy esto permitird que cuando ellos inyecten en las primeras etapas de esa inversién
consigan recursos mas baratos aun cuando después suban es decir este tipo de ac-
ciones o en caso la accién financiera en la bolsa de valores en el mundo financiero
es un tipico modelo de fluctuacién de actividad econémica, €l motivo especulacion
es alli claramente visto por ejemplo los que trabajan en la bolsa de valores prevén
una baja, retiran recursos y esperan mejores precios, esta retirada de adquisicién de
acciones de una serie de compaiiias hace que no haya demanda de los productos
por un periodo dado o que la demanda se resuelva pero a precios no halagadores
en otras palabras la retirada de recursos financieros por los mercados de valores,
esa especulacién constante, este motivo especulacién es el que produce fluctuacio-
geis enla aictividad y esto no deja de ser una incertidumbre para la eficacia marginal

el capital.
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Yy que vale 1a pena invertir, este entusiasmo por las inversiones incrementa el con-
sumo y se incrementa el ciclo productivo en el sentido de que incrementado el
consumo, incrementan los ingresos, incrementados los ingresos incrementa la ab-
sorcion de esa produccién y asi en un circulo sin fin, hasta conseguir que todo lo
que se produzca se demande o sea que la oferta total se iguale a la demanda total,
puede ser este nivel un poco inferior al del pleno empleo éste es el punto estra-
tégico a lo que llega Keynes. Para concluir en ¢ ciclo del analisis del ingreso gasto
y el ciclo econémico, consideramos que la tesis keynesiana, en iltima instancia
considera que el ciclo econémico producido esencialmente por la prevision de be-
neficios de los inversionistas si ellos creen que las cosas andarin mal no invierten
eso produce una caida del ciclo, si ellos creen que las cosas andarin bien invierten.

VIL.-2.—LA DEMANDA EFECTIVA

Es el punto de interseccion de la curva de demanda total con la de oferta
total, o demanda global con la curva de oferta global, la economia tiene que incre-
mentar su inversién en cada etapa porque la tasa de la ganancia, la eficiencia mar-
ginal del capital es-decreciente y para sustituir ese decrecimiento en los rendimien-
tos es necesario que la inversién sea cada vez mayor.

El monto de la renta nacional depende de dos variables, de la propensién a
consumir, y de la incitacién a invertir, la incitacién a invertir depende, de la efi-
cacia marginal del capital dy del tipo de interés, €l tipo de interés depende de la
preferencia de liquidez y de la cantidad de dinero, la preferencia de liquidez estd
motivada por tres razones: motivo transaccién, motivo previsién, motivo especu-
lacién. El motivo mis fluctuante es el motivo especulacién, el motivo transaccion
y previsién es predecible, o calculable.

Este modelo hace referencia al hecho de que quizis los trastornos de la acti-
vidad econémica fluctuante provienen por sobre togo de la previsién de ganancias
de los inversionistas que quiz4s estd motivada por tres razones: motivo transaccion
que es mas o menos calculable, motivo especulacién y motivo previsién, pero el
motivo especulacién es el motivo mis serio, considera que la tasa de la ganancia
Futura no es rentable para invertir ahora, entonces este motivo que se le llama es-
peculacién por el contrario considera que si retiran de la actividad econémica Ia
mayor parte de recursos y no invierten hardn y producirin una baja en los costos
y esto permitird que cuando ellos inyecten en las primeras etapas de esa inversion
consigan recursos mas baratos aun cuando después suban es decir este tipo de ac-
ciones o en caso la accién financiera en la bolsa de valores en el mundo financiero
es un tipico modelo de fluctuacién de actividad econémica, €l motivo especulacién
es alli claramente visto por ejemplo los que trabajan en la bolsa de valores prevén
una baja, retiran recursos y esperan mejores precios, esta retirada de adquisicién de
acciones de una serie de compaiifas hace que no haya demanda de los productos
por un periodo dado o que la demanda se resuelva pero a precios no halagadores
en otras palabras la retirada de recursos financieros por los mercados de valores,
esa especulacién constante, este motivo especulacién es el que produce fluctuacio-
nes en la actividad y esto no deja de ser una incertidumbre para la eficacia marginal
del capital.
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ECONOMIA

SEGUNDA PARTE

Dr. JOSE DIMAS HERNANDEZ °
IL—-CONCEPTO DE MERCADO

El concepto MERCADO, tiene dos acepciones: una de orden geogrifico y
el otro como sistema. El de orden geogrifico, se refiere al lugar donde concurren
tanto los compradores como los vendedores para efectuar transacciones comercia-
les; el mercado puede ser local, regional, continental o mundial. Se llama local al

ue esté situado en la vecindad; regional al que tiene como d4mbito una determinada
drea conformada por varios paises; y €l mercado internacional o mundial, es el con-
cepto geografico que tiene como dmbito cualquier continente o el mundo.

El mercado como organizacién o sistema, consiste en la estructuracién admi-
nistrativa que permite la venta y compra de bienes y servicios en forma sistemati-
zada; un ejemplo de ese tipo de mercado es la bolsa de valores de New York, Lon-
dres, Paris; por analogia podria mencionarse la organizacién del mercado de San
Miguelito, que estd geograficamente ubicado en la ciudad de San Salvador, pero su
funcionamiento contempla una administracién, pues hay una distribucién de ventas
por articulos. En el caso de las operaciones bursatiles, para poder vender un valor,
presupone una organizacién, contar con teletipo y otros medios de comunicacién
ripidos para saber las cotizaciones de los valores, corredores o bolsistas, etc.; es una
organizacién tan compleja que utiliza computadoras para tabular la informacién de
valores, asi como poder suministrar toda la informacién que requiera el que desea
adquirir un valor. Entonces el mercado no es sélo el lugar donde se efectdan las
operaciones de compra y venta, sino la organizacién donde se realizan las mismas;
eremercado es donde en realidad concurren las fuerzas que conforman los niveles
de precio en las economias de libre empresa, donde, naturalmente, existe la libre
competencia. Un productor para poder establecer los niveles de precios, toma en
consideracién la demanda potencial y la demanda real, con el propésito de disefiar
su produccién de acuerdo con la demanda; ademds trata de indagar cudles son los
niveles de precios a que podria colocar ese producto; a través de una campafia de
publicidad hace conocer €l producto y comunica su precio. Es a través de esa ex-
plicacién que podemos encontrar los elementos que influyen a la oferta.

Cuando un empresario disefia un proyecto para lanzar al mercado un producto,
establece lo que se llama un consenso de los consumidores; al hacer ese consenso
de los consumidores estudia los estratos econdmicos. Si quiere tener una venta ma-
siva, si quiere incorporar al sistema de produccién las ventajas de las economias de
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escala o sea obtener una produccién masiva, necesitard de un amplio mercado;
para poder contar con un amplio mercado, presupone que los estratos a que se pre-
tende hacer llegar ese producto tienen una rentabilidad que les permitira adquirir
el producto que les es ofrecido; ademis el productor estugia lo que se da en llamar
escala de demanda (cada persona tiene una tabla de demanda); por ejemplo, cada
persona demanda zapatos, corbata, camisa, calcetines, etc.; y ademis se trata de
cuantificar qué proporcién de su presupuesto destina a la adquisicién de determina-
dos articulos; es alli donde tal vez podriamos considerar de alguna validez la fuerza
de la demanda, pues entra a jugar un papel importante en cuanto a la fijacién de
los precios. Como ustedes saben al precio de venta se le incorpora €] de la publici-
dad, esa publicidad que ven por T.V. y oyen por radio la paga el consumidor. En
los paises que tienen una estructura preponderantemente agricola, sus productos es-
tén sujetos a grandes fluctuaciones de precios en el mercado internacional. jPor qué?
Porque los mercados estin controlados por especuladores; en cambio las manufac-
turas de los paises desarrollados imponen sus precios, asimismo tienen el atributo
de imponernos €] precio que nos pagan por nuestros productos de origen agricola.

A un producto se le puede subir y bajar €l precio; pero lo importante es esta-
blecer cé6mo reacciona la demanda, particularmente en €l caso de la mayoria de
productos agricolas cuya naturaleza los hace perecederos; esta desventaja los coloca
en una situacion forzada de comercializar al precio que les paguen por ellos. Existe
otro elemento imdportante por el cual estdn sujetos a las fluctuaciones de precio del
mercado: los productores agricolas, generalmente, no estin organizados y la forma-
cion de precios se distorsiona por las mecinicas de compra y venta, particularmente
los especuladores que tratan de comprar el producto para retirarlo del mercado y
colocarlo cuando se escasea, estin en condiciones de poder fijar el precio. Un meca-
nismo que permite contrarrestar esas fluctuaciones de los precios en los paises agri-
colas, generalmente los paises en vias de desarrollo, consiste en el establiecimiento
de instituciones estabilizadoras de precios, destinados a 1a compra de productos para
luego colocarlos en el mercado de consumo en determinado momento; este meca-
nismo es efectivo o inefectivo en la medida en que participe en el volumen de oferta
y demanda en el mercado. Por ejemplo, si el pais tuviera una demanda de un millén
de quintales de maiz, y la oferta en manos de los especuladores es del 95%, y la
del ente Estata] representa el 5% no lograr4 influir en el precio de oferta de ese
producto, por el pequeiio significado de su participacion.

II.—LA NATURALEZA Y FUNCIONES DEL DINERO

Dinero es todo articulo que tiene el atributo de servir de medio de pago, con
¢l se puede comprar cualquier cosa; tiene otra caracteristica: la de servir de unidad
de cuenta —cuando se adquiere un producto, se mide en términos de la unidad mo-
netaria, se dice “vale 10 colones”—; y la otra caracteristica es la de ser acumulador
del valor, ya que sirve para pagos dié,ridos. Los partidarios de la teoria cuantitativa
sostienen que €l nivel general de los precios varia en razén directa de la cantidad
de dinero y de su velocidad de circulacién, y en razén inversa del volumen de mer-
cancias y de servicios que pueden ser compradas mediante €l dinero. y el origen
de las variaciones del nivel de precios se puede encontrar en cualquiera de estos
fenémenos. Cuando el dinero se emite en un volumen considerable, hay disponibili-
dades de medio de pago y las personas estarin con una predisposicién sicolégica a
dar més dinero por el mismo producto.
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Velocidad del dinero quiere decir que se manifiesta cuando con un colén en
un dia se-pueden realizar 5 compras o sea una velocidad de 5, es decir si el colén
fuera retenido por su tenedor y no circulara, consecuentemente la velocidad se anu-
laria, por lo que se requeriria 5 unidades monetarias para efectuar las cinco opera-
ciones; dicho fenémeno estd determinado por una serie de elementos, como son
modalidades de pago, los hébitos de consumo, etc. Si a una persona le pagan sema-
nalmente, semanalmente gasta, ese dinero circula; esa circulacién y ese mismo dine-
ro, en la medida misma que sirva para comprar o efectuar varias transacciones, es
lo que da la medida de la velocidad del dinero; la velocidad del dinero en paises en
vias de desarrollo es relativamente baja, el crédito no es muy 4gil, influye el crédito,
formas de pago, hibitos de gastos; la cantidad de dinero, la velocidad y €l volumen
de produccién, influyen en los niveles de precio.

I1.—-1-DETERMINANTE DE LA OFERTA DE DINERO

1.—El tamafio de la base monetaria; es decir, la oferta de fondos que se pueden
utilizar como efectivo o como reservas para respaldar cuentas de cheques:

1.—El volumen de reservas monetarias de oro: a) la cantidad de oro acumulado
en periodos anteriores; b) las adiciones que hace la produccién de oro en
‘1a actualidad a la existencia monetaria de oro; c) las importaciones y expor-
taciones de oro.

2.—La cantidad de otras clases de dinero emitidas por el gobierno: a) metdlico,
excepto oro; b) papel moneda, excepto certificados oro.

3.—Volumen de crédito otorgado por el Banco Central.

I1.—La eleccién de la comunidad respecto a las cantidades relativas de efectivo y
de depésito contra cheques que desee mantener.

I11.—La proporcién entre las reservas bancarias y los depésitos en cuentas de cheques:
1.—Requisitos acostumbrados o legales de reservas.

2.—Politica que sigan los bancos de permitir las reservas que sean inferiores o
superiores relativamente a las necesidades.

I1.—2-FACTORES DETERMINANTES DE LA VELOCIDAD DE
LA CIRCULACION DEL DINERO

L—Estado de desarrollo del sistema financiero y de crédito y el grado en que lo
utiliza la comunidad:

1.—Las facilidades de préstamo y de inversiones;

2.—La facilidad de obtener dinero prestado.
I1.-Las costumbres de la comunidad respecto al ahorro y al consumo.

114



IT1.—Los sistemas de pagos de la comunidad:

1.—Segtin la frecuencia con que se llevan a cabo los ingresos y los desembolsos
de dinero.

2.—Segun la regularidad de los ingresos y de los desembolsos.

3.—Segiin la relacién que existe en los diferentes periodos que cobren y paguen.
IV.—La rapidez del transporte del dinero.
V —El estado de previsién de la comunidad:

1.—Respecto de los futuros volimenes de ingreso y de los futuros precios de
mercancias y servicios.

2.—Respecto de los movimientos de precios y de los bienes que producen in-
gresos.

I1.—3.—CREACION Y CONTROL DEL DINERO Y EL
SISTEMA BANCARIO

En un pais existen bancos comerciales y del Estado. El conjunto de institucio-
nes de crédito forma lo que se le da en llamar sistema bancario; el sistema finan-
ciero estd constituido por los bancos y otras instituciones financieras, que no sélo
generan créditos sino que captan recursos del pablico, como son los Bancos, ins-
tituciones de ahorro, compaiiias de seguros. El sistema financiero no funciona en
una forma andrquica, estd sujeto a directrices, orientaciones y lineas de politica de-
finidas por el Banco Centra}. Los objetivos fundamentales de una Banca Central
son: promover y mantener las condiciones monetarias, cambiarias y crediticias mas
favorables para el desarrollo ordenado de la economia nacional; mantener la esta-
bilidad monetaria del pais, preservar €l valor del colén y su convertibilidad y coor-
dinar la politica monetaria del Banco con la politica econémica del pais. El criterio
que sigue el Banco Central para emitir determinada cantidad de dinero descansa
en una evaluacién de las actividades econémicas actuales y las que se proyectan em-
prender, en base a lo cual establece los requerimientos monetarios.

Se toma en cuenta la velocidad del dinero, establecido mediante un anélisis
histdérico de series monetarias, para poder determinar en un momento dado la emi-
sién del dinero. Otra funcién del Banco Central es: realizar servicios de Banca
General, agencias y de consejeros del Gobierno. Como Banco del Gobierno, maneja
sus depdsitos, o sea recibe recursos y efectiia sus pagos; se llama Banco del Estado
porque le otorga crédito al Gobiemo. Como consejero, asesora al Gobierno en la
obtencién de tinanciamiento. El Banco Central establece lo que se llama encajes
legales; es €l custodio de todas las reservas del pais —las que estin constituidas por
oro y divisas—. Las divisas estin representadas por_todas las monedas extranjeras;
refuerza la tenencia de oro y divisas con la compra de divisas en los mercados inter-
nacionales, es el encargado de venderlas. Otra funcién consiste en conceder crédi-
tos mediante redescuento, anticipo a los bancos comerciales y a instituciones finan-
cieras; la operacién de redescuento es el mecanismo a través del cual un Banco al
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escriturar un préstamo, este documento lo manda al Banco Central para su elegi-
bilidad, la elegibilidad depende del tipo de crédito, que ampara el documento que
haya sido concedido de acuerdo a las normas de canalizacién de créditos establecidas
por el Banco Central; al ser considerado elegible, es redescontado, significando el
reintegro el valor que fue dado, a un tipo de interés preferencial; el redescuento es
la operacién que consiste en el redescuento de aceptaciones negociables de créditos
otorgados por comerciantes, los cuales son descontados en los Bancos Comerciales
y éstos a su vez son descontados por €l Banco Central. El Banco Central tiene una

olitica de crédito que se orienta poniendo énfasis en las actividades productivas;

4ndole menos importancia a las actividades dadas en llamdrseles improductivas.
Otra funcién es la de liquidar saldos entre los Bancos del sistema, o sea que realiza
la funcién de compensacién del sistema bancario.

II1.-MONOPOLIO

Vamos a desarrollar el tema dando ideas de tipo general sobre cémo se forman
los precios en una economia donde funcionan los monopolios.

Como ustedes saben monopolio presupone el control unipersonal, uniempre-
sarial en el mercado; significa la existencia de un tinico vendedor de un determinado
producto.

Naturalmente, en esta idea de control de mercado no entra en juego la Ley de
la oferta y la demanda, la situacién de controlar el mercado; el monopolista tiene a
su disposicién las condiciones de establecer el precio a su libre discrecién y su ab-
soluta voluntad; sin embargo, esto no es tan cierto por cuanto el monopolista, para
determinar los precios, hace un analisis de la_capacidad econémica de los estratos
y busca la forma de poder lograr un mayor volumen de venta de su producto. Téc-
nicamente €] monopolista tiene un limite que orienta sus niveles de produccién,
como lo es la capacidad de absorcién del mercado; otra limitacién estd dada en
aquel punto donde los ingresos marginales sean iguales al costo marginal.

Los monopolios tienen el atributo de imponer sus productos, en la medida que
no existan productos sustitutivos o suceddneos; pero s1 existen esos productos, no
tienen tanta libertad de imponer e] precio; sin emgargo los monopolios utilizan otras
estrategias para lograr mantener ciertos niveles de precio. Los monopolios en gene-
ra] persiguen absorber un mercado con el propésito de tener grandes ganancias,
condicién que les permite aplicar las economias de escala. Sin embargo, para lograr
ciertos precios, de conveniencia para ellos, mantienen niveles de produccién com-
patibles con su politica de precio.

También existen cuasi-monopolios, caracterizando aquellas empresas que logran
absorber un mercado por su tamafio o por acuerdos con otras empresas; también
a través del mecanismo como podrian ser las barreras arancelarias u otra clase de
protecciones; los monopolios tienen limitaciones de tipo legal, es decir, hay leyes
que prohiben ese tipo de organizacion. Sin embargo, en Centroamérica, en el cam-
po de la Integracién Econdémica, existe un protocolo de Industrias de Integracién
que le confiere a una empresa el caricter de monopolio, como es el caso de la
GINSA de Guatemala; al ser declarada Industria de Integracién se supone debe de
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tener un nivel de produccién capaz de satisfacer la demanda del mercado centro-
americano, le da la exclusividad de producir llantas y no se autoriza en ningtn pais
de Centroamérica el establecimiento de otra planta de produccién de llantas; a
través de ese mecanismo juridico, se estd instituyendo un monopolio. Claro esta,
ese monopolio estd protegido por una serie de ventajas arancelarias, es decir, niveles
de aforos proteccionistas, que representan barreras arancelarias para la importacién.
Los monopolios también se caracterizan por monopolizar la compra de productos
primarios, condicién que los convierte en monopsonio; un ejemplo de este tipo
de empresas seria la Cigarreria Morazan, S. A., porque es el Gnico consumidor de
un determinado producto: es el tnico que puede comprar o adquirir tabaco, que-
dando sujeta la produccién al mercado local, pues la incidencia de los costos de
transporte imposibilitan desplazar este producto a otro mercado, si el diferencial de
precios no es lo suficientemente amplio para compensar el transporte. Es un mono-
polio porque es la tnica productora de cigarrillos y ademds controla la venta de la
matena prima que se produce en el pais. Asumiendo la hipétesis que existiese la

osibilidad de establecer otra empresa similar, ésta confrontaria dificultades inicia-
es, ya q]ue la Cigarreria Morazin tiene contratos celebrados con anticipacién, de
comprarles la produccién de tabaco a los que lo cultivan; hay otro elemento limi-
tante para el establecimiento de otras empresas, consiste en las dificultades de la
nueva empresa en el acceso al crédito bancayip, pues tiene que lograr una solidez
que le permita gozar de las facilidades crediticias, ventaja de la cual goza un mono-
polio establecido; €l control del mercado le confiere una situacién econémica-finan-
ciera capaz de tener una capacidad de pago suficiente como para ser aceptada
por cualquier institucién bancaria financiera, es decir €l acceso que tiene al crédito
es 4gil y ficil; naturalmente una empresa nueva que comienza presupone riesgos de
pérdidas en los primeros afios de operacién, lo cual resulta evidente ya que las puer-
tas del campo financiero no las tiene tan expeditas como pudiera suponerse.

Otro de los limitantes, y que coadyuva al establecimiento y a la persistencia
de los monopolios, es la necesidad de la produccién de escala, es decir una empresa
pequeiia dificilmente puede competir; contemporaneamente existen sistemas de
produccién con ventajas técnicas, cuya incorporacién a procesos de pequefias em-
presas resultaria demasiado costoso, particularmente si relacionamos €l ambito del
mercado. Los mercados limitados o pequefios no posibilitan el aprovechamiento de
las ventajas de las economias de escala, viéndose reducido, en algunos casos, a la
aplicacién de técnicas de produccién obsoletas o sistemas atrasados, haciéndolos
menos competitivos y los coloca en situacién de desventaja frente a los monopolios.
Por ejemplo, la Cigarreria Morazin por su misma condicién monopolistica tiene
la posibilidad de incorporar en sus procesos de produccién la maquinaria mis mo-
derna que hasta hoy en dia se utiliza, coyuntura que no podria aprovechar otra
empresa. Para concluir, podemos decir que las posibilidades de aprovechar las ven-
tajas de las economias de escala sélo existen para las empresas grandes, no para las
pequefias. Como ustedes han de observar, también existe otro ti%) de monopolio,
ademds de los privados y los publicos. ;Cudles son los puiblicos? No necesito defi-
nirlos porque su mismo nombre lo indica, son aquéllos cuya ‘g)ropiedad corresponde
al Estado; tenemos para el caso la generacién de energia eléctrica, estd monopoli-
zada por una institucién auténoma de carcter estatal, sin embargo la distribucién
de dicha energia eléctrica estd monopolizada por una compaiifa privada; también
tenemos monopolios en las actividades de servicios, como es el aseo que est4 cen-
tralizado por la municipalidad. Existen monopolios incondicionales a largo plazo,
éstos son aquéllos que por su estructura de produccién, el mercado les asegura a
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un tiempo infinito su permanencia monopolistica, tal es €l caso de la empresa ge-
neradora de energia; los requerimientos de una elevada inversi6n, la_hacen menos
atractiva para la mversién privada, pues no es fcil reunir una cantidad masiva de
capital, y la recu‘i»eracién de la inversion es a largo plazo. Al constituirse el instituto
auténomo CEL las ventajas son tan 6ptimas que dificilmente una empresa privada

odria competir en ese campo, situacién que le asegura su condicién monopoliza-
gora a largo plazo. También existen los monopolios condicionados a lar§o plazo,
que son aqué?los que por razones circunstanciales de mercado, se les da la conce-
sibn de que se establezcan con caracteristicas de monopolio, tal es la GINSA de
Guatemzﬂa, condicién que le fuera conferida al acogerse al régimen de industrias
de integracién, mediante un protocolo; situacién que le Epermnte que sus productos
gocen £ la exclusividad del mercado centroamericano. Es obvio que esa condici6n

resupone llenar ciertos requisitos, siendo uno de ellos el de satisfacer la demanda
ge Centroamérica. Como la poblacién crece y la demanda y el transporte se van
desarrollando intensamente, consecuentemente la demanda de ese producto tiene
que llegar a un punto, donde la capacidad instalada de esta fibrica no sea capaz de
satisfacer la demanda regional; estas circunstancias condicionan a esta organizacién
monopolistica, controlando su funcionamiento de tal manera que satisfaga el mer-
cado a largo plazo; por eso se dice condicionada a largo plazo, ya que esta empresa
para llegar alqimite méximo de su produccién debe implantar tres tumos, pues si la
demanda del mercado es superior y no amplia sus instalaciones, los gobiemos ten-
drin que permitir €] establecimiento de otra planta. Existe asimismo el tipo de mo-
nopolio a corto plazo incondicionado. Para poder ejemplificar esta caracteristica
tomaremos el ejemplo de aquellas empresas que se acogen al régimen de incentivos
fiscales, gozando de beneficios no sélo de orden fiscal, sino municipales, barreras
arancelarias y no arancelarias lo que les permite funcionar a corto plazo como un
monopolio; es decir, las ventajas y efectos de esos beneficios se reflejan incidiendo
en sus costos, situacion que les permite desplazar cualquier producto importado,
por_cuanto éste, dada la incidencia del impuesto de importacién, podria resultar
prohibitivo; el monopolio a corto plazo estimulado por dicho mecanismo, tiene el
riesgo de que otra compaiifa se pueda establecer en el mismo mercado.

Existen otras formas de organizacién que adquieren el carcter de monopolios,
mediante la estructura organizativa que adoptan; €jemplo lo tenemos en la conven-
cién naviera que es la que se retine en un lugar determinado del mundo, para esta-
blecer precios y redistribuir lineas de navegacién entre sus miembros. Funciona
en forma monopolistica y se llama monopolio desde el punto de vista de la conven-
cién naviera; sin embargo, en base a sus elementos constitutivos o componentes,
podriamos llamarlos oligopolios. Otra forma de monopolio es la IATA (International
Air Transport Association o Asociacién Internacional de Transportes Aéreos) que
es la convencién de lineas aéreas, organizada para fijar las nuevas tarifas de pasajes
aéreos y ninguna compafiia puede rebajar o aumentar su tarifa. La Asociacign Sal-
vadorefia de Industriales, es una organizacién que se ha integrado con el propésito
de fijar politicas que beneficien sus productos, unificar esfuerzos para defender in-
tereses empresariales y evitar practicas que contribuyan a una competencia ruinosa;
ésta es una de las modalidades de organizacién monopolista.

También existen asociaciones para regular la produccién; tenemos una en nues-
tro medio: la Cooperativa Algodonera, que agrupa a todos los productores para cons-
tituirse el inico vendedor para regular los precios, la produccién y presentarse en el
mercado como solo oferente; situacién que le da e{)carécter de monopolio, y la
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condicién de receptor de algodén lo tipifica como un monopsonio. Sin embargo
esta forma de monopolio es beneficiosa para los productores, ya que representa un
mecanismo de comercializacién y de defensa de precios. También existen consorcios
que establecen su fondo comin con el fin de otorgar financiamiento para las ope-
raciones de sus asociados; es otra de las modalidades de monopolio. Existe otra for-
ma de monopolio que en nuestro pais estd en vias de desarrollo, es la formacién de
asociaciones de profesionales, tipo de organizacién que permite distribuir los con-
tra(tlos o los servicios, por ejemplo en el campo de la ingenieria que es donde mas
se dan.

Existen también formas transitorias de monopolio, como son las agencias de
ventas en algunos paises desarrollados: varios productores se asocian y establecen
una sola agencia de venta concentrando en esta forma la oferta de sus productos;
evitando que un empresario, individualmente, lance su producto al mercado y a
través de una publicidad masiva haga que la demanda o E\ preferencia de los con-
sumidores se inclinen por su producto; al concurrir todos los productores se infor-
man de los precios y se establecen los limites en relacién a las calidades; es una
forma de monopolio.

Existe otra forma de monopolio conocido como cartel. Tuvo su origen en Ale-
mania en 1879; la caracteristica principal consiste en la formulacién de acuerdos
para fijar precios por una convencién de productores para poder limitar a la produc-
cién o fijar los precios. No siempre se formalizan estos acuerdos ante un abogado,

ero algunas veces si se legaliza, por eso necesitan estudiar estos aspectos, ya que
os abogados tienen que asesorar a los empresarios sobre la mejor forma de organi-
zarse. También se establece mediante pacto de caballero.

Otra forma de monopolio en paises desarrollados es el “Voting Trust” o sea
“e] fideicomiso de votos”; consiste en que los empresarios se rednen y cada uno
da sus acciones a un fideicomisario, recibiendo a cambio de ellas certificados de
fideicomisos por el mismo valor. Asi, los fideicomisos quedaban capacitados para
controlar completamente la direccién de todos los negocios del grupo de empresas.

También existe el tipo de monopolio “Intercambio de Acciones”. Dos o més
Compaiiias entrelazan su suerte mediante un intercambio de acciones. El efecto
previo depende de la magnitud relativa de las empresas y del nimero y proporcién
de acciones cambiadas. Para ejemplificar podriamos suponer que una empresa ad-
quiere acciones de otra compaiiia y viceversa; esta prictica se ha utilizado con el
propésito de compartir riesgos o compartir beneficios, ya que la produccién de un
producto podria tener mayor rentabilidad, y menos rentabilidad el producto de la
otra empresa; es decir que las acciones de la empresa que rinde mds beneficios son
compartidos por las dos y las acciones de menor rentabilidad por igual.

Otra forma de monopolio la constituglen las Compaiiias Tenedoras (Holding
Companies); la cual se caracteriza por el método de unificar un grupo de compaiiias;
en el que cada una de ellas vende sus acciones a otra compafifa que se establece
para ese fin; los accionistas de cada empresa reciben a cambio acciones de la com-
pafifa tenedora. Se conserva la existencia individual de cada empresa, disfrutando
cada una de mayor o menor grado de autonomia, pero la politica general la controla
la compafifa tenedora en beneficio del grupo.
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ALGUNAS INSTITUCIONES DEL
DERECHO INDIVIDUAL DEL TRABAJO ¢

Por el Dr. MARCOS GABRIEL VILLACORTA e

Antes de comenzar a abordar €] tema meramente juridico, quisiera tener el
gusto de expresarles a ustedes, en primer lugar, mis agradecimientos. En realidad,
ese entusiasmo que se nota en ustedes, ese deseo de venir a la Facultad, es algo
encomiable. A mi me toca ser el primero que va a participar en esta charla seguida
de didlogo. Esto tengo que a%mcrecerlo bastante, porque en verdad es una honra

ue no se puede negar. Agradezco también a la Subcomisién de la Facultad de
E)erecho, la distincién de que me ha hecho objeto ¢l ponerme en la némina de
abogados que van a tomar parte, exponiendo sus puntos de vista en materia juri-
dica laboral, abogados, los demds, muy distinguicfos. También es algo digno de
elogios la Subcomisién de la Facultad, porque se nota asimismo en clla, el ferviente
deseo de comenzar de alguna manera esta marcha intelectual, que ojald no sufra
ningin tropiezo en el futuro. Permitaseme expresar finalmente mis agradecimientos
al ]%1: Dominguez Parada, por haberse referido a mi en forma un tanto exagerada.
Si se tratara dge ver en €l lgr. Dominguez Parada, a algin pintor, yo les diria: no
deja de ser un pintor defectuoso porque no copia del natural; sin embargo, mi
mayor esfuerzo serd en el periodo de corresponder en algo a los elogios que el Dr.
Dominguez Parada ha hecho de mi. Yo le agradezco mucho particularmente.

En los dias que precedieron a la elaboracién del proyecto del Cédigo de Tra.
bajo, lo mismo que con posterioridad a su aprobacién, tuvimos la oportunidad de
estar con algunos de los elementos que tenian que opinar en relacién con tal Cuer-
po legal y opinar en una forma seria, ya que no era una platica informal. Los oimos
muy atentamente y hubo uno entre ellos, abogado muy distinguido por cierto, que
se expresé en forma muy sincera, diciendo que a €] no le parecia mucho el Cédigo
de Trabajo nuevo, por(}ue notaba que en ese Cé6digo se habian trastocado los con-
ceptos clasicos de tipo laboral. Asi mis o menos, dijo él. Cuando esa expresién fue
proferida nosotros no tuvimos oportunidad de entablar alguna conversacién expli-
cativa sobre €l punto, pero ahora, en presencia- de ustedes, mis estimados colegas,
nos podemos desahogar, ya que estamos comenzando cabalmente a hacer las con-
frontaciones de ideas, a que da lugar un seminario como éste, Ahora puedo decir a
ustedes que, a mi juicio, en materia laboral, en materia de derecho de trabajo, no
hay conceptos cldsicos, y, por lo tanto, si no hay conceptos clésicos, no se ha tras-
tocado ninguna parte de ese clasismo que nuestro colega distinguido cree que existe

» Conferencia pronunciada el dia 20 de julio de 1973 en el Seminario sobre Cédigo de Trabajo
celebrado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.

e Abogado. Magistrado de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador. Exprofesor de Derecho
Laboral en la Misma Facultad.
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en materia de Derecho de Trabajo. Todos ustedes saben mejor que yo, que el de-
recho laboral estd todavia en formacién; esto es lo que se mira en uno y otro libro
de derecho de trabajo; es un derecho que estd en formacién, luego entonces no
hay ninguna ortodoxia en esta materia, no hay ningunos moldes intocables que
puedan ]faerfilar un clasismo como €l de que hablé nuestro colega. Tal vez su afir-
macién fue hecha a la ligera, tal vez ha sido un medio de desahogo, algin cierto
descontento que podria revelarse en una forma més constructiva si se expusieran
desde puntos de vista que permitieran formar de mejor manera las instituciones
de derecho laboral. Y aunque hubiera clasismo dentro del Derecho de Trabajo pre-
cisamente para aquéllos que somos aficionados a ver en materia cientifica nuevos
horizontes, encontramos en la Rebelién de las Masas de Ortega y Gasset que me
parece venir como anillo al dedo: “nos encontramos, dice, por primera vez con una
época que hace tabla rasa de todo clasismo, ciue no reconoce en nada pretérito,
posible modelo o norma, y que sobrevenida al cabo de tantos afios, sin disconti-
nuidad de evolucién, parece, no obstante, un comienzo, una alborada, una inicia-
cién, una nifiez”. En realidad la época que estamos viviendo se nos aparece seme-
jante a la gensada por el gran Ortega; en ella se presiente el comienzo de algo

randioso. Y, desde luego, nosotros, si estamos encaminando nuestro pensamiento

entro del cauce juridico, pues también debemos pensar en que algunas transfor-
maciones tienen que haber, y que si algo cldsico existe, hay que trastocarlo, como
decia nuestro distinguido colega, para que salgamos adelante a tono con la época.

El ponemnos a tono con la época, el actualizarnos, también nos mueve a Een-
sar en la doctrina social que inspira al derecho de trabajo. Hemos visto en los libros
conocidos por todos ustedes, que alld por los dltimos 25 afios del siglo pasado, la
legislacién laboral surgi6 con motivo del aparecimiento de las ideas propias del so-
cialismo de estado. Entonces pues, la leFlslacién laboral no es un dproducto del
socialismo marxista como algunos creen, la legislacién laboral es producto de algo
gue es, si vamos a decirlo en términos un tanto expresivos o graficos, un producto

el antidoto del marxismo. A veces, como ustedes también lo saben, hay algo que
suena a marxismo en estas cosas, pero €so no es mas que aquello que no se puede
negar, como son las lacras humanas y la situacién precaria en que se hallan lgs tra-
bajadores. Pero no podemos llegar al desenfreno de nuestro entusiasmo, pensando
en que si nos vamos a actualizar debemo irnos a echar mano de una doctrina que
no es la que ha creado el derecho de trabajo. El derecho de trabajo es socialismo
de estado; por eso es que yo, particularmente, hasta creo que cuando en la citedra,
aqui en la niversidag, se tenga que explicar derecho de trabajo, para que resulte
de mejor manera interpretado, es necesario que quien explique esté también im-
buido de la idea ésa de que la doctrina que lo inspira es la del socialismo de estado
y no la del socialismo marxista.

Si yo soy marxista y me pongo a explicar derecho de trabajo, soy alguien que
tiene que tratar de interpretarlo con el lente marxista, cosa que es inadecuada, no
es el lente que conviene; y esta conclusién no es porque nosotros lo querramos asi,
sino porque es la que impone la misma naturaleza de la disciplina juridica que se
trata de explicar.

El Cédigo de Trabajo actual, contiene en su mayor parte, lo que contenia
el anterior, es decir, no es una gran novedad sino que es una pequefia novedad.
Hay conceptos que se han arreglado. Algunos se han aclarado. La intencién ha sido
afinar algunas cosas y salir de algunas dificultades que se presentaban cuando se
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trataba de aplicar el anterior Cédigo de Trabajo. Hay muchas cosas, que uno mis-
mo que ha estado interviniendo en esto, admite que no se lograron, precisamente,
por la deficiencia que aflora siempre cuando se trata de hacer algo bueno. Hay otras
circunstancias que siempre se dan cuando se esté elaborando un cuerpo de leyes; me
refiero a las que son ajenas a la voluntad de quienes estin trabajando en el pro-
yecto. De ahi que hay disposiciones aqui, que con toda facilidad puede uno decir:
esta disposicién estd ‘mal concebida; esta disposicién ha quedado mal redactada;
esta disposicién va a dar dificultades; esta disposicién estd de mds. Nosotros mis-
mos nos dimos cuenta de eso; tratamos de hacer la enmienda con posterioridad,
pero llegamos tarde. Mas ese deseo de afinar, ese deseo de mejorar, no debe de
ser confundido con las pretensiones relacionadas con los paquetes que dicen que
vienen del extranjero, porque, en realidad, lo que se ha tratado de hacer, lo que en
el Ministerio de Trabajo se traté de hacer, fue una cosa que se adaptara mas a la
realidad nacional. Claro que no podemos crear algo original. Nadie puede decir
gue aqui, en nuestro pais, haya una ley que sea onginal. Siempre tenemos necesi-

addde ver a otros paises que van adelante de nosotros, para poder hacer algo ade-
cuado.

En el tiempo que se estaba plasmando esta serie de disposiciones del Cédigo
de Trabajo, se estaba dando la Ley Federal de Trabajo en México, y veiamos que
all4 los mexicanos también estaban en la misma actividad, tratando de afinar sus
leyes. Encontramos en la exposicién de motivos de esa Ley, la explicacién de que
hay que hacer a un lado ciertos conceptos o ciertas palabras. En esto coincidimos
con los mexicanos. Aqui tenemos el ejemplo en uno de los primeros articulos del
cddigo salvadoreifio, en el Articulo 2, en la parte final. Vean ustedes que aqui dice

ue el vocablo genérico “trabajador” comprende los de empleado y obrero. En la

y Federal también se ha hecho lo mismo, €l término trabajador comprende el
de empleado y el de obrero porque han creido inconveniente que haya esa diferen.
cia entre el empleado y el obrero. No es otra cosa la que se extrae del Art. 5 de
dicha ley. Todos sabemos que es empleado, todos sabemos que es obrero; pero en
materia de trabajo vamos a hablar en forma genérica de trabajadores, eso dicen los
mexicanos. Ellos han pulido también las cosas en lo que se refiere a la palabra
patrono. Nosotros no nos hemos detenido a pulir esa parte. La palabra patrono,
dicen ellos, hay que abolirla, en la nueva ley federal; ;por qué?, porque patrono
es algo distinto de patrén. Si hablamos de patrono nos referimos al que auspicia
o patrocina algo. No es la persona bajo cuya dependencia estd trabajando e] tra-
bajador. Ellos han hecho a un lado la palabra, no obstante que en casi todos los
libros de Derecho de Trabajo, ustedes han visto, el término patrono es bastante
usado. También han entrado a dar dentro de su ley, el concepto de empresa y el
concepto de establecimiento. Ellos conciben la empresa como una unidad econé-
mica de produccién o distribucién de bienes o servicios y establecimiento como
una unidad técnica desprendida de la empresa que puede funcionar con autonomia
técnica. Entonces, decimos nosotros, si a un concepto que ha dado la Ley Federal
Mexicana, ya tenemos un auxilio, un medio para poder Precisar nosotros nuestras
ideas. Dice la exposicién de motivos de la Ley Federal: “El Progecto recogié esta
idea en el Art. 16: 1a empresa es la unidad econémica de produccién de bienes o ser-
vicios, la organizacién total del trabajo y del capital, bajo una sola direccién y para
la realizaci6bn de un fin, en tanto el establecimiento es una unidad técnica, que
como sucursal, agencia u otra semejante, disfruta de autonomia técnica, no obs-
tante lo cual forma parte y contribuye a la realizacién de los fines de la empresa,
considerada como la unidad superior”. Aqui tenemos algo que nos puede servir
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para la aplicacién y entendimiento de la ley laboral nuestra, porque, en realidad,
cuando antes hemos hablado de esto, cuando antes hemos dialogado con colegas
respecto de los conceptos de empresa, nos hemos encontrado que, si echamos ma-
no del Derecho Mercantil, éste nos da una idea de la empresa, que es distinta de
la idea que dan algunos laboralistas; si buscamos en la ciencia econémica hallamos
una idea de la empresa que es un tanto diferente de la del Derecho Laboral y de
la del Derecho Mercantil. Ahora una concepcién més ajustada, de la empresa dentro
del Derecho del Trabajo la podemos encontrar ahora en la nueva Ley Federal de
Trabajo de México. '

Un profesor espafiol decia que la empresa es la colectividad de personas orga-
nizadas para producir bienes o servicios para un mercado. Eso es sugestivo, es algo
ue uno quisiera quedarse con ello; pero, en realidad, cuando revisamos nuestro
fculo 189 de la Constitucién, en donde nos habla de empresa industrial, de
empresa comercial, de empresa social, y de otras, hallamos que nuestro legislador
constituyente como que tuvo un concepto amplisimo, y tan amplisimo que nos
dej6 en la dificultad de no encontrarle ubicacién a la denominacién “empresa so-
cial”. Una verdadera dificultad, decimos, porque hemos estado buscando qué
uede ser dentro de nuestra Constitucién Politica la empresa social, y no hemos
Eallado algo que nos pueda satisfacer. Hemos visto que no es la empresa de una
sociedad, es decir, la empresa en que es titular una sociedad. Tampoco es la em-
presa que se pudiera ver en un centro social. No es la empresa que se pudiera ver
dentro de una asociacién, como una asociacién cooperativa de produccién. Hasta
hurgibamos en la constitucién rusa y encontribamos alli un articulo donde habla
cabalmente de empresas sociales, pero refiriéndose a los “Koljoses” y las organiza-
ciones cooperativas. A la palabra “Koljos” ni siquiera le han encontrado equiva-
lente en esPaﬁol. Sin embargo, si vemos en otras informaciones, encontramos que
ese “Koljos” no es mis que aquello que nos dicen que es la cooperativa del estilo
ruso, en donde el grupo de familias, la co]ectividaqa, se ubica por concesién del
estado, con permiso del estado, en una determinada parcela para explotarla, para tra-
bajarla, y el producto se reparte en proporcién al trabajo que cada uno hace. La
tierra no es de ellos; los instrumentos de produccién, en parte, son proporcionados
por el Estado. Es, pues, una asociacién, una comunidad que es denominada en la
Constitucién Rusa empresa social. Pero, nos preguntamos, jses la empresa social
a la que se ha referido el Articulo 189 de la Constitucién Politica de El Salvador?
No, en esos tiempos, en el afio de 1950, ni siquiera habia informacién suficiente
sobre la existencia de esos “Koljoses”. No puede ser ésa la empresa social nuestra.
Sin embargo, continuamos con ello y nos preguntamos que de dénde sacarian esa
idea de la empresa social, esa expresibn de la empresa social. Recurriendo a la
historia de la constitucién de 1950, hallamos que el modelo que sirvi6 para esta
parte de Trabajo y Seguridad Social de la constitucién nuestra, fue la Carta de
Bogoti. En la Carta de Bogotd estd la expresién empresa social. Le seguimos el
rastro a la denominacién. Encontramos que el propio don Mario de la Cueva es-
tuvo en la reunién en que se hizo esa Carta de Bogota. Buscamos la razén de ser
de la expresién y no se la encontramos tampoco en tal documento, no obstante
ue hasta examinamos la versién taquigrifica de la reunién de la cual resulté la
%arta de Bogoti. Asi que, hasta hoy, no podemos asegurar qué es la empresa social
en El Salvador. Pero menos mal que la empresa social, por seguir mas de cerca
la Constitucién, sélo se halla mencionada en algunos articulos del nuevo Cédigo
de Trabajo. No entramos en el compromiso de definirla, de ensefiarla, de decir
aqui estd la empresa social a la que se refiere la Constitucién. Basta con las otras
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clases de empresas: la empresa industrial, la comercial, la de servicios. Si esto lo
complementamos, si esto lo tratamos de aclarar con el concepto de empresa y de
establecimiento que da la ley mexicana nueva, como jueces o como litigantes po-
demos salir adelante en esta materia.

Ustedes podran notar que también se hizo alguna innovacién en lo que se
refiere a aquella presuncién de derecho relativa a quiénes son representantes del
patrono en su relacién con los trabajadores. Precisamente, el articulo 3 dice que
se presume de derecho que son representantes del patrono en sus relaciones con
los trabajadores: los directores, gerentes, administradores, caporales y, en general,
las personas que ejercen funciones de direccién o de administracién en la empresa,
establecimiento o centro de trabajo. Los representantes patronales en sus relaciones
con €] patrono, estin ligados por un contrato de trabajo. Si comparamos con el
articulo del Cédigo de Trabajo anterior que dice: se presume de derecho que son
representantes del patrono en sus relaciones con los trabajadores: los directores,
gerentes, administradores y, en general, las personas que ejercen funciones de
direccién o de administracién en la empresa, notamos con facilidad la innovacién.
Se ha incluido, como ven ustedes, a los caporales; pero eso no tiene mayor impor-
tancia. Lo que si tiene importancia es la parte final de la disposicién, en cuanto
considera a los representantes patronales en sus relaciones con el patrén, ligados
por un contrato de trabajo. Aqui, lo que se pretendi6 fue acabar con ese problema
que se venia notando a través de las sentencias desde los tiempos primeros del
Ministerio de Trabajo, aquella idea que deja traslucir don Mario de la Cueva en
su libro, de que los representantes patronales son altos empleados y como tales no
son identificados con los trabajadores sino que son identificados con los patronos
y que ellos, como consecuencia, tienen que estar al margen del Derecho del Tra-
bajo.

Esa idea que se nota, que flota, que no esta dicha en forma muy categérica
por el profesor de la Cueva, esa idea ha dado lugar a que, en muchas ocasiones,
cuando se ha tratado de aplicar la ley laboral, los jueces, unos de ellos hayan con.
siderado que ese derecho no se aplica al representante patronal y otros que si, se
aplica. Para acabar con esas dudas, repetimos, nos hemos definido. Desde ahora
en adelante es contrato de trabajo €l que hay entre los representantes patronales
y el patrono. Sobre esto, en algunas reuniones, a manera de critica, oiamos la
opinién de un colega; decia él: pero con este agregado se llega al absurdo de que,
si se trata de una compaiiia anénima, los miembros de la directiva, que sélo llegan
2 6 3 veces al aio, estin unidos a la sociedad anénima por medio de un contrato
de trabajo. Aparentemente la critica era fundada; pero en cuanto entramos en
explicaciones, €l propio abogado que estaba haciendo la observacién, se dio por
satisfecho. Y es que, tal vez el uso de los términos es el que nos ha puesto en el
camino del equivoco; aqui, asi como en otras legislaciones, hablamos de que una
sociedad an6nima tiene una directiva; hablamos de directiva, si se trata de una
asociacién como, por ejemplo, la asociacién de abogados; hablamos de directiva, si
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se trata de unma asociacién como la del Circulo Deportivo; hablamos indistinta-
mente de directores y directivos. Cuando nos referimos a la sociedad anénima no
aludimos al consejo Xe administracién, no mencionamos consejales sino directores.
En el uso de esos términos es donde estd el error, la posibilidad de equivocacién,
Los directores de que se habla en el Derecho del Trabajo, los directores de la
empresa, son aquéllos que estin cabalmente dando la direccién a los trabajadores,
son los que estdn trabajando a la cabeza de los trabajadores, son los que estin
dirigiendo el trabajo. Esos directores de los que se habla en el Derecho del Tra-
bajo, como representantes patronales, no son necesariamente del consejo de admi-
nistracién de la sociedad anénima. Puede suceder que, dentro de esos miembros
del consejo de administracién de la an6énima, hayan algunos técnicos que van a
trabajar en la fébrica, dirigiendo a los trabajadores. En este caso, no obstante ser
miembros del consejo, serdn considerados como trabajadores; tendrin doble calidad.
Pero si son directores de los que no estin dirigiendo el trabajo, si son meramente
miembros del consejo de administracién, la suprema autoridad de la anénima, o
una de las supremas autoridades de la anénima, entonces no son los directores a
que se refiere este articulo.

De modo que esa dificultad que sefialaba el colega, no existe. Notamos tam-
bién en esta disposicién del Articulo 3, que se hace referencia a la empresa, a
establecimiento y a centro de trabajo. El deseo es abarcar en realidad todos los
centros de trabajo, y ese deseo ha sido cabalmente por la imprecisién que ha ha-
bido del concepto cff,: la empresa y del establecimiento dentro de nosotros. Y ahora
agrego lo del establecimiento. Hemos buscado en aquella obra de derecho mercan-
til de don Joaquin Rodriguez Rodriguez y hemos encontrado alli la alusién a la
empresa y al establecimiento; pero no nos ha dado satisfaccién. Con el objeto de
salir de esa imprecisién del concepto de empresa y de establecimiento, se ha lle-
gado hasta la denominacién de centro de trabajo. Si hablamos de un casino, no
nos atrevemos a decir que hay en ¢l una empresa; no nos atrevemos a decir que
hay un establecimiento en el sentido del derecho de trabajo; pero si, nos atreve-
mos a decir que hay un centro de trabajo; y donde hay un centro de trabajo hay
trabajo subordinado, alli puede haber un representante patronal, hay un patrono.
Entonces esta presuncién del representante patronal tiene lugar en cualquier cen-
tro de trabajo, sea empresa, establecimiento o meramente centro de trabajo. En el
Articulo 4, referente al intermediario, también ha habido alguna innovaci6én. Dice
que es la persona que contrata o interviene en la contratacién de otra para que
preste servicios a un patrono. Este quedara obligado por la gestién de aquél, siem-
pre que lo hubiere autorizado para ello o recibiere 1a_obra o servicios ejecutados.
La diferencia la encontramos en la expresiéon “o interviene en la contratacién”. Asi
acabamos con el problema aquél, de que si el intermediario no era propiamente
el que contrataba sino que s6lo intervenia en la contratacién, podia ocurrir un
fraude en perjuicio de los trabajadores. Ahora no; la cosa estd mas extensa; ese

roblema ya no se puede dar, la solucién estd dada. Desde luego, la obligacién se
Fimita; estd obligado el patrono por la gestién del intermediario, siempre que lo
hubiere autorizado para contratar trabajadores o, si no lo ha autorizado, siempre que
recibiere la obra o los servicios ejecutados. Al fin y al cabo, esto Gltimo seria una
aceptacién ticita de los servicios del intermediario. Asimismo en el Articulo 5 se
habla de los contratistas a_quienes se considera patronos. Dice: son contratistas y
por consiguiente patronos los que ejecutan por contrato o cuasi contrato de agen-
cia oficiosa, trabajos para otros con capitales propios o con adelantos que haga el
duefio de la obra o un tercero. Si nos quedamos sélo con la expresién que habia

125



antes, consistente en que “ejecutan por contrato o por cuasi contrato de agencia
oficiosa”, entonces dejamos incompleta la idea. Es necesario decir como se expresa,
que esos trabajos sean ejecutados para otros con capitales propios o con adelantos

ue haga el duefio de la obra o un tercero. Se introduce también en la disposicién
el concepto del subcontratista. Esa introduccién tiene por finalidad crear respon-
sabilidad, tanto para €l contratista como para el subcontratista, en forma solidaria,
por las obligaciones resultantes de la prestacién de los servicios de los trabajadores
de éste, empleado en los trabajos requeridos por el contratista. Antes no existia esa
disposicién, precisamente, por alld veiamos que un amigo estaba construﬂendo su
casa; la estaba construyendo el contratista, el ingeniero contratista. Los tra ajadores
de la empresa de ese ingeniero eran los que estaban desempefiando todas las labo-
res. Al llegar a aquella parte en que hay que hacer los bafios, como en esa labor
no son especialistas dichos trabajadores, contrat6 la empresa del ingeniero a otra
empresa que €s la especialista en bafios. Entonces, esta_empresa trajo sus grupos
de trabajadores, a hacer nada mis que los bafios. Estos hombres estuvieron traba.
jando mezclados, formando grupo con los de la empresa constructora, Esos tra-

ajadores, ja quién le van a reclamar en caso de un despido?, sen caso de una tar-
danza en e gago de salarios?, etc., etc. No se puede negar ?ue podria presentarse
en perjuicio de los trabajadores, una situacién en que no hallaran a quién dirigirse.
Pero con la previsién dei Cédigo actual la dificultad esta resuelta: tanto el contra-
tista como el subcontratista, responden solidariamente. Es una buena prevision
porque bien puede suceder que el contratista sea un insolvente o bien puede suce-
der que el subcontratista sea el insolvente. Lo que se necesita es proteger de mejor
manera a los trabajadores, contra las posibilidades de fraude o de mala intencion.
En el Articulo 9 encontramos también una novedad, en cuanto dice: Lo dispuesto
en los dos articulos anteriores se refiere a los porcentajes de trabajadores y porcen-
tajes de salarios no tendré aplicacién en los casos de personas que presten sus ser-
vicios profesionales, técnicos, 0 administrativos a empresas extranjeras o de cardcter
internacional que tengan por objeto realizar actividades de direccién y administra-
cién de negocios establecidos en distintos paises.

La finalidad es de tipo econémico de conveniencia para el pais nuestro. Se hizo
ver que hay muchos funcionarios extranjeros de empresas extranjeras que andan,
cabalmente, supervisando, controlando el desempefio de algunas agencias y com-
pafifas extranjeras. Sobre todo en los negocios de gasolina. de combustibles. Si,
como sucede, estos funcionarios andan gastando délares jpor qué no hacer lo con-
veniente para hacer llegar al pais esas divisas? Algunos paises tienen restricciones
como el nuestro las tenia antes, en lo relativo a la posibilidad de trabajar dichos
funcionarios con alguna libertad. Las divisas se iban del pais, se iban por otro lado,
la intencién, pues, ha sido de que, si estas compafiias que estin dedicadas a la venta
y produccién de combustible, quieren mandar a esos funcionarios altos a controlar
sus negocios encuentren un pais como el nuestro en donde pueden, en donde les
convenga estar trabajando con libertad. Unos vienen en forma pasajera otros se tar-
dan algin tiempo. De un modo o de otro, aqui en El Salvador se pueden guedar;
aqui no se les aplica, en su caso, la restriccién del 90% de trabajadores salvadorefios
en la empresa, a lo cual alude el Art. 7, ni tampoco la restriccién del 85% de la
cantidad dedicada a salarios, a lo cual se refiere el Art. 8. En el Ministerio de Tra-
bajo se hizo ver por parte de quienes conocen estos asuntos la conveniencia de que
se &)usiera la disposicién para dejar la posibilidad de hacer mas divisas para El Sal-
vador. Del mismo modo, en el articulo 11 contamos con una innovacién. Los ex-

126



tranjeros, dice, gozarin de la misma libertad de trabajo de que disfrutan los salva-
dorefios, sin mas limitaciones que las establecidas en la ley. Sin embargo el Poder
Ejecutivo en los Ramos de Trabajo y Previsién Social y del Interior, para mantener
el equilibrio en la movilidad de mano de obra en el 4rea centroamericana, podrd
tomar las medidas que estime convenientes, salvo que sobre esta materia existan
convenios o tratados vigentes con efectiva observancia. Esto estd impregnado de es-
piritu centroamericanista; pero, a la vez, contiene la precaucién o la previsién de
que no se haga mal uso de ese espiritu. Han de recordar ustedes, que hubo un
tiempo en que, cabalmente, en materia de movilidad de mano de obra salvadoreiia
tuvimos con Honduras dificultades, a pesar de haber convenio entre El Salvador y
Honduras. Dicho convenio era violado por Honduras. Nosotros estamos dispuestos
a respetar esos convenios; pero a condicién de que sean de efectiva observancia
entre las partes. Por eso es que se les ha dado facultades aqui, a los poderes pu-
blicos, para que tomen sus medidas con el objeto de lograr el equilibrio de la movi-
lidad de mano de obra, en el sector o en el drea Centroamericana. La experiencia
que se ha tenido en el pais, es la que ha aconsejado la disposicién, como ustedes
pueden notarlo.

Hay también alguna innovaci6n en €l Art. 14, en donde dice que “en caso de
conflicto o duda sobre 1a aplicacién de las normas de trabajo, prevalece la més
favorable al trabajador”. La norma que se adopte, dice, debe aplicarse en su integri-
dad. Anteriormente decia el articulo 13: “En caso de conflicto o duda sobre 1a apli-
cacién de las normas legales de trabajo, prevalecerd la mas favorable al trabajador;
entendiéndose por tal, aquélla que considerada en su totalidad le otorgue mayores
beneficios”. En primer lugar, la norma anterior hablaba de las normas legales,
cuando en materia de trabajo no s6lo se tienen las normas legales, sino que tam-
bién las normas paccionadas, o sea concordadas, acordadas por las partes, como las
del contrato colectivo, que aunque adquieren la categoria de aquéllas, son dife-
rentes.

Hubo que extender a todas las normas de trabajo el caso de conflicto o duda
sobre su aplicacién. Simplemente, sin distingo alguno, prevalece la més favorable
al trabajador.

All4, en el Art. 13 del Cédigo anterior, decia una cosa parecida; pero agregaba:
“entendiéndose por tal, aquélla que considerada en su totalidad le otorgue mayores
beneficios”. Esta parte de ese articulo, jamés se pudo entender completamente en
el Ministerio de Trabajo. Era una cosa oscura. Pero ahora se ha tratado de aclarar.
Si lo que se quiere es establecer el principio induvio pro-operario, en caso de con-
flicto duda sobre la aplicacién de las normas de trabajo, prevalece la mds favorable
al trabajador. Ese confliéto a que alude la disposicién, aunque ustedes no necesitan
que se aclare, debemos decir cuél es, para evitar el equivoco.

Ese conflicto, como aqui en el Cédigo de Trabajo se habla de conflictos co-
“lectivos, de conflictos individuales, etc., etc., ese conflicto, repetimos, a que se re-
fiere este articulo, tiene la caracteristica de no ser un conflicto de trabajo sino que
es un conflicto entre dos normas. Cuando hay conflicto entre normas, se prefiere
la més favorable al trabajador. Cuando hay dudas sobre la interpretacién de las
normas, se resuelve en favor del trabajador; induvio pro-operario. Este articulo me
trae a 1a memoria una expresién que hace muchos afios le oi a un magistrado de
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Guatemala. Cuando se referia al Derecho de Trabajo, con motivo de que aborda-
ron ese tema los magistrados nuestros en ese tiempo, dijo él que la casacién no era
adecuada para el Derecho de Trabajo, o dentro del Derecho de Trabajo, v que el
Derecho de Trabajo es un derecho tutelar como cualquier otro, que todos los dere-
chos son tutelares. No hay por qué aceptar esa afirmacién que algunos hacen, de
que porque es derecho tutelar debe darse posibilidades de cierto tipo, medidas mds
favorables que a otras personas, a los trabajadores. Pero qué derecho, repitié6 él, qué
derecho no es tutelar. Decimos que recordamos esto, porque por alli también leia-
mos con intenciones de descansar un estudio que se referia al Derecho Penal. Y
dice el autor, el del estudio, que el Derecho Penal, y eso creo que ustedes también
lo saben mejor que yo, nacié a raiz del iluminismo en Europa, y naci6 precisamente
empujado por la angustia en que la sociedad estaba frente a la arbitrariedad de los
gobernantes, al ejercitar lo que se llamaba el ius puniendi. Desde luego, alli sefialan,
y a mi me parece, sefialan el ius puniendi que ejercian los gobernantes, como algo
distinto del Derecho Penal, el cual, cabalmente, estaba en visperas de nacer, los
gobernantes en el uso del ius puniendi, en el uso de ese poder de castigar que se
adjudicaban ellos, cometian una serie de arbitrariedades. Siendo que la sociedad
estaba angustiada, se justifica que haya nacido el Derecho Penal, por el afinamiento
de los sentimientos frente a las arbitrariedades del Poder, ese derecho nacié con el
objeto de rescatar a los delincuentes de las garras de los gobernantes arbitrarios,
protegerlos. Por eso es que no extrafia que haya aparecido 1a obra de Dorado Mon-
tero ni la denominacién que le dio de Derecho Protector de los Criminales. Y asi,
si se trataba de proteger, pues también logra uno explicarse que cuanda se tratara
de la aplicacién de ese derecho protector, habia que disipar cualquier duda en favor
del delincuente. El induvio pro-reo se mira bien legitimado en esa forma como re-
sultado de la naturaleza propia del Derecho Penal. Pues asi, pasando al tema del
Derecho de Trabajo, encontramos el clamor también del siglo pasado, motivado
por el sufrimiento de los trabajadores en las fibricas, que estaban siendo victimas
de las arbitrariedades de los empresarios, de los patronos. Entonces en ese siglo
el Derecho de Trabajo nacié, la legislacién laboral naci6, para rescatar o para redimir
a la clase trabajadora. No es igual, pero es semejante a la posicién que decimos
del Derecho Penal: se trataba de beneficiar, de proteger, de tutelar a la clase traba-
jadora. Se justifica, como consecuencia, este principio: el del induvio pro-opera-
rio. Asi como all4 hablamos del derecho protector de los trabajadores, en ese sentido
es que esa calificacién de tutelar para el Derecho de Trabajo se justifica en forma
especial. No es como el magistrado guatemalteco decia en ese tiempo, como que
queria confundir las cosas. No todos los derechos, no todas las ramas del derecho
son tutelares en el sentido de la tutela que se ejerce en el Derecho Penal o el
Derecho de Trabajo, como ven la solucién de la duda en favor del reo o del trabaja-
dor, se justifica del modo que queda dicho. Pero, nos preguntamos nosotros, jcual es
la razén de ser de ese mismo principio en nuestro Cédigo de Procedimientos Civi-
les? Deciamos que las innovaciones son pocas; tal vez las innovaciones que acaba-
mos de sefialar, no tengan mucha importancia dentro del contexto de la legislacién
laboral; pero si dirigimos nuestra vista al articulo 17, si encontramos ya una inno-
vacién de mucha importancia. El articulo respectivo del Cédigo anterior, el articulo
17 también, decia: “contrato individual de trabajo es el convenio verbal o escrito,
en virtud del cual una persona natural se obliga a prestar sus servicios a otra natu-
ral o juridica, bajo la dependencia de ésta y mediante un salario”.
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“El convenio verbal o escrito”. En primer lugar estaba esta dificultad: jy
cuando no hay convenio verbal o escrito, como en el caso del enganche en las fi-
bricas, sc6mo resulta la definicién del contrato de trabajo? Resulta mal; no alcanza
a satisfacer. Si hablamos de que se trata de una persona natural, que se obliga a pres-
tar sus servicios a otra natural o juridica, nos encontramos también con esta otra
dlflcultadi ¢y cuando se trata del conjunto de mariachis que queremos llevar para
que nos sirva para amenizar las actuaciones en el nigth club que tenemos? ;Qué
contrato celebramos? Entre los musicos que decimos no hay sociedad. Son varios y
todos hablan y convenimos en que van a prestar servicios en una forma subordinada.
Esta situacién no estd comprendida en esta definicién del Cédigo. Si se trata del pa-
trono se va a c{)r@star servicios a una persona natural o juridica. Si es una persona
natural, es Pedro Pérez el que recibe los servicios del trabajador; pero asi como en-
contramos a Pedro Pérez, que es duefio de la tienda en donde trabaja ese vendedor,
asi también podemos encontrar a Juan y a Pablo con Pedro Pérez, juntos, como
duefios, 0 como arrendatarios de la tienda. Entonces, a ese trabajador ellos le dan
trabajo, ellos son los patronos, cllos disponen, ellos le dan 6rdenes, ellos le dan
instrucciones. Este grupo patronal, como ya lo habrin notado, no alcanza a
verse, no alcanza a ser abarcado en esta definicién que daba antes el Cédigo.
Y si ampliamos las observaciones, podemos preguntarnos: j;y si €l patrono tiene
que ser una persona natural o juridica, y Pedro Pérez, duefio de la tienda, mue-
re, se abre la sucesién, no han aceptado los herederos, pero los empleados de la
tienda siguen trabajando, quién es el patrono? Aparentemente, con esta definicién
podiamos decir que es la sucesién. Y hasta se han visto en los tribunales de trabajo,
algunos juicios en donde ha tenido cabida un juego de ideas con relacién a ese caso
de la sucesién. La sucesién, como sabemos, y esto creo que lo confirman todos us-
tedes, no es persona juridica dentro de nosotros; pero lo cierto es que alli, en el
caso hipotético que formulamos, hay una relacién de trabajo. Si nos referimos a
aquellos casos de comunidades llegamos asimismo a la conclusién de que tampoco
tienen cabida porque la norma habla de persona natural o juridica y la comuni-
dad no es persona juridica.

A}
Buscando una definicién que pudiera dar lugar a que se zanf'aran €sos proble-
mas, se dispuso poner ésta del Art. 17 actual: “contrato individual de trabajo, cual-
quiera que sea su denominacidn, es aquél en virtud del cual una o varias personas se
obligan a ejecutar una obra, o a prestar un servicio, a uno o varios patronos, institu-
cién, entidad o comunidad de cualquier clase, bajo 1a dependencia de éstos y the-
diante un salario”. Esta definicién no fue adoptada antojadizamente, sino que, como
deciamos antes, teniarnos que buscar una definicién de alguna legislacién extranijera,
que pudiera satisfacer mis; y de ese modo encontramos la definicién de la Ley de
Contrato de Trabajo, de Espafia, de 1931, que en su Art. 1° decia: “Se entender4
por contrato de trabajo, cualquiera que sea su denominacién, aquél por virtud del
cual una o varias personas se obligan a ejecutar una obra, 0 a prestar un servicio a
uno o varios patrorios, o a una persona juridica de tal cardcter, bajo la dependencia
de éstos, por remuneracién, sea la que fuere, la clase o forma de ella.

* -Esta es 1a definicién de la Ley Espaiiola de contrato de trabajo de noviembre
de 1931. Esa definicién fue reformada en 1944; pero 1a redaccién de 1931 es la que
se ha visto que cuenta con mas partidarios; ha sido acreedora a elogios de parte
de autores tan respetables, como €l profesor de 1a Cueva, que es el mas conocido
entre nosotros, como Colotti y Feito que, no sélo la admiran, sino que la adoptan
asi como la hemos adoptado nosotros en nuestro Cédigo. Quien ha sido tal vez mis
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explicito, refiriéndose a esa definicién, ha sido Ramirez Gronda, que dice que se tra-
ta de la mds completa de cuantas contiene la legislacién positiva y que es capaz
de comprender todas las modalidades posibles en que se concretan las relaciones
del trabajo subordinado. Este, pues, ha sido muy expresivo. Tenemos también una
afirmacién de Ballart Folch, refiriéndose a la misma definicién espafiola, que la
califica de buena y dice, “no porque sea un modelo de sintesis en la formulacién
del contenido de esta figura juridica, sino porque plantea, con toda claridad, el
problema juridico que la ley intenta resolver, al trazar, con' mis o menos perfec-
cién técnica, pero con plena claridad, la silueta de la realidad social que va a re-
gular por normas de Derecho”. Se mira que en realidad el autor estaba enfocando,
todas esas dificultades que nosotros también en los tribunales enfocamos.

Y hasta el profesor Cabanellas, en la tltima edicién de su obra, dice que esta
definicién contiene los elementos necesarios para calificar en sus notas esenciales
este contrato, permite cierta amplitud en la interpretacién de su contenido, sin
limites, que no coinciden con la forma imperativa de la leyes, y que impiden el
progreso en la interpretacién y congelan, en un molde cerrado, toda posibilidad de
ampliar el drea de su aplicacién”. Los elogios, repetimos, son abundantes; por esa
razon es que se tomé como modelo esa definicién espafiola. Digo que se tom6 como
modelo, no que se copié entera. Tal vez el arreglo que se hizo quedé defectuoso;
pero eso se ha notado hasta muy posteriormente. Se hizo el agregado del tercer
inciso que dice: “no pierde su naturaleza el contrato de trabajo, aunque se presente
involucrado o en concurrencia con otro u otros, como los de sociedad, arrendamien-
to de talleres, vehiculos, secciones o dependencias de una empresa, u otros contratos
innominados y, en consecuencia, les son aplicables a todos ellos las normas de este
Cédigo, siempre que una de las partes tenga las caracteristicas de trabajador. En
tales casos, la participacién pecuniaria que éste reciba es salario; y si esa participa-
cién no se pudiera determinar, se aplicardn las reglas del articulo 415”. Vemos
que en esta definicién se habla de los varios patronos, de los varios trabajadores
se habla de que el patrono puede ser una institucién, una entidad, una comunida
de cualquier clase. Se ha querido abarcar todo aquello que pudiera significar solu-
cién a las dificultades que antes se han mencionado. La intencién ha sido ésa; y,
precisamente, si se es juez y se sabe esa intencién, lo mis recomendable es interpre-
tar en ese sentido la norma al haber quedado algin caso por fuera de toda esa ex-
presion del art. 17.

Cabalmente aqui cabe recordar algo que hemos visto en la exposicién de moti-
vos de la L?l Federal de Trabajo de México, en donde dicen que en la Ley han
puesto una disposicién relativa a la manera de interpretar las leyes laborales, cosa

ue se quedod en el tintero cuando se redacté el Codigo de nosotros. Yo creo que
gebieron establecerse normas especiales de interpretaciones del Cédigo de Trabajo,
para salir de esas reglas que se estdn quedando muy atrds, del Cédigo Civil. Dentro
de la ley mexicana la regla de interpretacién es de caricter teleolégico; va atendien-
do més que todo al fin que se persigue con la legislacién laboral, ese afdn tutelar
de 1a legislacién laboral, ese afin de proteccién hasta lo Gltimo para el trabajador.
Asi se explica 1a existencia del derecho jurisprudencial que emana de los tribunales
mexicanos. Yo creo que van a llegar muy lejos, puesto que ellos son bastante dis-
puestos a actualizar el contenido de la ley. Aqui, en El Salvador, se han tomado
algunas medidas, como para el caso de que se trate del contrato de trabajo con va-
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rios patronos. Para no dejar al trabajador en la dificultad, porque al fin y al cabo
tiene que ser una dificultad eso de estar demandando a todos los patronos con
quien €] tiene el contrato de trabajo, se ha consignado la disposicién del articulo
459, en donde se dice que cuando el trabajo se realice para dos o més patronos in-
teresados en la misma empresa o establecimiento, como con duefios, socios o copar-
ticipes serdn solidariamente responsables de toda obligacién para con el trabajador.
Entonces, tiene la facilidad el trabajador, de poder demandar a cualquiera de los
patronos o a todos ellos en conjunto. Dice que “contrato individual de trabajo,
cualquiera que sea su denominacién es aquél, etc., etc.”. En esto de “cualquiera que
sea su denominacién”, es donde se encuentra la raz6n para expresar que el inciso 3°
quién sabe hasta dénde resulte armonizado con la definicién que se ha dado def
contrato.

Porque el contrato de trabajo bien puede ser simulado, es decir el contrato de
trabajo bien puede ser objeto de simulacién, pero en el sentido que se recubra o que
se cubra con un contrato distinto, por ejemplo, con un contrato civil abajo del
cual existe, un contrato de trabajo. Eso es lo que ha querido prever la legislacién
espafiola. También eso se ha previsto en el Cédigo del Ecuador, y en el proyecto
de Panami que, hasta hoy, no sabemos si ha sido aprobado. En el Cédigo del Ecua-
dor hay un articulo con un contenido semejante al del tercer inciso del Art. 17, que
dice que no pierde su naturaleza el contrato de trabajo, aunque, se presente involucra-
do o en concurrencia con otro u otros, como los de sociedad, arrendamiento de
talleres, vehiculos, secciones o dependencias de una empresa, u otros contratos inno-
minados y, en consecuencia, les son aplicables a todos ellos las normas de este C6-
digo, siempre que una de las partes tenga las caracteristicas de trabajador. Cabal-
mente el Art. del Cédigo del Ecuador prevé las situaciones que se pueden dar en
esos casos de simulaciones de contrato de trabajo. Si se buscara una mejor redaccibn,
podriamos decir: suprimdmosle al primer inciso la parte que dice: “cualquiera que
sea su denominacién”, y dejemos con plenos efectos el tercer inciso del articulo.
Indudablemente hubo una repeticién, en el contenido de las normas. Ya que habla-
mos de la simulacién del contrato, ustedes ya habrin visto en uno de los tomos de
1a Gltima edicién de 1a obra de Cabanellas, el capitulito que cabalmente habla de
1a simulacién del contrato de trabajo. También en la obra del profesor Caldera hay
una referencia a eso; y hasta se encuentran unos ejemplos y casos que son los que
se tratan de solucionar, exactamente iguales a los que tenia sefialados el Ministerio
de Trabajo nuestro, como resultado de la observacién que viene haciendo de la for-
ma en que opera la empresa salvadorefia. En el Ministerio de Trabajo tenian la in-
formacién de que hay algunas barberias, en donde el duefio le da al operario en
arrendamiento, el sillén. Si son 5 sillones y 5 los operarios, ha dado en arrenda-
miento un sillén a cada uno de los barberos, de ese modo si se mira el contrato civil,
16s operarios no tienen derecho a vacaciones, no pueden reclamar indemnizacién
por despido, no pueden reclamar pago de horas extras, no pueden reclamar aguinaldo,
Por qué? —porque no son trabajadores sino arrendatarios de sillones. Si a uno de
ellos se le ocurre un dia demandar, porque lo han despedido, entonces, asi como te-
niamos la legislacién, era muy dudoso que nuestros jueces se animaran a dictar una
sentencia que pudiera solucionar el punto planteado, considerdndolo como contrato
laboral. El contrato es de arrendamiento, se decia. La rendencia era 1a de respetar
ese contrato de arrendamiento. Si es de arrendamiento el contrato el demandante
no es trabajador y no se le aplica, por consiguiente el derecho de trabajo sino que
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el derecho civil. También tenian registrados en el Ministerio de Trabajo, el caso de
unas fibricas de paletas, en donde al paletero le dan en venta las paletas para que
¢l vaya a venderlas, y, ademds, le dan el carret6n, sin embargo, al paletero lo obli-
gan a llegar a determinada hora, a dar cuenta a determinada hora, a llegar nueva-
mente a determinada hora. Aunque tal vez minima, hay una subordinacién, no obs-
tante la operacién es de venta de las paletas. Le dan al paletero el articulo a cierto
precio, de manera que puede realizar ganancia; pero este paletero no tiene derecho
a vacaciones, aguinaldo, etc., etc., a ninguna prestacién como trabajador. Por lo me-
nos ésa-era la finalidad de la simulacién. Simulacién del contrato de trabajo. Tal vez
la expresién del maestro Cabanellas no sea muy adecuada, porque, en realidad, lo
que se estd haciendo no es propiamente simular el contrato de trabajo, sino encu-
briéndolo con otro contrato. Pero para efectos de entendimiento podemos seguir con
tal denominaci6én. En la actualidad, pues, con esta definicién del tercer inciso de
este articulo 17, esos casos pueden perfectamente resolverse por medio del Derecho
de Trabajo, por medio del Cédigo de Trabajo.

Ya no hay lugar a que se consideren como civiles estos contratos. Pero con una
condicién, o con una exigencia, con un requisito, con algo que no se puede olvidar:
que no simplemente se trate de ese paletero que va a comprar, que no simplemente
se trate de ese barbero que est4 arrendando el sillén. Es necesario que se ponga de
manifiesto la dependencia, la subordinacién, porque, si no hay subordinacién, no
hay contrato de trabajo. Asimismo tienen registrado en el Ministerio de Trabajo el
caso de algunas empresas de taxis, en donde le dan en arrendamiento el taxi al
taxista, y en donde a veces hay alguna subordinacién. En otras ocasiones no hay
subordinacién. En esas ocasiones en que no hay subordinacién el contrato no puede
ser considerado de trabajo, a pesar de lo dispuesto en este 3er. inciso del articulo 17.
En el segundo inciso, vemos que dice que quien presta el servicio o ejecuta la obra
se denomina trabaiacior, quien lo recibe y remunera, patrono. A algunos no les ha
gustado que no se haya. definido al patrono y al trabajador, como lo hacia el Cé-
digo anterior, pero, en realidad, si se tiene ya establecido el contrato de trabajo, si
se tiene ya establecida la existencia de la subordinacién, entonces el que presta el ser-
vicio es el trabajador. Para qué vamos a estar definiendo, si las definiciones que tenia
de patrono y de trabajador el Cédigo anterior no dejaban de prestarse a una mala
interpretacion. Decia el Cddigo: “trabajador es toda persona natural que presta
sus servicios a otra, natural o juridica, en virtud de un contrato de trabajo”; “patro-
no es toda persona natural o juridica que emplea los servicios de una o més personas
naturales en virtud de un contrato de trabajo”. Siempre les encontramos a estas de-
finiciones las mismas dificultades, las mismas deficiencias que a la definicién del
contrato de trabajo del Cédigo anterior. Hoy no; hoy, simplemente, el que presta
el servicio es el trabajador; el que lo recibe y lo remunera es €l patrono. Esto no ha
sido creacién nuestra; figura en una legislacion extranjera. La dificultad que presenté
uno que criticaba la redaccién de este 2 inciso, es una excepcién o una de varias ex-
cepciones. Cuando se legisla, no se legisla para las excepciones eso lo sabemos todos.
El caso que mencionaba quien sefialaba la dificultad, era el de algunos o todos. los
despachadores de buses. Decia que en las terminales o en ciertas zonas de la ciudad,
hay unos despachadores de buses; que estos despachadores tienen la caracteristica de
que trabajan para la empresa, E!)restan sus servicios a la empresa o empresas de buses,
pero que quien les paﬁa es e Estado. ;En este caso, quién es €] patrén, a quién le van
a reclamar? Aqui en €] Cédigo se dice que quien recibe el servicio y lo paga es el pa-
trén. En el caso supuesto recibe el servicio la empresa, pero no lo paga ella, el que
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gaga es otro. Naturalmente, admitimos la observacién, es un caso muy excepcional.
ero ese caso excepcional se puede resolver, creo yo, pensando en esa manera de in.
terpretar la ley laboral, que ha sido recogida en 1a ley lgboral de México. Si es por ex-
cepcién que se mira que éste no paga €, sino otro; no debe olvidarse que aquél es el
gue estd recibiendo el servicio subordinado y que la caracteristica especial, 1a que le

a la naturaleza laboral a la relaci6n juridica establecida, es 1a de la subordinaci6n.
De este modo se’ puede concluir que aqué] a quien estd subordinado €] que trabaja,
ése es el patrono. Toda esa falta de afinamiento, esa deficiencia a que da lugar la
idea del patrono que da ese segundo inciso, se puede suplir con la interpretacién
que estamos sugiriendo de la ley. Dice el articulo 20: “‘se presume la existencia del
contrato individual de trabajo, por el hecho de que una persona preste sus servicios
a otra por més de dos dias consecutivos. Probada la subordinacién también se pre-
sume el contrato, aunque fueren por menor tiempo los servicios prestados”. Se
mantiene la presuncién, pero se agrega que probada la subordinacién también se
presume el contrato aunque fueren por menor tiempo los servicios prestados. Antes

oniamos esta dificultad, que es la que se ha tratado de salvar. Consistia en el caso

el despido del trabajador que fue contratado verbalmente unos minutos antes de
iniciarse en la empresa la jornada del dia lunes, comenzaba su trabajo, lo realizaba
durante dia y medio, y, de repente, sin motivo alguno, lo despedian. Con la primera
presuncién, o sea, con la que estaba basada en la prestacién de servicios por mis de
dos dias consecutivos, el trabajador estaba destinado a fracasar en el reclamo que
quisiera hacer de su indemnizacién por despido sin causa justa, pues, tropezaba con
1a imposibilidad de beneficiarse con la presuncién de existencia del contrato. La
gran dificultad de probar por otros medios el dicho contrato daba lugar a pensar
que en casos como ése no habia manera de que al trabajador se le reconociera su
derecho. Ahora, el nuevo Cédigo da al trabajador la facilidad de la segunda pre-
suncién que se ha agregado. En el caso previsto, de acuerdo con el nuevo articulo,
le basta al trabajador probar los servicios prestados durante el dia y medio mencio-
nados y la subordinacién en que los prest6, y para que se tenga por presumida la
existencia del contrato de trabajo, base del reclamo de indemnizacién por el despi-
do injusto de que lo hicieron objeto.
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LA POLITICA LABORAL DEL NUEVO
CODIGO DE TRABAJO ¢

Por Dr. LUIS ALFONSO MENDEZ e

Queridos colegas: es para mi un gran honor estar ocupando esta tribuna y aun
cuando estoy plenamente consciente que no soy la persona mis indicada para abor-
dar un tema tan importante, tan complejo y de tanta trascendencia como es LA
POLITICA LABO DEL NUEVO CSDIGO DE TRABAJO. Aceptada la
participacién y la responsabilidad que conlleva estar frente a una concurrencia tan
selecta como ustedes, voy a tratar de exponer algunas ideas, muchas de ellas con-
trovertibles, con la esperanza que puedan contribuir a hacer luz sobre los nuevos
derroteros que debe seguir nuestro Derecho del Trabajo.

Como ustedes saben perfectamente, estamos frente a una realidad cambiante,
frente a una realidad que se modifica todos los dias, y no podemos permanecer fie-
les a los cdnones tradicionales; tenemos que crear un derecho que se adapte a esa
realidad cambiante,

Creo y estoy convencido que los nuevos abogados debemos orientar nuestro
pensamiento ya no por un sendero estrictamente juridico, olvidando la problema-
tica social y econdémica, sino que tenemos que tratar de integrar a nuestro pensa-
miento tod};s esas disciplinas, que son las que mantienen a todo el mundo en una
inquietud constante y una permanente espectativa.

El tema que me tiene acd esta tarde, es LA POLITICA LABORAL DEL
NUEVO CODIGO DE TRABAJO; Eero indudablemente, antes de entrar a ha-
blar de LA POLITICA LABORAL DEL NUEVO CODIGO DE TRABAJO, es
necesario hacer algunas consideraciones de tipo conceptual, porque si cada uno de
nosotros tiene una concepcién distinta de lo que es POLIP[‘IEA LABORAL, lo
més normal sera que la POLITICA LABO del nuevo Cédigo sea totalmente
diferente en cada uno. Tenemos que ir poco a poco buscando, no digamos un con-
cepto totalmente preciso, pero si tratando de ir sentando las bases sobre las cuales
vamos a trabajar y solamente cuando esas bases estén creadas, estaremos en capaci.
dad de introducimos en el tema que nos ocupa.

Si echamos una mirada_ retrospectiva, nos daremos cuenta que este tema de
Politica Laboral no habia sido abordado antes en nuestra Facultad, pese a la gran

* Conferencia pronunciada el dia 20 de junio de 1973 en el Seminario sobre Cédigo de Trabajo
celebrado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.

o Abogado. Profesor del Departamento de Derecho Piblico de la misma Facultad.
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importancia que reviste. Estamos acostumbrados a escuchar conferencias sobre las
materias tradicionales como son: DERECHO DEL TRABAJO, SOCIOLOGIA,
ECONOMIA Y FILOSOFIA DEL DERECHO. Si ustedes reflexionan un poco,
se dardn cuenta que cuando se ha querido trascender al Derecho, es decir cuando
se ha querido ir m4s alld del campo juridico, inmediatamente se ha caido en la
Filosofia del Derecho y especialmente en la Axiologia o Estimativa Juridica.

A cada momento se cuestiona en nuestra Facultad acerca de las consecuencias
ultimas hacia las cuales se orienta el Derecho; a cada momento se discute sobre los
valores que el Derecho trata de realizar, asi como también sobre la jerarquia de esos
valores; se ha repetido que el Derecho se orienta hacia los valores: Justicia, Seguri-
dad y Bien Comiin y se ha preguntado acerca de cudl valor es el superior: ;Es la
iusticia mds importante que la seguridad? o jEs la seguridad més importante que
a justicia? o ;Es el bien comin m4s importante que la justicia y la seguridad? Es-
tamos completamente acostumbrados a discutir sobre estas categorias abstractas,
las cuales, a mi manera de ver, son relativas, porque, indudablemente, lo que para
nosotros puede ser justo, para otras generaciones ya pasadas, pudo haber sido in-
justo, y lo que para otros pudo haber sido justo, es muy probable que para nosotros
no lo sea; entonces, resulta que mas importante que el estudio de las consecuencias
ultimas hacia las cuales se orienta el Derecho; méds importante que el estudio de los
valores, que son categorias abstractas y relativas, es examinar: ;Qué se puede hacer
con e] Derecho? ;Qué puede hacer el Derecho para mejorar el nivel social y econé-
mico de todos los salvadorefios? ;Qué directrices puede usar el Derecho para in-
troducir a la sociedad salvadorefia en un proceso de cambio, en un proceso de desa-
rrollo social y econémico?

Tomando como base estas interrogantes, se vislumbra que €l Derecho puede
ser un medio, un instrumento para la superacién econémica y social del pais, o sea
que en un momento determinado el Derecho puede ser un programa, un programa
que el Estado se dpropone desarrollar para cumplir sus objetivos sociales y econ-
micos. Considerado el Derecho desde este punto de vista, podria decirse que el
Derecho viene siendo un instrumento de la Politica, porque en virtud de la Poli-
tica, el Estado propone sus fines, fines que puede cumplir haciendo uso del Derecho.

Para ﬁoder llegar a establecer qué vamos a entender por Politica Laboral, es
necesario hacer primero un enfoque de lo que vamos a entender por Politica; no
vamos a entrar a discutir los distintos conceptos que se han dado de Politica, no
vamos a entrar a hacer un estudio demasiado exhaustivo de lo que debe entenderse
por Politica, porque lo m4s seguro es que no nos pongamos de acuerdo.

Para abreviar diré que se puede enfocar la Politica desde dos puntos de vista:
desde un punto de vista estdtico y desde un punto de vista dinimico. La Politica
desde un punto de vista estdtico es €l estudio de la organizaci6én de las comunidades
humanas, es el estudio de la estructura y el funcionamiento del Estado; cuando
nosotros estudiamos los organismos del Estado, las relaciones que existen entre esos
organismos y las funciones que cada uno de esos organismos desempefia, entonces
estamos enfocando la Politica desde un punto de vista estitico. Ahora bien, la Poli-
tica desde un punto de vista dindmico consiste en la accién desplegada por el gobier-
no, es decir es el modo como desde los puntos de mando los que gobiernan pueden
alcanzar determinados fines; la Politica innémica viene a ser en cierto.sentido accién,
es la accién desplegada por el gobierno para conseguir los fines del Estado. Este
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concepto dindmico de Politica es el que va a servir en el transcurso de esta platica
para ir tratando de elaborar €l concepto de Politica Laboral.

Abandonemos, pues, €l concepto de Politica en el sentido estitico porque no
nos sirve para nuestros objetivos. Quedémonos. con el concepto de Politica en el
sentido dindmico. Como una especie dentro del término genérico de Politica, tene-
mos la Politica Social, que consiste en la actividad que desarrolla el Gobierno del
Estado tendiente a conseguir el bienestar general de la comunidad y como una sub-
especie dentro de la especie, nos encontramos con la Politica Laboral, la cual no
pretende conseguir el bienestar general de toda la comunidad, sino que pretende
alcanzar el bienestar social y econémico de una clase determinada, que es la clase
trabajadora. Llegamos entonces al concepto que nos preocupaba, al concepto de
Politica Laboral y la definimos como la accién del Gobierno tendiente a mejorar
social y econémicamente a la clase trabajadora.

Esta cuestién de Politica Laboral, asi llamada por su nombre, puede decirse
3ue es algo relativamente nuevo; se han ocupado indudablemente de ella, autores
e Sociologia, Economia y Derecho del Trabajo e incluso de Filosofia del Derecho,
pero sin llamarla por su nombre y sobre todo en una forma incidental; pero ya
como un sistema, como un estudio bien elaborado, es dificil encontrar obras que
traten de Politica Laboral. Quizis el primer intento de sistematizacién, lo podemos
encontrar en la obra escrita por Don Guillermo Cabanellas y Don Luis Alcald Za-
mora: esa obra sali¢ publicada el afioc préximo pasado y su nombre es “Tratado de
Politica Laboral y Social”; consta de tres tomos y tiene muchas consideraciones
acerca de Politica Laboral, pero también conserva bastantes aspectos relativos al
Derecho del Trabajo; se refiere, como he dicho, a la Politica Laboral, pero también
se detiene a examinar cuestiones del Derecho del Trabajo que no reflejan una acti-
vidad del Estado, para conseguir sus fines en beneficio de los trabajadores.

Don Luis Alcald Zamora y don Guillermo Cabanellas, en su obra dan un con-
cepto de lo que ellos entienden por Politica Laboral; manifiestan: “Dentro de esta
actitud y reconociendo también a la Politica Laboral un aspecto prictico o de arte
y doctrinal o cientifico, cabe referirse a ella en el primero de aquellos sentidos,
como la concepcién de planes y la aplicacién de medidas por el Estado y otros
organismos de eficacia piblica, gue contribuyen a la eliminacién o alivio de los
antagonismos y conflictos derivados de las relaciones de trabajo, dignifican su pres-
tacion, cooperan a la mejor remuneracién de los trabajadores, se preocupan dpe su
seguridad y eventual rehabilitacién y tienden a asegurarle al que trabaja y a los su-
yos, la continuidad de subsistencia ante adversidades imprevistas, o las normales en
el desarrollo de la existencia humana y de la vida social”. !

Ustedes ven que el concepto es bastante largo y complicado, pero sin embargo,
podriamos sintetizarlo de esta manera: es la concepcién de planes y aplicacién de
medidas por el Estado y otros organismos de eficacia publica, que contribuyen a
la superacién material y moral de los trabajadores.

Como Ia politica Laboral procura establecer lineamientos para conseguir la
satisfaccién en el orden moral, social y econémico de las aspiraciones de los traba-

1 Tratado de Politica Laboral y Social, Luis Alcald Zamora y Castillo y Guillermo Cabanellas de
Torres, Editorial Heliasta, S.R. L. Tomo I, Pdg. 423. .
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jadores, esa politica necesariamente debe de estar planificada, es decir tiene que
estar orientada hacia fines concretos. Modernamente los dpaises ya no aceptan las
cosas como buenamente se van presentando, sino que cada uno redacta lo que se
ha dado en llamar planes de desarrollo econémico-social y donde aparecen las metas
que se pretende alcanzar. El pais nuestro acaba de redactar su plan de desarrollo
econémico y social para los afos 1973 a 1977, y si nosotros analizamos estos planes
de desarrollo econémico y social nos daremos cuenta que en los mismos se trata
sobre Politica Social, en e¥ sentido de que existen algunos lineamientos para alcan-
zar determinados objetivos en materia de vivienda, salud, educacién, etc., pero si
buscamos un poco mejor nos daremos cuenta que en esos planes de desarrollo eco-
némico y social no aparece en forma definida y concreta la Politica Labora] del
pais; inc]};so existen en esos planes algunas ideas un tanto equivocadas.

Podemos hacer una comparacién entre lo que es el Derecho del Trabajo y la
Politica Laboral: al Derecho del Trabajo por ejemplo le interesa saber: ;Qué es el
salario?, ;Cudles son las distintas clases de salarios?, ;Cémo se pacta el salario?, ;Cua-
les son las medidas de proteccién del salario? En cambio, a la Politica Laboral no le
interesa todo esto, esto es una cuestion que se da por sabida; a la Politica Laboral
le interesan los lineamientos que se deben seguir para que los trabajadores puedan
disfrutar de un salario que les satisfaga a ellos y a sus familias sus respectivas nece-
sidades. Asimismo, el Derecho del Trabajo se interesa por saber: ;Qué es sindicato?,
¢Cuiles son las distintas clases de sindicato?, ;Cémo se organiza un sindicato?, ;C6-
mo se liquida? En cambio, la Politica Laboral se interesa por encauzar la accién
sindical a efecto de que esta accion sindical pueda servir en el desarrollo econémico
del pais. Al Derecho del Trabajo le interesa saber: Qué es un trabajador, las distin-
tas clases de trabajadores y los derechos de éstos. En cambio a la Politica Laboral
le interesa la superacién material y moral de los trabajadores, asi como también
que estos trabajadores disfruten de las comodidades y ventajas que presenta la vida
moderna. Al Derecho Procesal del Trabajo, le interesa saber: Qué es una demanda,
qué es la contestacién de la demanda y la conciliacién, qué es la sentencia y los
recursos. En cambio, a la Politica Laboral le interesa quecla administracién de jus-
ticia en materia laboral sea lo suficiente pronta y eficaz para no perjudicar a los tra-
bajadores.

Vemos cémo se encuentra delimitado el campo de lo que podemos Ilamar el
Derecho del Trabajo y la Politica Laboral.

Establecido el concepto de Politica Laboral como la accién del Estado ten-
diente a la superacién econémica y social de los trabajadores, podemos entrar al
andlisis de la Politica Laboral del l\}luevo Cédigo de Trabajo.

Es necesario hacer, en primer lugar, algunas aclaraciones: la Politica Laboral
del pais no se encuentra contenida tinicamente en el Cédigo de Trabajo. La politica
Laboral se encuentra contenida ademis, en la Constitucion Politica, en el Capitulo
aue trata de Trabajo y Seguridad Social, en la Ley del Seguro Social, y en otros or-

enamientos de caricter juridico como son los Decretos de Salario Minimo y el
Plan de Desarrollo Econémico y Social.

El tema de esta conferencia se circunscribe a la Politica Laboral del nuer Cé-

digo de Trabajo, pero aln asi, este tema es excesivamente amplio, por cuanto el
Cddigo de Trabajo contiene la mayor parte de la Politica Laboral del Estado.

137



Tendriamos que buscar Politicas Laborales en las distintas materias de que
trata el Cddigo: en materia de aguinaldo, en materia de vacaciones, en materia de
prestaciones, abocdndonos asi a un trabajo demasiado agotador.

El Cédégo de Trabajo vigente repite en una gran cantidad de cosas al Cédigo
de Trabajo derogado, entonces nos vamos a circunscribir en esta plitica a examinar
la Politica Laboral del nuevo Cédigo de Trabajo, pero en aquellas materias que se
pueden considerar innovadas, es decir, en aqueﬁas materias en que no repite al Cé-
digo de Trabajo derogado.

Aclarado lo anterior podemos entrar a examinar cudles son esas tendencias que
tiene el nuevo Cédigo en beneficio de la clase trabajadora. La primera tendencia,
es el incremento de beneficios a favor de los trabajadores y de sus beneficiarios;
podemos hacer notar una cuestién bastante importante: el ,gédigo establece incre-
mento de beneficios a favor de los trabajadores y sus beneficiarios, lo cual es 16gico
pues no se puede concebir un nuevo Cédigo de Trabajo, que no conlleve un incre-
mento de beneficios a favor de la clase hacia la cual va diriFido, que es la clase tra-
bajadora; necesariamente ésta tenia que ser una politica del nuevo Cédigo de Tra-
bajo. Lo que tenemos que examinar es: ;Dénde esta esa mejora que conlleva el
ngigo de Trabajo en beneficio de los trabajadores? El Cddigo de Trabajo pudo
mejorar a los trabajadores estableciendo incrementos en el salario o en las presta-
ciones sociales; si revisamos acerca de'si €] Cédigo ha dado lineamientos mas con-
cretos en lo que respecta al salario, llegaremos a la conclusién de que el Cédigo en
materia de salario, no ha mejorado a los trabajadores; la mejora ha estado Gnicamente
en cuanto se refiere a las prestaciones sociales.

Haciendo un breve estudio comparativo, entre el capitulo de] salario del Cé-
digo vigente y el capitulo del salario del Cédigo anterior, Gnicamente encontramos
unas pequeifias diferencias, que no tienen mayor trascendencia.

La primera diferencia que podemos notar es en cuanto a la conceptualizacién
del salario; mientras que el Cddigo anterior, en el Art. 101, definia el salario como
la retribucién en dinero que €l patrono estd obligado-a pagar al trabajador por los
servicios que le presta en virtud de un contrato de trabajo; el Cddigo actual en el
Art. 119, tiene un concepto mis amplio, dice el Art. 119: “Salario es la retribucién
en dinero que el patrono estd obligado a pagar al trabajador por los servicios que le
presta en virtud de un contrato de trabajo”.

“Considérase integrante del salario, todo lo que recibe el trabajador en dinero
y que implique retribucién de servicios, cualquiera que sea la forma o denominacién
que se adopte, como los sobre-sueldos y bonificaciones habituales; remuneracién del
trabajo extraordinario, remuneracién del trabajo en dias de descanso semanal o de
asueto, participacion de utilidades”. Entonces, en cuanto al concepto de salario,
el Cédigo lo amplia un poco mds, pero con esto no establece en el fondo ningin
beneficio econémico para los trabajadores. '

El otro cambio que podemos notar se encuentra en el Art. 125 del Cédigo
vi%mte; dice: “Cuando no se hubiere determinado en el contrato el servicio que
deba prestar el trabajador, y el patrono lo destinare a un cargo que ordinariamente
se remunere en la empresa con mayor salario que el estipulado, €l trabajador deven-
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saré el salario correspondiente a dicho car]g , por_todo el tiempo que lo estuviere
esempefiando; pero si fuere menor que el estipulado devengard este Gltimo”.

La pequefia variante que existe es que ahora, cualquiera que sea el nimero de
dias que el patrono destine al trabajador a un nuevo cargo, el trabajador devenga
el salario establecido para ese nuevo cargo, siempre por supuesto que sea mayor;
en cambio, de acuerdo con el Cédigo anterior, era necesario que lo destinara por
mis de quince dias para que pudiera devengar el salario establecido para el nuevo
cargo.

La otra diferencia que se encuentra en materia de salario estd en el Articulo
143 del Cédigo vigente, que dice: “Deberd remunerarse con salario basico de un
dia aquél en que sélo se laboren las horas necesarias para completar la semana la-
boral”. Realmente este articulo ni siquiera pedria considerarse una innovacién por-
que si ya con anterioridad se habia rebajado la semana laboral a 44 horas, tenia que
entenderse que el dia en que el trabajador laborara las 4 horas necesarias para com-
pletar la semana laboral, esas 4 horas deberian de ser remuneradas con ocho horas de
salario; sin embargo vino una prictica ilegal que entendié que al pactar el salario
or hora, ¢l dia sabado, se debian pagar dnicamente las horas laboradas o sea las 4
oras; este articulo lo que ha venido a hacer es a extirpar una prictica viciada.

La otra modificacién se refiere a la reduccién del periodo para que entren en
vigencia los Decretos de Salario Minimo, o sea la reduccién de la vocatio legis; de
acuerdo con el Art. 156 del Cédigo vigente, el Decreto entra en vigencia 8 dias
después de su publicacién en el I%iario Oficial l}al de acuerdo con el Art. 134 del
Cédigo de Trabajo derogado, ese Decreto entraba en vigencia 30 dias después de
publicado en el Diario Oficial; esto, a pesar de que parece que no tiene importan-
cia, si la tiene en cuanto se refiere a los Decretos de Ealario Minimo para los traba.
jadores de temporada; el decreto se promulga exclusivamente para una temporada;
se dice decreto de salario minimo para la temporada 1973-197%; o0 sea que ese de-
creto de Salario Minimo ya no se va a aplicar en la recoleccién de la cosecha 1974
1975; entonces, si cuando empicza la cosecha no se encuentra todavia en vigencia
el Decreto de Salario Minimo que fija las tarifas de salarios c‘mm esa cosecha, los
que se aplican son los salarios generales para los trabajadores del campo, los cuales
son inferiores; en ese sentido salian perjudicados los trabajadores de temporada al
tener que esperar 30 dias para que el Decreto entrara en vigencia; €l perjuicio que
se causaba era grande por ser las labores de temporada pasajeras y por esa razén el
legislador rebajé este periodo a 8 dias.

Entremos ahora a examinar la Politica Laboral que se ha seguido en materia
de prestaciones. Concluimos que en materia de salario realmente no se les ha dado
mayor beneficio a los trabajadores, por lo menos beneficios de caricter econémico;
pero en materia de prestaciones sociales si existen algunos beneficios. Empecemos
por examinar el Art. 172 del actual Cédigo de Trabajo, dice: “Los trabajadores no
sujetos a horario tendrin derecho a la remuneracién del dia de descanso siempre
que hubieren laborado 6 dias de la semana y trabajado la jornada ordinaria en cada
uno de ellos”. Establece el nuevo Cédigo el derecho de que los trabajadores no
sujetos a horario puedan disfrutar de la remuneracién del dia de descanso semanal,
mientras que el anterior Cédigo de Trabajo tnicamente concedia el derecho a la
remuneracién del dfa de descanso a los trabajadores que estaban sujetos a horario;
asi lo decia el Articulo 154 en relacién con el Articulo 147; Art. 154; “Lo estable-
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cido en este Capitulo se aplicard a los trabajadores a que se refiere el Art. 147" y el
Art. 147: “Lo establecido en este Capitulo se aplicard a los trabajadores cuyo salario
se haya estipulado por tiempo, sistema mixto, y en general, a quienes estén someti-
dos a horarios de trabajo”. Entonces, la prestacién del pago del dia de descanso
semanal se ha extendido a todos los trabajadores, aun a aquéllos que no estdn suje-
tos a horarios, con tal de que cumplan la condicién que se establece en el Articulo
172 antes citado.

Otro Articulo que establece mejores prestaciones econémicas para los traba-
jadores es el 177 del actual Cédigo de Trabajo; dice: “Después de un aiio de trabajo
continuo en la misma empresa o establecimiento o bajo la dependencia de un mis-
mo patrono, los trabajadores tendrin derecho a un periodo de vacaciones cuya du-
racion serd de 15 dias, los cules serin remunerados con una prestacién equivalente
al salario ordinario correspondiente a dicho lapso mis un 30% del mismo”. Ese
30% de recargo que se paga actualmente en la prestacién de vacaciones, no aparecia
en el Cédigo de Trabajo derogado, de manera que esta prestacién si es un nuevo
beneficio a favor de los trabajadores.

También se encuentran mejores prestaciones en el Art. 190 del actual Cédigo
de Trabajo, que incorpora como nuevo dia de asueto para todos los trabajadores el
dia sabado de la Semana Santa y ademds amplia el l,'?de agosto para todos y no
?:rgié:gmente para los de la industria y €l comercio, como lo estabEl)ecia el anterior

igo.

También hay mejores prestaciones en el Art. 197; el inciso segundo, dice: “Los
trabajadores que el dia 12 de diciembre no tuvieren un afio de servir a un mismo
patrono, tendrin derecho a que se les pague la parte proporcional al tiempo labo-
rado de la cantidad que les (Labria correspondido si hubieren completado un afio
de servicio a la fecha indicada”, segin este articulo, cualquiera que ltguere el tiempo
que ¢l trabajador tuviere de estar laborando para un patrono el dia 12 de diciembre,
se le va a pagar el aguinaldo proporcional, mientras que de acuerdo al Cédigo de-
lrlo%ldo, para poder gozar del aFumaldo proporcional, era necesario que el trabajador

u

iese estado laborando por o menos 6 meses consecutivos con el patrono.

El Art. 313, que se refiere a la ayuda en caso de muerte del trabajador, esta.
blece una mejor prestacién para los beneficiarios; el Art. 313 expresa: “En caso de
muerte de] trabajador el patrono queda obligado a entregar inmediatamente a las
personas que dependian econdémicamente de aquél, prefinéndolas por el orden -en
que las hubiere enumerado en su contrato o, en su defecto, en cualquier registro de
la empresa y para que se invierta especialmente en el sepelio del trabajador, una
cantidad equivalente a 60 dias de salario basico; pero en ningiin caso la prestacién
aludida podri ser inferior a @ 250.00”. El Art. 265 del Cédigo derogado tnicamen-
te concedia la prestacién equivalente a 30 dias de salario bésico; decia asi: “En caso
de muerte del trabajador, € gatrono quedara obligado a entregar a las personas que
dependian econémicamente de aquél, prefiriéndolas por el ordgen en que las hubiere
enumerado en su contrato y para que se invierta especialmente en el sepelio del
trabajador, una cantidad equivalente a 30 dias de salario bésico”.

Otro Articulo que ha mejorado las prestaciones a favor de los beneficiarios es

el 337, que dice: “Las indemnizaciones por muerte del trabajador se pagarén en for-
ma de pensiones, asi: “A los hijos, hasta que cumplan 18 afios”; mientras que el
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Art. 286 del Cédigo de Trabajo derogado, tnicamente daba esta prestacién a los
hijos hasta que cumplieran 16 afios; de tal manera que hay alli una modificacién.

Por dltimo tenemos €] Art. 338 que mejora sustancialmente las prestaciones a
favor de los beneficiarios; dice: “El patrono estard obligado a pagar en concepto de
indemnizacién una cantidad que se calculard con base en el salario basico que deven-
Ea la victima y cuya cuantia serd: a) De un 40% si sélo hubiere un beneficiario;

) De un 60% si hubieren 2 beneficiarios; ¢) De un 80% si hubieren 3 beneficiarios;
y ch) De un 100% si hubieren 4 6 mis beneficiarios”.

Mientras que el Articulo 287 fijaba esas prestaciones muy por debajo de esos
porcentajes; decia: “El patrono est4 obligado a pagar en concepto de indemnizacién
una cantidad que se calculard en base con el salario bisico que devengaba la victima
y cuya cuantia serd: a) De un 24%, si sélo hubiere un beneficiario; b) De un 36%,
si hubieren 2 beneficiarios; ¢) De un 48% si hubieren 3 beneficiarios; y d) de un
60%, si hubieren 4 6 mds beneficiarios”.

Decia que el primer lineamiento politico importante que se encuentra en el
nuevo Cédigo de "Fraba]'o es €l incremento de los beneficios a favor de los trabaja-
dores y de sus beneficiarios; ahora bien, segun el andlisis anterior, ese incremento
se ha hecho via prestaciones sociales y no via salario; los salarios prcticamente
han quedado lo mismo. Tomando en consideracién la coordinacién que debe haber
entre la Politica Laboral y la Politica Econémica del Estado, preguntamos si la
actitud tomada por el le?slador es correcta 0 no es correcta; ocurre €l fenémeno
que las prestaciones sociales sélo se obtienen de vez en cuando, ya sea cuando ocu-
rre algin infortunio o cuando llega alguna fecha determinada, mientras que el sa-
lario es algo que se gana todos los dias y que llega permanentemente a manos de
todos los trabajadores. Desde un punto de vista de expansién econémica, podria-
mos decir que esta politica del legislador no es adecuada, porque si necesitamos
entrar en un proceso de desarrollo econémico, es necesario que la masa trabajadora
disponga de un mayor poder de consumo, puesto que si la masa trabajadora no
dispone de poder de.consumo las empresas no podran vender los bienes que pro-
ducen y la economia se estanca.

Ustedes conocen perfectamente c6mo opera el efecto multiplicador de la renta:
entre mayor sea la rofpensidad marginal al consumo de la persona que recibe un in-
greso, mayor serd el efecto multiplicador de la renta y en cuanto mayor sea la pro-
pensidad marginal al ahorro menor sera el efecto multiplicador. Hugiera sido con-
veniente que el Cédigo estableciera normas mas favorables en materia de salarios
para que los trabajadores dispusieran de mayor ingreso y por lo tanto de mayor ca-
pacidad de consumo; y es que, como ustedes bien comprenden, la clase trabajadora
debido a su bajo ingreso tiene una propensién marginal al consumo casi del 100%
y es esto lo que ayuda a la expansién econdémica.

El Plan de Desarrollo Econémico y Social expresa: “La Politica Laboral, es
uno' de los ‘instrumentos a utilizarse para influir directamente en la distribucién
del ingreso; el nuevo Cédigo de Trabajo, contiene normas de mayor contenido
social sobre politica salarial, sobre prestaciones sociales compatibles con una exis-
tencia digna”. Esto no es cierto, el nuevo Cédigo contempla normas de mayor
contenido social, en cuanto se refiere a prestaciones sociales, pero no contempla
normas de mayor contenido social, en lo que se refiere a politica salarial.
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La segunda politica importante que encontramos en el Cédigo de Trabajo
trata de lag:llismin%cién de lapgasa de d(!asempleo; por medio del Céd%go de Traba},o
vigente, el Gobierno ha tratado de disminuir la tasa de dt’esempleo que en este pais
es grande; esta politica se encuentra reflejada en los Articulos 169 y 170. Dice el
Art. 169: “Todo trabajo verificado en exceso de la jornada ordinaria, seré remunerado
con un recargo consistente en el cientc por ciento del salario bésico por hora, hasta
el limite legzﬁ. Los trabajos que por fuerza mayor como en caso de incendio, terre.
moto y otros semejantes tuvieren que realizarse excediendo a la jornada ordinaria,
se remunerardn solamente con salario basico”. El Art. 170 dice: “El trabajo en ho-
ras extraordinarias sélo podrd pactarse en forma ocasional, cuando circunstancias
imprevistas, especiales o necesarias asi lo exijan.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, en las empresas €n que se
trabaja las 24 horas del dia, podré estipularse el trabajo de una hora extraordinana
en forma permanente, para ser prestado en la jornada nocturna.

También podrd pactarse el trabajo de una hora extra diaria, para el solo efecto
de reponer las 4 horas del sexto dfa laboral, con el objeto de que los trabajadores
puedan descansar en forma consecutiva los dias sdbados y domingos de cada semana.

En los casos a que se refieren los dos incisos anteriores, para que el acuerdo
sea vilido, serd necesaria la aprobacién del Director General de Trabajo”. De acuer-
do con el Cédigo derogado para trabajar horas extras, inicamente era necesario que
trabajadores y patronos se pusieran de acuerdo; mientras que el Cédigo de Trabajo
vigente prohibe el trabajo en horas extras; esa prohibicion no podfa ser absoluta
porque en un momento determinado y por circunstancias especiales las empresas
necesitan trabajar tiempo extra. De acuerdo con los articulos que se han leido, pue-
de decirse que €l nuevo Cédigo, Ginicamente permite el trabajo en horas extras, en
los casos siguientes: 19—QOcasionalmente, cuando circunstancias im;irevistas, espe-
ciales o necesarias lo exijan; 2°—Permanentemente, para completar la octava hora
del turno nocturno, y 3°—Permanentemente, cuando la semana laboral ordinaria,
se reduce a 5 dias. Pero aun en estos dos Gltimos casos, para que ese trabajo en horas
extras sea posible, es necesario que el acuerdo entre patronos y trabajadores lo aprue-
be el Director General del Trabajo. Esto nos indica que el Cédigo no ‘quiere que
se trabaje en tiempo extraordinario y es por una razén bien clara, porque el legisla-
dor ha preferido que en lugar de que los trabajadores que ya estin disfrutando de
un empleo, puedan aumentar su salario, trabajando en tiempo extraordinario, es
mejor que los trabajadores que no disfrutan de un empleo puedan llegar a disfru-
tarlo; o sea, que con esto lo que se trata es de aliviar aunque sea en parte la situacién
de los que constituyen el ej%rcito de desocupados. La politica que sigue el Cédigo
en este sentido es bien clara; no le interesa al Estado que unos pocos que son los
que ya tienen su trabajo ganen més, sino que le interesa que muchos puedan ganar
aunque sea un poco.

Ademis de prohibir el trabajo en tiempo extraordinario, el legislador aumenté
el pago del recargo por tiempo extra; conforme €l Cédigo anterior, ese recargo era
del 5%%, pero de acuerdo con el Cédigo vigente, €l recargo del tiempo extra es del
cien por ciento; la intencién es que el patrono, al hacer que los trabajadores laboren
tiempo extra, se sienta bastante lastimado en sus intereses econémicos al tener
que pagar un recargo del cien por ciento. El aumento del recargo no persigue me-
jorar econémicamente al trabajador, sino que pretende evitar que el patrono haga
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laborar a los trabajadores en tiempo extra; la cuestién no va orientada en benefi-
cio de los trabajadores que ya se encuentran laborando, sino que mis bien va orien-
tada en contra de] patrono; parece ser que este incremento del cien por ciento, es
un castigo o sancién que se impone a los patronos que hacen trabajar tiempo extra
a los trabajadores, a fin de que en lugar de pagar ese recargo por tiempo extraordi-
nario mejor decidan incorporar trabajadores nuevos.

La tercera fmn politica que encontramos en el Cédigo de trabajo, se refiere
a la aproximacion de las distintas categorfas de trabajadores; se trata de una apro-
ximacién y no de una equiparacién, es decir, todavia existen diferencias en las ca-
te%orias de trabajadores, pero se ha tratado de hacerlas menos notorias. El Art. 58
del Cédigo de trabajo vigente, que se refiere a la_indemnizacién por despido, es-
tablece una indemnizacién equivalente al salario basico de 30 dias por cada afio
de servicio y proporcionalmente por fraccién de afio; esta prestacién de la indemni-
zacién, de acuerdo con el nuevo Cédigo, es comin para todos los trabajadores;
si observamos el Articulo equivalente en el Cédigo derogado (Art. 52), nos dare-
mos cuenta que alli existfa una discriminacién que era bastante injusta; decia el
inciso tercero: “Si se tratare de trabajadores de servicio doméstico la indemnizacién
serd equivalente al salario basico de 10 dias por cada afio de servicio y proporcio-
nalmente por fracciones al afio”. De manera que en €] C6digo anterior, cuando se
trataba de trabajadores domésticos, la indemnizacién por despido se reducia dnica-
mente al equivalente de 10 dias de salario por afio. El nuevo Cédigo ha equiparado
los trabajadores domésticos al resto de tragajadores.

Segiin €] Art. 80 del Cédigo de Trabajo vigente, los trabajadores domésticos
tienen derecho a un dia de descanso remunerado cada semana laboral; de acuerdo
con el Art. 63 del Cédigo derogado, tnicamente tenian derecho, los trabajadores
domésticos, a medio dia de descanso cada semana o sea un dia de descanso cada
15 dias; en esto también ha habido una equiparacién.

Aun cuando no hay una equiparacién en cuanto a lo que se refiere a la jor-
nada laboral de los trabajadores del servicio doméstico, si se puede decir que ha
habido un alivio; el mismo Art. 80 que se ha citado, dice: “El trabajador del servi-
cio doméstico no estd sujeto a horario, pero gozard de un descanso minimo de 12
horas diarias”; o sea que la jornada de trabajo de los domésticos ha quedado redu-

cida a 12 horas; de acuerdo con el Art, 73 del anterior Cédigo de Trabajo, €l des- .

canso era de 10 horas inicamente o sea que su jornada diaria laboral estaba fijada
en 14 horas,

También ha habido equiparacién en cuanto a la jornada de los trabajadores
agropecuarios. El Art. 89 del Cédigo vigente, dice: “La iniciacién, duracién y ter-
minacién de la jonada ordinaria de trabajo podrd variar segin la indole de las la-
bores, necesidades o urgencias del trabajo, la época del afio o cualquiera otra causa
justa; pero en ningtn caso podrd exceder de 8 horas diarias ni la semana laboral de
44 horas”; el Art. 78 del C diéo derogado, decia: “pero en ninguin caso podra exce-
der de 8 horas ni la semana laboral de 48 horas”; o sea que la semana laboral de los
trabajadores agropecuarios era mayor que la semana laboral de los trabajadores de la
industria y el comercio y este nuevo Cédigo los ha venido a equiparar.

En cuanto a las vacaciones anuales, el Art. 177 establece un lapso de 15 dias
para todos los trabajadores, mientras que el Art. 155 del Cédigo derogado discri-
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minaba, y a los trabajadores agropecuarios y de servicio doméstico les fijaba unica-
meénte un periodo de 6 dias.

En cuanto al derecho de formar sindicatos existe una diferencia pero también
existe una aproximacién; si bien es cierto que a los trabajadores agropecuarios no
se les ha concedido plenamente el derecho de formar sindicatos, si se les concede,
de acuerdo con el nuevo Cédigo, el derecho de formar asociaciones profesionales
agropecuarias, las cuales son la misma cosa que un sindicato; por de pronto se le
ha dejado al Poder Ejecutivo la facultad de dictar las normas relativas a la constitu-
cién, organizacién, cfase, funcionamiento v demis requisitos de tales asociaciones.

En conclusi6n, se puede afirmar que el Cédigo vigente no ha equiparado a las
distintas categgrias de trabajadores pero ha reducido enormemente la grieta injusta
que los separaba.

Y como dltima gran politica de] Cédigo de Trabajo, se encuentra la que se re-
fiere a evitar las huelgas de hecho; pretende el estado entrar a un periodo en que se
respete totalmente €] ordenamiento juridico; ustedes recuerdan T]e en tiempos
atris estuvieron de moda las huelgas de hecho y para evitar esto el nuevo Cédigo
de Trabajo concede facilidades para llegar a una huelga de derecho; de acuerdo con
el Art. 397 del Cédigo de Trabajo derogado, la huelga o el paro, segin el caso, de-
bian tener por objeto la celebracién o revisién de los contratos o convenciones co-
lectivas de trabajo; en cambio, de acuerdo con el Art. 528 del Cédigo vigente, ese
derecho se ha extendido un poco mids; al efecto, dice: “Las huelgas que reconoce
este Codigo, para efectos laborales, tinicamente serdn aquellas que tengan cualquiera
de las siguientes finalidades: 1) La celebracién o revisién dg] contrato colectivo;
2) La celebracién o revisién de la convencién colectiva de trabajo; y 3) La defensa
de los intereses profesionales comunes de los trabajadores”; es decir, la huelga ya
no se da Ginicamente para el caso de que el patrono se niegue a la celebracién de un
contrato o una convencién colectiva de trabajo, sino también en aquellos casos en
qie esté violando intereses profesionales comunes de los trabajadores.

El problema que se daba anteriormente era que muchas veces los trabajadores
veian amenazados sus intereses comunes, incluso podian ver amenazada la vida del
propio sindicato y sin embargo no podian hacer nada, no podian plantear una huel-
ga debido a que no se estaba en presencia de la celebracién o revisién de un contra-
to o convencién colectivos de trabajo; en cambio, ahora, cuando se estd en presen-
cia de la celebracién o revisién del contrato o de la convencién colectiva o de una
interferencia de los intereses profesionales comunes de los trabajadores si se puede
hacer perfectamente un planteamiento de huelga.

Estos cuatro lineamientos de Politica que he sefialado, como antes decfa, no
son los dnicos que pueden encontrarse dentro del Cédigo de Trabajo, pero a mi
manera de ver son los mds importantes e indudablemente, tienden a mejorar la
situaci6én social y econémica de los trabajadores. Ahora bien, podria ser que en un
momento determinado se logre cumiplir con-las politicas que se han fijado en el
Cédigo de Trabajo, podria ser que en base a las politicas de este nuevo Cédigo se
llegue a mejorar econémicamente a los trabajadores mediante el estricto cumpli-
miento de los incrementos de prestaciones que establece; que se llegue a disminuir
la tasa de desocupacién, tal como lo plantea el Cédigo; que lleguen a equipararse
las distintas categorias de trabajadores y que se entre en una etapa propia de juri-
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dicidad, al no estallar huelgas de hecho. Al cumplirse todo esto en un momento
determinado, no quiere decir que se hayan satisfecho totalmente los intereses so-
ciales y econémicos de los trabajadores; podria ser, que a pesar de que estas politi-
cas que se reflejan en el Cddigo de Trabajo, se llevan totalmente a la préctica, no
se logren satisfacer plenamente las aspiraciones de los trabajadores en el orden ma-
terial, moral y espintual.

Podria suceder que a pesar de que se ha desarrollado todo este programa (un
Cédigo de Trabajo, es un programa en este sentido de politica ]aboralY no se hayan
satisfecho plenamente las aspiraciones de los trabajadores, entonces ;qué tendria
que hacer el Estado en este caso? Lo que tendria que hacer es redactar un nuevo
programa, un nuevo Cédigo de Trabajo, indudablemente con otra inspiracién, que
satisfaga en todos los érdenes los intereses sociales y econémicos de los trabajadores
y de su familia.

MUCHAS GRACIAS.
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CATEGORIAS ESPECIALES DE TRABAJADORES:
- ALTOS EMPLEADOS )

“Por Dr. JORGE E, TENORIO e

El tema de este dia trata de las categorias especiales de los trabajadores; dentro
de éstas los altos empleados vienen a ser una de esas categorias o clases especiales
de trabajadores; para iniciarlo he creido conveniente hacer un recordatorio breve
de la caracteristica fundamental, de acuerdo a la doctrina del Derecho de Trabajo
y a la legislacién laboral nuestra, de la relacién laboral, caracteristica fundamental

ue es la dependencia, la que nos permite y ha venido permitiendo incluir dentro
3e la legislacién laboral, dentro de las normas del Derecho de Trabajo, a nuevos
contingentes, a nuevas categorias de trabajadores, siempre que la misma concurra
en la relacion que vincula a éstos con sus empleadores.

En primer lugar, me gustaria hablar en términos generales de los sujetos del
Derecho del Trabajo, para después ir entrando en las distintas categorias, no en to-
das, desde luego, sino en las que me han parecido méds interesantes o de mayor
trascendencia, como son por ejemplo: los agentes de comercio, los trabajadores a
domicilio, que tienen, sobre todo en situaciones concretas, una naturaleza juridica
controvertible en cuanto a si el estatuto laboral se les aplica, o si la relacién que los
vincula es una relacién juridica laboral, mercantil, civil o de otra naturaleza. En
cuanto a los sujetos del Derecho del Trabajo hay gran variedad de criterios: en el
Derecho Individual el sujeto tipico, €l nicleo en el Derecho Individual del Trabajo,
incluso es €l que ha motivado la aparicién de esta rama el derecho, es el trabajador
dependiente. E] calificativo de dependiente se puede excluir del 1éxico laboral, pero
sin embargo algunos autores como el doctor Krotoschin de Argentina, lo menciona
siempre para diferenciarlo de los trabajadores libres, o sea los no sujetos a relaciones
laborales. En el Derecho Individual del Trabajo, los sujetos son indiscutiblemente
los trabajadores y el patrono; el patrono, desde luego, es un sujeto porque si no,
no tendriamos una relacién juridica. En el Derecho Colectivo son las asociaciones
profesionales, las de trabajadores y las de patronos; en cuanto a otras personas que
intervienen més bien en la aplicacién de las normas laborales o en el control de
esa aplicacién o en la fiscalizacién, no se les estima sujetos de] Derecho del Trabajo,
tal es el caso de los funcionarios piblicos, tanto del orden administrativo como del
orden judicial, que no forman parte de ninguna relacién laboral; a ellos los vincula

* Conferencia pronunciada el dia 26 de junio de 1973, en el Seminario sobre Cédigo de Trabajo
celebrado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.

e Abogado. Profesor de Derecho Mercantil de la misma Facultad.
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con su empleador, que vendria a ser el Estado, una relacién de Derecho Piblico;
no hay una relacién contractual que dé origen a una relacién laboral, lo que hay
es una relacién de Derecho Piblico, de subordinacién, en la que €l funcionario y
el empleado tanto administrativo como judicial, vienen a ser la parte més débil que
se une a] servicio pablico en virtud de una relacién distinta a la del contrato indi-
vidual de trabajo; sin embargo, son los encargados de la aplicacién, de la vigilancia
de las ]gyes laborales y en ese sentido, aun cuando pertenecen al campo adminis-
trativo del derecho, tienen importancia y relevancia para el Derecho del Trabajo.

En cuanto a las caracteristicas fundamentales de las relaciones de trabajo, a las
notas que deben concurrir para que a una persona se le estime sujeto de una relacién
de trabajo y estoy hablando nada mds del Derecho Individual, la doctrina coincide
en que la caracteristica fundamental y nuestra ley también la considera asi en algu-
nas disposiciones, es la dependencia o la subordinacién, hay otros criterios para
distinguir al trabajador como serfa la circunstancia de pertenecer a una cierta clase
social, a la clase “trabajadora” que de hecho es también un criterio sociolégico, ex-
trajuridico, muy dificil de precisar en nuestros dias; por ejemplo, los altos emplea-
dos no podrian ser sujetos de la relacién laboral de acuerdo a ese criterio, si a priori
dijéramos que la pertenencia a esa clase es una caracteristica fundamental. Sin em-
bargo, puede en algunos casos, la circunstancia de que alguien pertenezca a esa clase
econbémica determinada, como es la clase trabajadora, ayudarnos a esclarecer situa-
ciones; por ejemplo, el caso de los trabajadores a domicilio, el caso de algunos agen-
tes de comercio en que el hecho de que pertenecen a esa clase social es un ele-
mento més que nos lleva a concluir que la relacién que los vincula con la empresa
o con el patrono, €s una relacién sujeta al estatuto laboral.

En cuanto a la dependencia como caracteristica fundamental, los autores a
estas alturas, tienen sus dificultades ‘para definirla o precisarla, la conciben mais
bien como una dependencia de caricter juridico; cuando decimos dependencia de
caricter juridico, de inmediato se nos viene a la mente que también en relaciones
de indole civil Erovenientes del derecho de las obligaciones hay una dependencia
de caracter juridico, el arrendatario con relacién a su arrendador y viceversa tiene,
cierta dependencia juridica y asi en todos los contratos hay cierta dependencia ju-
ridica, pero no es esa dependencia juridica a la que se viene a referir el Derecho del
Trabajo; el Derecho del Trabajo aﬂude mas concretamente a ese poder de mando
o a esa posibilidad de ejercer el poder de mando del patrono con relacién a su traba-
jador, ése es el punto fundamental; ahora bien, la dependencia econémica es otra
faceta, otro aspecto de la dependencia.

La dependencia econémica como elemento caracteristico y fundamental de las
relaciones de trabajo, también tiene importancia, pero esto de la dependencia eco-
némica se ha concebido con la-otra idea, la de “clases”, de clase econémica, esta-
mento, de clase trabajadora, que lprecisamente por su carencia de elementos de ca-
pital, se les ubica dentro de esa clase, por el hecho de depender esencialmente para
vivir de su trabajo, de su energia de trabajo, de su propia actividad.

La dependencia econémica puede, en ciertos casos, ayudamos a decidir o con-
cluir si una persona es o no trabajadora, la dependencia técnica seria otro aspecto,
otra faceta de la caracteristica, pero se la considera como un factor casi nunca deter-
minante, porque hay muchos trabajadores, por ejemplo los profesionales sujetos a
un contrato de trabajo o los técnicos o los ogreros altamente calificados, que deben
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tener una gran autonomia técnica; principiando por esto: porque por la especializa-
cién de sus conocimientos cientificos, tienden, en realidad, a saber mis que su
propio empleador de la materia concreta objeto de sus actividades; serfa ilégico en-
tonces pretender que el patrono, el empleador, el empresario, sujeten en cuanto a
lo técnico a esta catfilgoria de trabajadores; s6lo nos queda entonces la dependencia
juridica como la fundamental, y la econémica que en ciertos casos nos ayuda, coad-
yuva, a determinar si una persona es o0 no trabajadora.

La dependencia juridica se manifiesta principalmente en esa posibilidad de
poder mandar, ordenar, dirigir, coordinar la actividad del sujeto trabajador, radica
principalmente en eso, incluso existen autores que la conceptian mis o menos en
estos términos: la dependencia es una limitacién a la voluntad del trabajador dis-
puesta por su propio criterio, con miras al mejor rendimiento y al beneficio de la
empresa.

La dependencia, como dependencia juridica, es el factor fundamental o la ca-
racteristica fundamental para conceptuar el sujeto trabajador y para definir a la
relacién laboral. Podemos ya entrar, a analizar, ciertas categorias de trabajadores
par ver si encajan en ella, para ver si en realidad estas personas o estas categorias,
estin en situacién de verdadera dependencia con relacién a sus empleadores. En
primer término, voy a hacer un pequefio anilisis y voy a procurar relacionar en eso
a nuestro nuevo Cédigo de Comercio, especialmente en lo que toca a los agentes
de comercio o mds bien, a los auxiliares de los comerciantes que regula ese Codigo,
ese cuerpo de leyes.

En cuanto a los agentes de comercio ha habido gran discusién en la doctrina
y por eso mucha timidez en la legislacién para inc]uirﬁl;s como sujetos en una rela-
cion laboral; sin embargo, aqui en El Salvador y en algunos otros paises con mayor
frecuencia, ha ocurrido que ciertos patronos, ciertos empleadores, ciertos empresa-
rios, han estado recurriendo a esas figuras del agente, del auxiliar de comercio, para
poder evadir los beneficios, los beneficios de la legislacién laboral, o negarle a esa
categoria de trabajadores los beneficios de la legislacién laboral y en consecuencia,
eliminar para las empresas esas cargas econémicas que representan los beneficios
previstos por la legislacién laboral y por la previsién y seguridad social; incluso en
el nuevo Cédigo de Trabajo, en el Articulo 17, en su inciso tercero, para Precisar,
regula el caso de “simulacién” para eliminar todos los subterfugios que venian ocu-
mendo; no sélo aqui, sino con mayor frecuencia en México y en ciertos paises de
Sudamérica y Europa, se han utilizado subterfugios, simulaciones, para excluir a
estas categorias de trabajadores de la aplicacién del estatuto laboral, de las regla-
mentaciones propias de la legislacién laboral y de la seguridad social.

El Articulo 17 inciso tercero del Cédigo de Trabajo, nos habla de ciertas for-
mas de contratacién que se han venido utilizando precisamente para destruir la
figura del trabajador o para hacer aparecer ciertos trabajadores como que no son tales
sino contratantes del orden civil con relacién al empresario; dice asi la_disposicién:
“No pierde su naturaleza el contrato de trabajo aunque se presente involucrado o en
concurrencia con otro u otros, como los de sociedad, arrendamiento de talleres,
vehiculos, secciones o dependencias de una empresa, u otros contratos innominados
¥, en consecuencia, les son aplicables a todos ellos las normas de este Cédigo, siem-
pre que una de las partes tenga la caracteristica de trabajador. En tales casos la par-
ticipacién pecuniania que éste reciba es salario; y si esa participacién no se pudiere
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determinar se aplicarin las reglas del Articulo 415”. En cuanto a estas simulaciones
es propio del Derecho del Trabajo atender mis a la realidad, a la objetividad, que
al aspecto formal-juridico, es decir, el valor de las palabras, el valor de lo escrto,
cede completamente en el Derecho de] Trabajo ante el valor de la realidad y en
eso es donde entra en juego la dependencia juridica sin desestimar a la dependencia
econémica, sobre todo en estos casos de simulacién la dependencia econémica tiene
o puede tener incluso més importancia; vamos a ver algunos de ellos que los rela-
cionaremos principalmente dentro de los auxiliares de comercio, vamos a recordar,
més bien les voy a exponer algunos casos de mi propia experiencia que he tenido
oportunidad de observar, de la forma a que recurren ciertos patronos para evitar o
excluir la posibilidad de la aplicacién de estos estatutos imperativos por naturaleza.
Nuestro Cédigo de Comercio divide a los auxiliares de comercio en tres clases: fac-
tores, dependientes y los agentes de comercio; dentro de los agentes de comercio
hay otra sub-divisién: a) los agentes dependientes, los cuales de acuerdo al Articulo
384 de dicho Cédigo estén sujetos a relacién laboral; b) los agentes representantes
o distribuidores y, c) los agentes intermediarios.

A priori podemos eliminar dos categorias de estas cinco en las que no hay re-
lacién ]l;boral por disposicién expresa de la ley y porque la realidad los suele elimi-
nar, lo cual no quiere decir que si en un caso concreto a alguien se le hiciera apa-
recer como representante por ejemplo, que es un auxiliar del comercio auténomo,
y la verdad es que se trata de un dependiente en el sentido del Derecho Laboral,
fodria en un caso concreto aplicarsele el estatuto laboral y desestimar, con base en
o prescrito por el Articulo 17 del Cédigo de Trabajo, el subterfugio o artificio a
que ha recurrido el patrono que pretendia evadir la legislacién del trabajo. En cuan-
to al factor, para comenzar en orden, factor viene a ser la persona que dirige una
empresa o un establecimiento de la misma y que por lo general posce facultades
de representacién total de la empresa (la que se le puede otorgar a un factor como
lo senala el Articulo 366 y siguientes del %6digo de Comerci§); hay ciertas forma-
lidades de caricter mercantil a las que no vamos a aludir, la forma de constituir
el factor, etc., sino a la esencia de las labores que desempefia el factor. El factor,
dentro de los altos empleados, podria ser el caso tipico del alto empleado, pues el
factor tanto en el caso en que no se le da autonomia total, completa en su trabajo,
o0 aun cuando tenga una actividad bastante libre en cuanto a la direccién del estab'le-
cimiento, negocio o empresa cuyo manejo se le ha conferido, estd vinculado con el

atrono o con la empresa, por un contrato de trabajo; lo que el factor persigue es
indiscutiblemente un salario; sin duda pueden haber circunstancias que procﬁluzcan
confusién; tendriamos que verlo o confll?ontarlo con la realidad para ver si en algu-
nos casos puede no existir una relacién laboral; en términos generales, el factor es
un empleado, un trabajador, aun cuando tenga esa gran autonomia en su actividad
y aun cuando precisamente se le contrata para dingir las labores de la empresa,
pero lo hace por cuenta y a nombre del empresario.

En cuanto a los dependientes, que es otra categoria de auxiliares del comer-
ciante, es obvia la relacién laboral que los vincula, es mis, el Cédigo de Comercio
emple6 la palabra dependiente, ya con cierta intencién, g:;r ue se habia venido dis-
cutiendo o cuestionando su naturaleza juridica, la confusién se originaba porque
también el dependiente tiene ciertas facultades de representacién en cuanto se re-
fiere al propio empleador y cuando estd dentro del establecimiento; incluso y eso
lo podemos ver en un sector de nuestro comercio, el dependiente tiene a veces fa-
cultades hasta para rebajar los precios que tiene la mercaderia, lo cual pareciera in-
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volucrar la idea de que su mandato, si le podemos llamar mandato, tiene o goza de
facultades bastante amplias y lo hace aparecer como un trabajador con alguna auto-
nomia en €sos aspectos, pero la misma ley se encargé de evitar toda discusién po-
sible y le llamé6 dependiente. En cuanto a los agentes de comercio, que es donde
més problemas se han planteado, aqui con una gran intensidad y en otros paises
también con gran intensidad, en cuanto a los agentes de comercio podemos recor-
dar los casos de los agentes de seguros, que incFuso, en El Salvador, han suscitado
un problema; los agentes de seguros por una parte queriendo que se les aplique el
estatuto legal que realmente les corresponde, y por otra, las compaiiias de seguros,
algunas al menos, queriendo hacer aparecer, utilizando contratos de naturaleza mer-
cantil en cuanto a su texto, negados en la realidad por medio de cierta dependencia
que se vislumbra a pesar de la simulacién dicha.

En algunos casos, por ejemplo, se recurre a esta argumentacion: si el agente
de seguros puede vender seguros para dos o tres compaiiias o para todas las com-
paiiias que operan en el comercio salvadorefio, no puede entonces estar “depen-
diendo” laboralmente de ninguna.

La verdad es que pudiera ser que en un caso fuera un “corredor”, un represen-
tante o un agente independiente y que pudieran no existir varias relaciones labora-
les y pudiera ser que en otro, coexistan relaciones de distinta naturaleza o situacio-
nes de pluri-salarios; el agente de seguros, a semejanza de lo que eran los corredores,
puede ser también una persona que opera libremente en el comercio, en materia
mercantil, como los corredores, de hecho operan algunos que no son de acuerdo
al Derecho Laboral, que operan a gestién libre y a quienes no los vincula relacién
laboral alguna pero en algunos de los casos, la verdad, es que hay una relacién la-
boral y que la dependencia econémica es en esos casos fundamental, dependen préc-
ticamente de los seguros que venden de la empresa aseguradora tal y en el ejercicio
de su trabajo obedecen las directivas, las instrucciones, las circulares de la misma,
y si ellos no tienen horario es porque su trabajo no se presta a un horario fijo, por-
que trabajan fuera de la oficina, pero la rmlic‘ad es que si tienen la obligacién de
informar periédicamente, de reportar la clientela nueva que adquieren y nunca usan
facturas propias, por si mismos, usan talonarios de la empresa, papeles membreta-
dos de la empresa; en fin, las relaciones de dependencia, st bien en cuanto al aspec-
to juridico aparecen como atenuadas, si existen y se manifiestan en esos detalles;
esas figuras de] agente de seguros las traigo a cuento porque ha sido uno de los casos
de mayor ocurrencia en nuestro medio, también existen otras formas de contra-
tacién y otras formas de agentes: los agentes vendedores, los viajeros a quienes se
les ha querido hacer aparecer como sujetos que trabajan a gestion libre o incluso
en ocasiones como verdaderas empresas, porque en Derecho Mercantil la empresa
no requiere mds personal que su propio titular para ser tal. Podemos imaginar en
Derecho Mercantil una empresa en la que sélo sea el empresario el elemento hu-
mano pero la misma sélo es concebible en €l Derecho Mercantil y asi es de acuerdo
a nuestro Cédigo de Comercio y a la moderna doctrina del Derecho Mercantil el
conce];to de empresa; en el Derecho Laboral, desde luego, no podria ser posible
concebir una empresa unipersonal, en la que s6lo hubiera una persona, su titular,
desde luego, porque entonces no podria ser posible plantearse o producirse ningu-
na relacién de trabajo, pero el Derecho Mercantil, si lo acepta en estos dias. Nuestro
Cédigo estd completamente de acuerdo que una persona que anda vendiendo mer-
caderias por las calles, sin ningin auxiliar, al igual que una distribuidora grande,
constituyen empresas en sentido juridico mercantil, por cuanto concurren en am-
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bos casos:los elementos esenciales de esa cosa mercantil que es la empresa. Vol-
viendo a los agentes, ya definiendo las tres categorias que trae nuestro Cédigo de
Comercio, la primera, claramente lo dice el Codigo de Comercio, que el agente
dependiente estd en situacién. de: subordinacién y los somete para demostrar mds
la relacién laboral o mejor dicho para dar mayores elementos de juicio, para concluir
gue'si tienen relacién laboral con relacién a su principal,-a ciertas normas tipicas

e la relacién de trabajo;: por ejemplo, €l agente dependiente suele estar sujeto a
exclusividades en cuanto afdesempeﬁo de sus funciones y eso es una caracteristica
de la relacién laboral aun cuando- no sea la determinante. .

El Articulo 384 del Cédigo de Comercio conceptua al agente dependiente, asi:
“Esagente dependiente la persona encargada de promover, en determinada plaza
o regidn, negocio por cuenta de un principal, con domicilio en la Repiblica o en el
cxtranjero, y de transmitirle las Jpropuestas para su aceptacién. El agente dependien-
te estd subordinado al principal”. Yo me atreveria a decir que el 90% de los agentes
de comercio; lnor lo menos, son agentes dependientes. La verdad es que en la me-
dida en que el empresario puede disminuir los costos por el pago de algunos de sus
trabajadores y a veces de muchos trabajadores, porque por ejemplo en un negocio
de distribucién se opera mucho a través de agentes, es para el empresario un buen
negocio, un buen “ahorro”, el tratar de desvirtuar en la medida de lo posible la re-
lacién laboral y de introducir a sus trabajadores, a algunos de ellos, en la categoria
de agentes de comercio no subordinados. El agente dependiente es quizis el tipico
agente de comercio, subordinado de su principal. En la misma legislacién mercantil
se-puede ver, en el Articulo 386 del Codigo de Comercio, cuando sujeta al agente
dependiente a exclusividad, dice el Articulo 386: “Salvo pacto en contrario, ningiin
prncipal puede utilizar los servicios, en la misma plaza o en la misma regién para
un mismo ramo del comercio, de agente diverso de aquél con quien tenga ya con-
trato. en vigor, que se considerar4 exclusivo. Tampoco puede ningin agente asumir
el encargo de promover o tratar asuntos de otros principales”. Sin embargo, la ma-
yoria deglas;v,eces se trata de hacer aparecer al agente dependiente como si fuera, -di-

mos, un comisionista mercantil, intermediario independiente en el nuevo  Cédigo
e Comercio, con caricter de mandatario sin representaci6on.

La verdad entonces, es que el agente dependiente seria otra categoria mas que
la podemos incluir vilidamente, sin mayores esfuerzos, dentro del Derecho del Tra-
bajo, aun cuando se le regule en el Cédigo de Comeicio, porque simplemente le
convienen algunas ventajas de éste y se adapta en lo “externo” de su actividad a las
regulaciones mercantiles, pero-en la relacién que lo vincula con su principal, halla-
mos siempre que el binomio agente dependiente-principal, coincide con el de tra-
bajador-patrono. - . . :

Los demds agentes, la_agencia-representacién que acaba -de ser modificada y
vuelta a poner en vigencia una pegueﬁa ley que estuvo rigiendo antes del Cédigo
de Comercio, -es decir a incluirlo dentro cf;. te. La agencia-representacién choca
con la nueva idea de trabajadores y nos hace pensar en que no existe subordinacién
desde un inicio; e] Cédigo de Comercio nos dice del agente representante o distri-
buidor, desde el inicio, que-puede ser una persona natural o una persona juridica;
mis bien, la agencia-representacién constituye una verdadera empresa, el agente re-
presentante es un verdadero empresario que se dedica a distribuir en una plaza de-
terminada los productos que le remite otro comerciante, pero no hay ningtin
vinculo laboral de acuerdo a la ley, por escrito al menos. En la realidad podria ser
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que un agente representante, persona natural, sea mis bien un agente dependiente
que realiza labores similares como serfan las de promover los negocios del principal
en una A)laza determinada, pero al agente representante, de acuerdo a la legislacién
y si se dan todos los requisitos que el Cédigo de Comercio sefiala para que exista
una agencia-representacién o distribucién, le vincula o liga con su_principal una
relacion de caricter mercantil, esa es la clase de relacién que lo vincula con su prin-
cipal y no hay relacién laboral; si principal y agente fueran dos personas juridicas,
no hay ningiin problema, ya que dpe acuerdo a nuestras leyes el trabajador (en sen-
tido laboraﬁusé o puede ser persona fisica, no juridica, ya que no existe en nuestro
medio €l contrato de equipo.

En cuanto al agente intermediario, podemos decir que es una figura harto co-
nocida en el comercio nuestro y en el comercio de todos los paises; es una persona
que ocasionalmente realiza labores de intermediacién en el trifico mercantil, no
suele tener una relacién permanente con una empresa determinada, puede también
ser una persona juridica lo que excluye desde luego el concepto de trabajador; no
podemos hacerlo encajar en €l al agente intermediario, porque no se vislumbra una
relacién laboral.

Entonces recapitulando, de los auxiliares de los comerciantes podriamos incluir
como verdaderos trabajadores sujetos al Cédigo de Trabajo y suﬁos a la legislacién
de previsién y de Seguridad Social a los factores, a los d ientes y dentro de
éstos a los dependientes viajeros, a los agentes de comercio, llamados agentes depen-
dientes y en general, a los demds auxiliares de comercio que obviamente se encuen-
tran en relacién de subordinacién o de dependencia, con relacién a su principal,

independiente del nombre que se les dé a esos auxiliares.

No habria relacién de trabajo en los casos en que una empresa, mejor dicho
una sociedad, es la agente representante de otra, en ese caso ni siquiera podria plan-
tearse una discusién; pero en cuanto a personas naturales habria que ver, anali-
zar si €] agente representante o el agente intermediario actdan a gestién libre, y en
el caso del agente representante seria necesario determinar si constituye una nego-
{:i}z;biét; independiente para concluir que no es un trabajador sujeto al estatuto
aboral.

Eso en cuanto a los agentes de comercio; en cuanto al problema que se plantea
de que una persona celebre, formalmente hablando, un contrato, por ejemplo, de
agencia-relaresentacién, baste decir que el principio de la autonomia de la voluntad
estd muy limitado en nuestros dias, realmente est4 en crisis en el derecho mundial,
y aun en los Estados como el nuestro en que se mantiene, aunque con limitaciones,
en el Derecho Privado; en el Derecho de Trabajo no tiene francamente cabida. La
aplicacién que puede tener en el Derecho Civil no puede tenerla en el laboral, seria
francamente volver en la historia del Derecho de los trabajadores a épocas supera-
das. Sin embargo, dentro del campo del Derecho ha prestado y seguird prestando,
valiosos aportes ese principio.

En ese sentido podemos concluir que la suscripcién de un contrato de agencia-
representacion, que en la realidad de las cosas no tiene ningtn aspecto juridico mer-
cantil, no impide que las autoridades laborales en cualquier momento, y ya lo han
hecho en este pais, puedan obligar a los empleadores, por asi decirlo de esos agentes
representantes, los afilien al régimen del seguro social, les permitan en casos deter-
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minados, constituir sindicatos o los tengan que indemnizar en caso de una ruptura
sin causa justificada del vinculo laboral; eso ya se ha dado en El Salvador y por lo
menos en el caso de la esfera administrativa, m: tenido la oportunidad de verlo con-
cretamente.

En cuanto a otras formas mercantiles que tal vez valdria la pena citar, en los
contratos mercantiles dentro del mandato, encontramos un contrato que se llama
de “comisién mercantil”, que ya existia antiguamente c}3&0 que no se le habia dado
relevancia en nuestro medio, o més bien se le confunde porque se le quiere llamar
consignatario al comisionista mercanti; €] consignatario realmente es un comprador
condicional y el comisionista mercantil es lo que antes se llamaba consignatario; la
persona que recibe productos de un comerciante para venderlos en nombre propio
o al conguir el plazo estipulado, para el cual se le han entregado esos productos,
entregar su precio o devolver esos mismos productos, ése es €l comisionista mercan-
til, es un mandatario sin representacién lo que no puede ir contra la nocién de
mandato porque €l mandato en sus origenes no es representativo, aun cuando ahora
ha venido evolucionando y casi siempre uno lo piensa o lo concibe como un con-
trato que conlleva representacién; la comisién mercantil, es un mandato sin repre-
sentacién para ejecutar actos de comercio en nombre propio pero por cuenta de un
principal y la forma tipica es la de el “consignatario”, término que en lenguaje legal
resulta inadecuado.

Recuerdo un caso en que un patrono recurrié a la venta en consignacién, €l
pretendié realmente recurnir a la comisién, pero entonces no estaba regulada la
venta en consignacién en e] Cédigo de Comercio; este patrono les daba a cierto
nimero de trabajadores en consignacién la mercaderia, se las entregaba a las 7 de
la mafiana y éstos tenian la obligacién de entregar lo no vendido al término de la
jornada més el precio de lo que habian vendido. Recurri6 €l al subterfugio de ven-
der a los trabajadores los productos, méis bien podia ser una venta en consignacién,
Y éstos firmaban o pagaban una cantidad y tenian la factura y guardaba el patrono
a copia de que habia vendido unos productos a fulano de tal; al llegar la tarde de-
volvian lo que no vendian al piiblico mis €] dinero de lo vendido y de alli este sefior
hacia una especie de liquidacién o estimacién y les entregaba una cantidad que era
el “salario” que por supuesto en ese caso no se llamaba salario, en esa situacién se
prestaban ficilmente los trabajadores al ardid patronal por su precaria situacién
econémica, pero no se hacia venta en consignacién, ninguna comisién mercantil
existia, ninguna forma de contratacién mercantil concurria, simplemente el patrono
“simulador” obraba asi porque pretendia eliminar de sus cdlculos, de sus costos, las
cotizaciones del seguro social y‘l)as prestaciones laborales.

Hay tantas experiencias en el medio nuestro en que la autonomia de la volun-
tad ha venido, por desgracia, sirviendo para encubrir o disfrazar realidades; recuer-
do los casos de vendedores de libros y de otros productos a quienes se les hacia
firmar un contrato de agentes de comercio independientes y en que se estipulaba
una cldusula en que decia que ese contrato se regiria por las prescripciones de] Cé-
digo de Comercio, por los usos y costumbres mercantiles, en lo que no estuviere
estipulado en el mismo contrato pero también se logré establecer por medio de los
mismos trabajadores y otras circunstancias y pruebas, que se.trataba realmente de
un contrato de trabajo.
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Eso en cuanto a la concepci6én que hay sobre la autonomia de la voluntad, que
si bien'estd consagrada como un principio constitucional no puede entrar en coli-
sién con otro de la misma jerarquia como es €l de la proteccién al trabajo subordi-
nado; en cuanto a la irrenunciabilidad de los derechos del trabajador no podrian los
trabajadores estar renunciando a sus derechos o estar sujetindose a estatutos, que
no les corresponden porque no coinciden con la esencia del vinculo que los liga con
la empresa. A A :

Vamos a pasar a otra categoria de trabajadores, se trata de los trabajadores a
domicilio cuya naturaleza de trabajadores dependientes se cuestiona; incluso en la
parte del asueto del nuevo Cédigo de Trabajo se les elimina, es una repeticién del
Cédigo anterior, se les elimina de] asueto remunerado; €] Art. 195 del nuevo Cédigo
dice que quedan excluidos de lo dispuesto en ese capitulo los trabajadores a domi-
cilio; sin embargo, a los trabajadores a’ domicilio, la legislacién nuestra y todas las
demds legislaciones que pueda llamirseles modernas en materia laboral Itas han in-
cluido y conceptuado como verdaderos trabajadores, sujetos de relaciones laborales.

;Cudles son las razones que. ha llevado a un sector de la doctrina a concluir
gue no se trata de un verdadero trabajador? En realidad, el trabajo a domicilio- se
esenvuelve en actividades mecénicas y més como una actividad libre alejada dela
idea de subordinacién invivita en todas las cate%orias de trabajadores. La sola cir-
cunstancia de que ¢l trabaliador a domicilio est4 fuera de la vigilancia inmediata de
su patrono y est4 desarrollando su actividad en su casa de habitacién, lleva 2 con-
cluir a algunos que ga no existe la subordinacién que es el elemento caracteristico
de la relacién de trabajo, por otra parte, el trabajador a domicilio, como consecuen-
cia de estar fuera del poder de mando, del poder de vigilancia del patrono, es libre
o no tiene por qué sujetarse a horario, jornadas de trabajo, ni tiene por qué impo-
nerse a si mismo disciplina; ahora bien, eso es'mis aparente que real, de alli la 1m-
portancia de la dependencia econdmica, si en un caso-la dependencia econémica
es determinante para.llevarnos a la conclusién de que ese sujeto es un verdadero
trabajador depem?icnte, es el caso de los trabajadores a domicilio; ningtin trabajador
ha tenido en la historia una dependencia econémica mayor hacia el empresario que
el trabajador a domicilio; piénsese la forma en que se le paga y ademds no ha go-
zado de las ventajas de la modemnizaci6n ‘de los centros de trabajo, ha vivido en con-
diciones inferiores a las del trabajador que siempre presta sus {abores en su centro
de trabajo, siempre el mismo cédigo nuestro, cuando lo conceptida, presupone co-
mo elemento bésico del trabajador a domicilio el hecho de que presta sus servicios
fuera del centro de trabajo, que lo hace o desarrolla con materias primas proporcio-
nadas en todo o en parte por su empleador; la verdad es que fuera -del centro de
trabajo puede el trabajador a domicilio desarrollar su actividad sin dejar de ser tal,
pues hay infinidades de categorias de trabajadores en los que no se discute o-cues-
tiona que son verdaderos trabajadores y que desarrollan sus actividades fuera del
centro de trabajo, un cobrador desarrolla sus actividades fuera del centro de trabajo,
Tlos agentes de comercio, -por ejemplo, los agentes de seguros, los agentes viajeros,
desarrollan sus actividades fuera del centro de trabajo, en fin existen infinidades de
categorias que trabajan fuera del centro de trabajo, no sélo ésos, hay otros méis que
podrian traerse a cuenta que también trabajan guera de la empresa, o sea que esa
circunstancia no puede ser influyente o decisiva para determinar en el caso del
trabajador a domicilio que no hay una verdadera relacién de trabajo. -
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. El concepto que nuestro cédigo asienta del trabajador a domicilio ha sido so-
metido a duras ‘criticas por algunos .autores. del Derecho del Trabajo; la parte rela-
tiva a que el patrono suministre la materia prima, por eiem?lo, porque podria ser
que no la suministrara y sin embargo el trabajador a domicilio estaria siempre de-

diendo de su comprador o empleador, al menos dependiendo en lo econémico;
a verdad es que el problema no radica tanto en que €l que trabaja desarrolle sus acti-
vidades fuera del centro de trabajo o que las materias primas sean o no sean propor-
cionadas por el empleador, lo que adem4s esta previsto o calificado como simulacién
en €] 3er. inciso dg Art. 71 del Cédigo de Trabajo gara evitar injusticias, sino que
el trabajador a domicilio no estd vendiendo sus productos sino que estd “vendien-
do”, con la salvedad que entrafia este término, pura energia de trabajo; ésa es la
verdad, é] no determina el precio del articulo, el trabajador a domicilio no tiene
ninguna influencia en €l mercado de precios para poder establecer los precios de
las mercaderias, eso lo establecen otras fuerzas econémicas muy distintas al traba-
jador a domicilio, €l trabajador a domicilio, pues, lo que estd “vendiendo” o “dando
a su empleador”, es simple y sencillamente su energia de trabajo, aun cuando lo
anterior repugne al confrontarlo con la idea de que el trabajo no es un articulo de
comercio, como bien lo asienta nuestra Ley Fungamental.

En cuanto al trabajador a domicilio, tal vez, se podrian plantear problemas re-
ferentes a las prestaciones, pues asi como no goza de los dias de asueto remunerados,
sen qué situacién estard en relacién con las demds prestaciones?

A mi juicio no es razén suficiente, por ejemplo, para excluirlo de las vacaciones;
sin embargo podria plantearse la dificultad en el calculo de la remuneracién, por
ese concepto; a pesar, de ello nuestro cédigo ya vincula al trabajador a domicilio con
el Régimen de Salario Minimo, el salario minimo se aplica a los trabajadores a do-
micilio puesto que no cabe duda que son verdaderos trabajadores, en cuanto a las
vacaciones y el derecho a la prestacién después de haber concurrido. determinado
nimero de jornadas dentro del afio, resulta un tanto dificil concebir cémo el tra-
bajador a domicilio podria probar en un caso concreto su derecho a gozar de esa
prestaciébn. -

La f6rmuld podria ser un criterio dé proporcion, un criterio fundamentado en
los salarios que se le han venido pagando durante el afio, anterior a la fecha en que
pretenda gozarlas, en realidad hay un problema complejo pero no hay una razén
de fondo o de esencia para excluirlo de la Erestacién de vacaciones; el séptimo dia
o el dia- de descanso semanal, plantea también la misma dificultad, puesto que si
no concurre al centro de trabajo, excepto para entregar los productos que haya ela-
borado, también est4 la dificultad de cémo podria determinarse que ha completado
su semana laboral. :

El aguinaldo, presenta idéntica dificultad, pero a mi juicio también tiene de-
recho a la prestacién aguinaldo; en la prictica no he tenido la oportunidad de verlo
porque nunca he tenido contacto con una empresa que opera con trabajadores a
domicilio, para ver si ese tipo de prestaciones han podido concedérseles; lo que si
recuerdo es que en el caso de la legislacién de seguridad social, como ésta no los
excluye de sus estatutos, se les ha afiliado en el Instituto Salvadorefio del Seguro
Socia{ incluso recuerdo.un caso de simulacién que el Dr. Solano debe recordar
también, de un patrono aue' pretendié que existia un contrato de “cuentas en par-
ticipacién” de determinado nimero de trabajadores a domicilio, que eran verdade-
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ros trabajadores a domicilio y no cuenta-participantes del patrono, quien preferia
no ser patrono para evitar el pago de las cotizaciones al régimen del Seguro y las
prestaciones laborales.

Con el tema de los altos empleados vamos a terminar esta pldtica, sin embargo,
analizaremos brevemente la figura de los aprendices, es otra forma especial de con-
tratacién que ha sido sumamente controvertida en la doctrina del Derecho del Tra-
bajo, y que por su inclusién en los distintos estatutos laborales, ha motivado discu-
siones frecuentes entre los autores y dudas e inquietudes en la mente, sobre todo,
de los que tienen que interpretar las normas legales; en cuanto a su naturaleza juri-
dica hay distintas tendencias u opiniones pero en la actualidad se les considera como
sujetos del Derecho del Trabajo, con peculiaridades. La opinién predominante es
que el contrato de aprendizaje es un verdadero contrato de trabajo; la legislacién
nacional asi lo consideré e incluso lo regula en el titulo 29 del libro 12 del Cédigo
de Trabajo, como una de las formas de trabajo sujeto a regimenes especiales.

Muy interesante y sugestivo es €l régimen de las prestaciones; el aprendiz tiene
derecho a una remuneracién a la que no se llama salario pero que viene a ser la
contraprestacidén por sus servicios; existe la obligacién de darle ensefianza y asi lo
dice la generalidad de los cédigos de trabajo de todo el mundo; también se le aplica
el régimen de la seguridad social; son otros argumentos que nos llevan a concluir
que se trata de verdaderos trabajadores aunque con peculiaridades, sui generis. En
cuanto a las prestaciones sociales distintas al salario, un sector mayoritario es del
criterio de que no gozan los aprendices de ellas porque el Articulo 62 del actual
cbdigo, y el 56 del anterior, limitaba las obligaciones del patrono para con sus
aprendices en materia de prestaciones a las que se encierran en e] capitulo propio
del trabajo del aprendiz; o sea la retribucién, la ensefianza, los riesgos profesiona-
les, pero no hay vacaciones, no hay asuetos remunerados, no hay dia de descanso
semanal, no hay aguinaldo ni ninguna otra prestaci6n.

Eso es en cuanto a los aprendices, que de suyo no tienen mayor interés en
nuestro estudio. Sélo hacemos alguna consideracién relativa a la obligacién de adies-
trar personal salvadorefio que impone al técnico extranjero el Art. 68 de la Ley Or-
ginica del Ministerio de q‘rabaio.

Tal vez pueda no tener importancia esto, pero es bueno mencionar que si se
impusiera a los técnicos extranjeros realmente, no como estd regulado en 1a actua-
lidad, bajo un control estricto, severo del Ministerio de Trabajo, la obligacién de
preparar en sus distintas especialidades a obreros salvadorefios en calidad de apren-
dices y convertirlos asi en obreros calificados, se obtendrian magnificos resultados.

Que yo sepa tampoco eso ha sido muy efectivo en nuestro medio y la verdad
es que aun cuando existe una obligacién general para el técnico extranjero de adies-
trar personal salvadoreiio no se ha llenado, ni siquiera a medias, la filosofia de esa
disposicién de la Ley Orgénica, y mucho menos se ha satisfecho la pretensién dlti-
ma de ir sustituyendo al técnico extranjero con elemento nacional, porque la ca-
rencia o escasez de persona] calificado salvadorefio es lo que ha motivado esa inmi-
gracién. No puedo, por ahora, citar casos en que se haya logrado la sustitucién que

se persigue.
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Pasemos entonces a los altos empleados, el de los empleados es un tema amplio,
sumamente comg]eio y la verdad, es de muy dificil solucién en los pocos minutos
que tenemos, y debemos hacer alusién obligada a algunas disposiciones de nuestro
cédigo que regulan las mismas categorias.

En el Cédigo de Trabajo nuestro, por ejemplo en el Art. 3, se nos habla del
representante del patrono; en el Art. 4 de los intermediarios, posteriormente en
materia de despido nos vuelve a hablar de representantes patronales, adelante cuan-
do se habla de la integracién de la junta directiva de los sindicatos de trabajadores
excluye como miembros de la junta directiva a los representantes patronales y a los
empleados de confianza pero en términos de altos empleados la verdad es que no
se cita mucho en el c6digo, a menos que se les quiera hacer sinénimo de uno de
esos términos que hemos venido mencionando.

La legislacién nuestra y vamos a volver después sobre eso, al hablar de los re-
presentantes patronales en el Articulo 3, pareciera que estd identificando a esos
representantes patronales con los altos empleados en algunos aspectos, sin embargo,
menciona a los caporales, capataces, supervisores de produccién como personas in-
vestidas de cierta representacién patronal pero que no tienen realmente la categoria
de altos empleados para los efectos del Derecho del Trabajo.

Vamos a analizar €] término “empleados de confianza”, que emplea nuestra
lelgislacién en el Articulo 225 al hablar de las directivas de los sindicatos, dice asi:
“Para ser miembro de una Junta Directiva se requiere: 5°—No ser empleado de
confianza ni representante patronal”; a priori podemos decir que todo alto emplea-
do es empleado de confianza, pero no tedo empleado de confianza es alto empleado,
f)llmr qué? incluso en otros estatutos distintos que rigen relaciones de derecho pu-

ico, si mal no recuerdo en la Ley de Servicio Civil, hay una disposicién que cali-
fica como empleado de confianza excluido de la Ley de Servicio Civil o mejor dicho
del beneficio principal que es la estabilidad, a los motoristas; la razén es la misma,
al motorista se le considera un empleado de confianza, la secretaria es un empleado
de confianza, sobre todo la taquigrafa que entra a una sesién de junta directiva en
una sociedad anénima, es realmente un empleado de confianza, el que ejecuta labo-
res propias o personales del Presidente de una sociedad es un empleado de confian-
za y puede no parecerlo, sobre todo si vemos el salario y las prestaciones de que goza;
es un empleado situado en una categoria similar a la de los obreros o de los trabaja-
dores de produccién y sin embargo es empleado de confianza, es decir empleados
de confianza son un gran nimero de trabajadores de una empresa, pero empleado
de confianza en términos generales es aquél que tiene acceso a secretos de la em-
gresa de la mas alta jerarquia, porque una secretaria, por ejemplo, tiene posibilidad

e conocerlos, un motorista los escucha cominmente, y eso es una experiencia de
la vida, de la realidad, pero relacionando eso con €l otro concepto, recalcamos que
no todo empleado de confianza es un alto empleado, no todo empleado de con-
fianza posee ese algo que viene a ser una caracteristica del alto empleado, una de-
legacién de ese poder de mando del empleador, por muy empleado de confianza
que sea una secretaria del Presidente de una sociedad, en la mayoria de los casos,
esta secretaria no puede destituir empleados, no puede decirle al jefe del departa-
mento de contabilidad cémo debe de realizar su trabajo, c6mo debe de pensar algo,
no puede programarle la producci6n al jefe de produccién ni mucho menos impo-
nerle que se fabrique determinado nimero de articulos de determinada linea o que
se dejen de hacer los de otra, no puede presionar o influir en las decisiones del
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gerente de una empresa, y sin embargo es empleado de confianza pero obviamente
no es un alto empleado.

El representante patronal, tal como estd planteado en nuestro cédigo, no coin-
cide con el alto empleado; es mis, he llegado a la conclusién de céue pueden haber
altos empleados que no son representantes patronales, aun cuando en la mayoria
de veces, los altos empleados, por el hecho de existir esa posibilidad sobre todo de
ejercer un poder de mando semejante al del duefio de una empresa, al del patrén
o al empleador, podria casi siempre decirse que también tienen cierta representa-
cién patronal, pero hay casos como un asesor en materia juridica que puede ser y
es un alto empleado y'el de un asesor en el aspecto financiero de la empresa, pue-
den no tener ningin poder de mando y sin embargo estdn dentro de los altos em-
pleados porque por ejemplo, las labores del asesor financiero estan incluidas dentro
del nicleo ge la gestién })inanciera de la empresa que es en definitiva, decisiva para
que la empresa triunfe o decaiga. '

Es un alto émpleado ¢l asesor financiero, aunque no tiene facultades de repre-
sentacion, porque su actividad es de importancia fundamental para la supervivencia
de la empresa.

Hay otra confusién; el Articulo 3, dice que los representantes patronales, en
relacién con el patrono, estin ligados por un contrato de trabajo y menciona por
via de ejemplo como representantes patronales, a los directores, gerentes, adminis-
tradores, caporales y otras categorias' de funcionarios o empleados que ejercen fun-
ciones de direccién y de administracién en la empresa, establecimiento, etc.

Representante patronal no coincide. siempre, no es lo mismo que director de
una sociedad anénima, el director de una sociedad anénima no tiene facultades de
representacién por ejemplo, en una directiva el 4° vocal o el 5? director o como se
le llame, no tienen ninguna representacién patronal; a veces lo que tiene o posee es
una accién o ninguna i’ solo se le incluye en esa directiva porque no alcanzan los
accionistas verdaderos, los que si son propietarios de porcentajes razonables del capi-
tal social, para completarla.

El Cédigo de Comercio pide igual nimero de suplentes que de directores pro-
pietarios, que son cinco. ;C6mo hacer para poner cinco propietarios y cinco su ?en-
tes si sélo hay tres accionistas? Llaman entonces a la secretaria y le dicen: —Usted
va a ser Director suplente. Llaman a otro empleado de confianza: —Usted va a ser
Director. Porque no es necesario ni siquiera ser accionistas para ser Director, lo que
es 16gico, por otra parte. No puede ser ése el concepto de director, me imagino que
a lo que se refiere es a directores empleados, en el sentido de gerentes, de adminis-
tradores inmediatos, de los que ejercen poder de mando real en la empresa, que
tienen facultades para contratar trabajadores, para despedirlos, para sefialar, ordenar
y distribuir el trabajo, para sefialar directrices, para dar 6rdenes y para ver que éstas
se ejecuten, a estos directores podrdn referirse pero a directores en términos gene-
rales no pueden referirse. Es decir, debemos evitar confundir o incluir como repre-
sentante patronal a todo “director”, a todo miembro de la Junta Directiva de .So-
ciedades Andénimas. :

- _El representante patronal del Articulo 3, y-sujetdndonos a lo que dice nuestro
Cédigo esté ligado por un contrato de trabajo, pero representantes patronales son

158



€s0s que estdn incluidos'en este Articulo y las categorias similares y no siempre van
a incluir en ellas a miembros de juntas directivas, a asesores y otras personas, que
ejerzan funciones o que incluso no tienen ningin vinculo que pueda calificarse
como laboral. En cuanto al intermediario que son las personas que andan contra-
tando, por ejemplo, a los sefiores que llegan a una plaza publica esperando ser con-
tratados (un sinnimero de personas), por ejemplo en la época del levantamiento
de la cosecha de] café, hay algunos intermediarios que contratan en nombre de otro
y a veces este interinediario lo'que hace es cobrar una comisién sobre unos salarios:
ese intermediario puede ser patrono, o trabajador auténomo, no regido por el Cé-
digo de Trabajo, no es un alto empleado. El contratista, el Cddigo lo asimila a un
verdadero patrono y en consecuencia, al contratista no tenemos por qué incluirlo
dentro de la categoria: altos empleados.

Ahora bien, en cuanto a los altos empleados, la discusién en doctrina es muy
fuerte, algunos autores, gor ejemplo, €l ‘maestro Mario de la Cueva los niega, no
acepta su calidad de trabajadores.-de la .empresa, otros como €l Doctor Krotoschin
de la Argentina considera que los altos empleados si tienen un vinculo laboral con
la empresa; los altos empleados en otras legislaciones, como la alemana, se les con-
cede un estatuto especial pero sf los considera trabajadores, s6lo que recordando
aquello que deciamos al principio de la degendencia econémica, por. no conside-
rarlos incorporados dentro de la clase economica trabajadora les confiere unas re-
glamentaciones distintas, -por ejemplo atentia los beneficios de la legislacién. laboral,
criterio que a veces-ha seguido nuestro Cédigo, por ejemplo en materia de indem-
nizacién -por despido y en otros aspectos le confiere algo més de lo que se le con-
cede a] trabajador comiin, ordinario, del Derecho del %‘rabaio, asi es en la legisla-
cién y en la doctrina alemana, los italianos también han considerado que el alto
empleado es un trabajador, pero sujeto a unas reglamentaciones especiales en las
que se le confieren mayores prestaciones en algunos sentidos y menores en otros.

- Pero es interesante ver por qué algunos juristas de renombre como €l maestro
de la Cueva, han negado su calidad de trabajador al alto empleado. Incluso dice el
maestro de la Cueva, el alto empleado se ve perjudicado con su inclusién en e] De-
recho del Trabajo, por creerle menores los beneficios que podria obtener, de una
relacién meramente laboral, en la relacién laboral, por ejemplo en la nuestra, la
indemnizacién por despido tiene ¢] famoso limite de 30 coiones or dia y novecien-
tos colones por mes, en una relacién de tipo civil un alto empleado que se consi-
dera un contratante civil y lo han contratado a plazos y que se rompe la relacién
antes de que venza el plazo, podria obtener el pago de 1¥) que se le adeuda hasta el
vencimiento. El criterio, es un criterio demasiacﬁ) eneral, la verdad es que no todos
los altos empleados o no todas las personas que existan en situacién asi son emplea-
dos; en eso tiene perfecta razén el maestro de la Cueva y todos los que los eliminan
o0 excluyen de la categoria de trabajadores, pero si, muchas personas estin vincula-
das con la empresa por un verdadero contrato de trabajo, y la sola circunstancia de
que tengan una prestacién mermada en materia de indemnizacién laboral por des-
pido y por riesgos profesionales, no amerita que se les excluya de ese régimen juri-
dico, porque éso-iria contra €l Dérecho del Trabajo Jl porque ademis, por ejemplo,
en el régimen de la Seguridad Social, la solidari«!la es la idea fundamental y no
cglozar de las prestaciones directamente; ahora bien, hay ciertos casos y vale la pena

¢ tenerlos en cuenta, en que si procede excluirlos del Derecho del ’lzrabajo y con-
siderar que'la relacién que los vincula serd de cardcter mercantil o civil, por ejemplo,
siguiendo nuestra legislacién mercantil, el presidente y los directores o sean los
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miembros de una junta directiva de una sociedad anénima, desde luego que no
estdn por esa sola circunstancia vinculados por un contrato de trabajo, pero pudie-
ran estarlo, no como consecuencia de la circunstancia de ser miembros de una junta
directiva sino porque coetineamente a esa participacién, a esa calidad de miembro
de la junta directiva, se celebra o existe un contrato de trabajo con la_sociedad, y
ocurre con mucha frecuencia, tanto es asi que muchas empresas cuando algin di-
rector es simultdneamente empleado y no gerente o factor, lo suelen llamar gerente
por usar una palabra genérica, una palabra que no tiene mayor significacién juridica,
Kno esta, segin algunos, por ello sujeto al Seguro Social. En conclusién, Puede

aber un contrato de trabajo a la par de su calidad de director; entonces decia: los
miembros de juntas directivas de sociedades anénimas no pueden ser empleados,
no tienen vinculo de trabajo, la verdad es que no son altos empleados, por ser di-
rectores y ésta es la parte donde hay confusi6n, asimilan administradores, directores
a altos empleados; alto empleado es el que estd en la cispide de la administracién
pero tiene contrato de trabajo, el director puede no ser empleado, no tener ningin
vinculo laboral, puede ser s6lo miembro de la junta directiva.

En las sociedades de personas, en las sociedades colectivas, los socios adminis-
tradores no son empleados, no celebran contrato de trabajo, aun cuando trabajan a
tiempo completo, y hay una razén muy importante y muy valedera, es cierto que
el socio de sociedad colectiva, de personas en general, normalmente tienen respon-
sabilidades ilimitadas y como tal, estd identificado plenamente con la empresa, in-
cluso es la personificacién material del patrono sociedad, los socios administradores
no tienen un vinculo laboral, no pueden tener un vinculo laboral, no trabajan por
cuenta ajena, en la realidad de las cosas estin trabajando por cuenta propia a tal
grado que soportan el riesgo social con todo su patrimonio, no sélo con su partici-
pacién en la sociedad.

Al presidente de la sociedad anénima hacen bien en excluirlo, porque es el
representante legal de la misma y entonces el patrono persona juridica es el patrono
abstracto, el patrono representante legal es el patrono concreto, es la persona natu-
ral donde se materializa esa sociedad.

Algunos términos que tal vez valdria la pena analizar; quiénes podrian ser los
ejecutivos: ;podrian ser(‘os altos empleados?, tal como se le analiza en nuestro me-
dio, en algunas compaiiias, para estimular a determinados empleados se les llama
“‘el personal ejecutivo”, la “planilla ejecutiva”, y a la hora de precisar quiénes son
los ejecutivos se llega a criterios tan absurdos como un caso curioso que he cono-
cido: los ejecutivos eran los que en la planilla de la empresa aparecian devengando
un salario de mil colones o més, por mes, porque no habia otra manera de determi.
narlos o definirlos; incluso cuando se organiza una reunién de ejecutivos, se tropieza
con el problema de a quiénes invitar, y se dice: a los ejecutivos, sy quienes son los
ejecutivos?; bueno, no sabemos quiénes son pero pongamos a los que ganan arriba
de cierta cantidad; entonces ésos resultaron ser los ejecutivos, entonces ese término
no es sinénimo de altos empleados, aun cuando se usa tanto y puede llegar a ser en
el futuro, de cierta utilidad en el lenguaje laboral nuestro.

_Asi con los altos empleados no hay més por ahora que decir, s6lo me resta
decirles que el Derecho del Trabajo, dado su adelanto, su desarrollo, pretende ser
el derecho comiin en materia de prestacién de servicios, y por eso en toda relacién

160



de servicio, en todo trabajo prestado al servicio ajeno, pretende el Derecho del Tra-
bajo atraer hacia su campo de aplicacién, a las personas que estén prestando ese
servicio ajeno o que estin desarrollando ese trabajo al servicio ajeno, sin perjuicio
de que esa persona en la realidad pueda estar en otra forma o prestacién de servicio
libre, que subsisten y seguirdn subsistiendo necesariamente; tal es el caso, como el
caso de los empleados publicos en nuestro Cédigo de Trabajo, en el caso de las
instituciones auténomas, los declaran sujetos de relaciones individuales de trabajo
y diez dias después de estar en vigencia el Cédigo vino el legislador y eliminé a esos
sujetos de la relacién laboral de trabajo y los volvié a ubicar donde considera deben
estar, conforme al Derecho Administrativo.
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COMENTARIOS ‘AL LIBRO TERCERO
DEL CODIGO DE TRABAJO™

Por el Dr. MARIO ANTONIO SOLANOe

I-ASPECTOS GENERALES

Como no se puede desligar el estudio de este cédigo, en lo que se refiere al
Libro Tercero, con el régimen de Seguridad Social en ¢l pais, porque precisamente
a eso se refiere, entonces el método que vamos a emplear en esta exposicion es el
método comparativo entre el régimen de seguridad social previsto en €l cdigo, el
régimen del geguro previsto en la Ley de la Materia y en el reglamento de aplica-
cién para el régimen de] Seguro Social; de manera que se explicardin ambos aspectos
de ese régimen comparativo para %ue podamos conocer hasta dénde el régimen
Erevisto por el Libro Tercero del Cédigo tiene aplicacién prictica en nuestro pais,

stas instituciones son pricticamente caducas en cl Cédigo de Trabajo y lo mejor
seria, que, en futuras reformas, se pensara pasarlas directamente al régimen de se-
guriéa social segin vamos a ver en esta explicacién.

El Libro Tercero se denomina o lo denomina el Cédigo de Trabajo: “Previsién
y Seguridad Social”; pareciera que para el legislador los conceptos son diferentes,
que previsién es una cosa y seguridad social es otra. Desde alli comienza el caricter
olémico de estas instituciones; la realidad es que previsién y seguridad social, por
o menos hasta donde ha llegado la doctrina, se consideran ser la misma cosa; pero
algunas veces se ha querido distinguir entre previsién y seguridad social, consideran-
do de que la previsién social, por un lado, es una actividad del Estado ejercida a
través del Poder Ejecutivo, y que la seguridad social, por otra, es la actividad del
Estado a través de entes gestores de seguridad social o entes auténomos destinados
a cubrir las contingencias a que estin expuestos los trabajadores.

Se ha tratado de encontrar esa diferencia entre los dos conceptos: uno, el régi-
men de revisién atribuyéndolo a una actividad propia del Estado, una actividad
ejecutiva destinada a la proteccién de las grandes masas laborales, y el concepto
de seguridad social se destina para entes o instituciones auténomas, gestores de
seguridad social, con programas de cobertura de las contingencias a que estin ex-
puestos los trabajadores; sin embargo, actualmente, ya no se insiste en esas diferen-
cias y se considera que los términos son sin6nimos. El titulo primero se denomina

iones Inmediatas a Cargo del Patrono: Establece las distintas prestaciones

que estdn a cargo del patrono como obligaciones laborales que tiene frente a sus

trabajadores. El Capitull)o I se refiere a prestaciones por enfermedad; el Capitulo II,

a prestaciones por maternidad; el Capitulo III, a ayuda en caso de muerte del tra-

* Conferencia pronunciada durante el Séminario sobre Derecho Laboral y Cédigo de Trabajo, ce-

‘llehr.adfu;:.n lfg';?cuhad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.
unmo-julilo 3

® Profesor-Jefe del Departamento de Derecho Piblico de la Facultad de Jurisprudencia y CC. SS.
de la Universidad de El Salvador, Profesor de Derecho Constitucional y Derecho Agrario.
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bajador y luego los riesgos profesionales que es la parte mds importante del Derecho
Industrial.

Para Ilegar a este campo y llegar a la legislacion positiva vigente en El Salvador,
ha sido necesario que se hayan sucedido luchas s‘incﬁca]es y sociales, mas €l pensa-
miento socialista que ha impregnado la doctrina que el legislador nuestro recoge
ﬁ traduce en la legislacién laboral. No siempre ha sido asi, desde luego, hay que

uscar algunos antecedentes histéricos para saber por qué el legislador nuestro llegé
a establecer este régimen de previsién y seguridad social. Si nosotros hacemos un
estudio comparado de lo que sucede, Xe lo que informa este Cédigo de Trabajo
y de lo que informa la ley del Seguro Social se verd que en ese aspecto la ventaja
de ésta es bastante grande en relacién a la de aquél. Su poca practicidad y aplicabi-
lidad lo van volviendo, a medida que pasa €l tiempo, en un instrumento de muy
poca importancia, excepto en el caso de los trabajadores agrarios que no tienen un
régimen dentro del Seguro Social salvadorefio.

Para poder llegar a esta legislacion, ya sea a la del régimen del Seguro Social o

a la establecida en el Libro Tercero del Cédigo de Trabajo, fue necesario que la

humanidad arribara a un estadio cultural, social y econémico propicio, en el que

ndes grupos de la poblacién trabajadora exigieran algo més que miseria a cambio

e su trabajo; esto sucedié cuando en el siglo XVIII se dio lo que sociolégicamente

se conoce como Revolucién Industrial, ubicada en el tiempo aproximadamente en-
tre el siglo XVIII y siglo XIX.

IIL.—_ANTECEDENTES HISTORICOS

Esta localizacién es correcta y consiste dicha revolucién, especialmente, en un
cambio de vida de los trabajadores y en la invencién y aplicacién de la méquina a
la industria. Pasé el periodo en el cual lo mis importante fue la agricultura, pero
después de esa etapa de primordial importancia viene el desarrollo de la industria
con la invencién de la maquina y la introduccién de herramientas complicadas para
la transformacién de la materia prima; es decir, que fue necesario que se diera el
fenémeno del maquinismo, de introduccién de las maquinas a la transformacién
de la materia prima para que la producci6én cada vez fuera mayor y, desde luego, a
mayor produccién, mayor comercializacién de los productos; necesariamente, en-
tonces, tuvo que venir un aumento en el empleo de la mano de obra, aumento en
el pago de los salarios; esto trajo como consecuencia mayores necesidades de los
trabajadores y mayores exigencias de los mismos. Al aumentar la exigencia y deman-
da de mano de obra, se pudo ver también un éxodo de la poblacién rural hacia las
ciudades, observindose una especie de relajacion de la servidumbre del campo y
como consecuencia de esto, mayor niimero de trabajadores de las ciudades, lo que
trajo como resultado natural un exceso de mano de obra; esto es: mayor niimero
de trabajadores demandando trabajo provocando un estado o crisis de empleo,
problemas de tipo social y econémico; este exceso de mano de obra, mecanizacién
industrial, mayores riesgos y peligros en la empresa, presién de las masas laborantes
dieron como resultado las primeras legislaciones o normas sobre seguridad e higiene
industrial, de proteccién de los trabajadores en su salario, en su salud, en su inte-
gridad fisica.
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Otros efectos-colaterales que trajo la introduccién de la méquina en la industria
para la transformacién de la materia prima fue el aprovechamiento de la mano de
obra de los menores; es decir, del aprovechamiento de la mano de obra infantil,
puesto que el pago de salarios a menores de edad siempre es menor, conduciendo
a la reduccién de los costos en la empresa. Los empleadores dieron mis trabajo a
los menores de edad y a las mujeres; esto fue otra causa mas para que aparecieran
otras normas de control y de regulacién de las relaciones laborales, estableciéndose
las primeras medidas para que los menores no fueran victimas de la explotacién pa-
tronal. Precisamente nuestro cédigo, en el Art. 104, consagra un régimen especial
para el trabajo de los menores y de las mujeres; dice asi: “El trabajo de las mujeres
y de los menores de 18 afios debe especialmente ser adecuado a su sexo, edad, estado
fisico y desarrollo”; y €] Art. 105 dice: “Se prohibe el trabajo de los menores de 18
afios y de las mujeres de toda edad en labores peligrosas o insalubres™; ;de dénde
viene esta disposicién?, ;dénde encontramos su antecedente? Precisamente en la
Revolucién Industrial, dado que la tendencia para reducir los costos era de emplear
en lo posible la mano de obra infantil y de las mujeres.

Otro efecto que trajo €] establecimiento o surgimiento de la industria a través
de la introduccién de la miquina y de herramientas complicadas es el régimen del
trueque, cuando €l empleador tenia la oportunidad de comerciar con el salario del
trabajador pagindole por medio de. objetos o especies que tenian el mismo valor,
o eran equivalentes a] salario que debian de pagar a los trabajadores. Al mismo
tiempo se acostumbraba, siempre con 12 misma tendencia de reducir el costo de la
produccién, a pagar por medio de fichas, de vales o de pagarés. En atencién a eso,
y evitando o tratando de evitar la repeticion de situaciones como ésta, el Art. 120
de nuestro Cédigo consagra una disposicién: que dice que el salario debe pagarse
en moneda de curso legal; y el Art. 30 N° 9 sefiala como una prohibicién a los
patronos el pagar los sa%arios con fichas,. vales, cupones, pagarés, o cualquier otro
simbolo que ni sea moneda de curso legal. Estas disposiciones también, como las
anteriores relativas a los menores, tienen su antecedente histérico en el implanta-
miento de la nueva era del maquinismo industrial en la cual era caracteristica propia
de dicho régimen el pagar en esa forma.

Ademais de dichos problemas se observd el del ambiente de trabajo; se pudo
establecer que, a medida la mdquina se hacia mis complicada, los trabajadores, con
el deseo de obtener mayores salarios, trabajaban mds; se observé entonces que'el am-
biente de trabajo se hacia cada vez mis peligroso para los trabajadores; de donde
fue necesario dictar las primeras medidas de proteccién, seguridad e higiene en los
establecimientos industriales. Nuestro Cddigo participa de esa tendencia de salva-
guardar la integridad de los trabajadores: el Art. 314 sefiala como obligaciones de
los patronos la de adoptar y poner en prictica medidas adecuadas de seguridad e
higiene en los lugares de trabajo para proteger la vida, salud y la integridad corporal
de sus trabajadores; especialmente sefiala cudles son las condiciones o las causas
que el patrono debe tener en cuenta para protegerlos.

;Dénde encontramos el antecedente de esta disposicién? También en los ini-
cios de la Revolucién Industrial. Posteriormente se ve, y esto ya en nuestros dias,
una intervencién mds directa del Estado, quien ya no se conforma con observar
qué es lo que estd sucediendo en las distintas empresas con los trabajadores, cuéles
son las necesidades de los trabajadores sino que sale adelante a la proteccién de
ellos, creando los regimenes de seguridad social, que, como se anoté al principio,
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son los establecidos en el Cédigo de Trabajo, pero adelante se establecen los regi-
menes de seguridad social (Ley del Seguro Social).

El problema de los sistemas de seguridad social, y esto es una de las criticas
que se le hacen, es de que pricticamente son sectarios o clasistas porque solamen-
te cubren a determinada categoria de trabajadores y no a la totalidad de ellos. Sin
embargo, la Ley del Seguro Social, en el Art. 3, dice que el r?imen de seguro social
obligatorio se aplicara a todos los trabajadores que dependan de un patrono; es decir,
hay una intenci6n del legislador, del E].stado, a cubrir a los trabajad%res por las con-
tingencias a que estin expuestos como tales; hay una politica de seguridad social
bien clara en el Art. 3 de dicha ley. Entonces, si esta politica estd definida en una
ley especifica, jcudl es la politica que quiere seguir nuestro legislador? ;Cuél es la
politica del Estado? ,Es la politica sefialada en %:Ley del Seguro Social o es la se-
nialada en el Cédigo de Trabajo? Trataremos de ver hasta dénde una u otra politica
es la mis conveniente y aplicable en nuestro pais.

Haciendo un resumen de lo dicho podemos asegurar que la seguridad y la pre-
visién social, cuyos términos se consideran equivalentes ain con algunas dizarencias
expresadas por algunos autores, son derivaciones histéricas de un fenémeno de gran
importancia en la vida de los pueblos como es el denominado Revolucién Indus-
trial; este fenémeno social y econémico consiste principalmente en la introduccién
de la méiquina para la transformacién de la materia prima y en la implantacién de
herramientas complicadas para la transformacién de dichas materias.

Este solo hecho que podriamos considerar como una invencién de tipo cienti-
fico tiene sus repercusiones sociales y econdémicas; en primer lugar resulta que a
mayor produccién se exige o hay mds posibilidad de mano de obra y, en consecuen-
cia, las ciudades absorben mayor nimero de personas, mayor numero de trabajado-
res —muchos de ellos provenientes del campo—. Por otro lado el régimen capitalista
que empieza a florecer, el régimen liberal-individualista que esta en su 1pleno apogeo
Y que considera que la produccién debe hacerse al menor costo posible, da lugar a
a perniciosa y cruel tarca de emplear a menores y mujeres en actividades industria-
les que corresponden a los hombres.

Posteriormente otros efectos que esto tuvo, como ya lo dijimos, es el de mayor
concentracién de obreros en las fabricas, en las industrias y, desde luego, esto trajo
mayores peligros de contagio y de riesgos ocasionados por las maquinas. Fue nece-
sario entonces que se empezaran a dar las primeras leyes, las primeras regulaciones
juridicas para la proteccion de los trabajadores.

Vamos a suponer zuc ese marco aqui explicado de una manera bien general
€s un marco’ socio-economico suficiente, desde luego que todos tenemos los cono-
cimientos de la historia socio-econémica del derecho del trabajo; entonces, con
esas_indicaciones generales podemos entrar a ver la legislacién nacional, en qué
estado se encuentra y sus proyecciones y poder hacer, de esta manera, comparacio-
nes entre el régimen del seguro y el régimen previsto en el Cédigo de Trabajo.

Dice el Libro Tercero en el Capitulo I del Titulo 1? correspondiente a las
prestaciones por enfermedad, en el Articulo 307: “En los casos en que se suspende
el derecho individual, por enfermedad o accidente comin del trabajador, el patrono
estd obligado a pagarle, mientras dure la enfermedad o restablecimiento de aquél,

-~
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una cantidad equivalente al 75% de su salario basico conforme a las categorias y
con las limitaciones que a continuacién se expresan”. Esta disposicién sefiala dos
cosas: 19) En caso de enfermedad el patrono solamente tiene la obligacién de pagar
cantidades en dinero, es decir, darle a su trabajador prestaciones pecuniarias pero
no prestaciones por enfermedad; 29) Para tener derec%o a gozar de esas prestacio-
nes pecuniarias €s necesario tener un periodo de calificacién dentro de la empresa,
el trabajador debe haber laborado para su patrono no menos de un mes y asi suce-
sivamente; se establecen tres categorias de acuerdo al tiempo que el trabajador tenga
de estar al servicio de ese patrén, pero nunca, en cualquier categoria que el traba-
jador se encuentre, pueden exceder del 75% de su salario durante 60 dias las pres-
taciones que puede reclamar de su patrono.

Eso en cuanto al régimen de enfermedad establecido por el Cédigo de Trabajo.
En relacién a las prestaciones por enfermedad a que tienen derecho los trabajadores
cubiertos por el régimen del Seguro Social, el Art. 48 de esa ley, considerando que
lo que el trabajador de inmediato necesita cuando est4 enfermo son prestaciones
médicas, esa clase de prestaciones le otorga; en cambio el Cédigo, con un criterio
simplista, sefiala que la obligacién del patrono es pagarle cantidades equivalentes
a su salario. El Seguro Social en su Art. 48 no quiere eso, sino que considera que
lo primario, lo que estd en juego en ese momento es la salud, la incapacidad, la en-
fermedad del trabajador; y asi comienza diciendo: “en caso de enfermedad las per-
sonas cubiertas por el Seguro Social —ya vimos que de conformidad con el Art. .3
de la Ley del Seguro Social su régimen es aplicable a los trabajadores, de manera
que las personas cubiertas por el seguro son los trabajadores— tendrin derecho, den-
tro de las limitaciones que establezcan los re§lamentos respectivos, a recibir servicios
médicos, quirdrgicos, farmacéuticos, odontolégicos, hospitalarios y de laboratorio y
los aparatos de prétesis y ortopedia que se juzguen necesarios”. Es decir pues, la
posicién, la politica o filosofia del régimen del Seguro Social es, hasta cierto punto,
més humana, mas moral que la establecida en el Cédigo de Trabajo.

Es ésta la primera diferencia entre las politicas que siguen uno y otro estatuto.
Mis adelante, en el inciso 3° del mismo Art. 48 se establece que, cuando una en-
fermedad produzca una incapacidad temporal para el trabajador, los asegurados ten-
drin ademas derecho a un subsidio en dinero; o sea que las prestaciones cambian
totalmente: por un lado el régimen del Cédigo dando sélo prestaciones de tipo
econémico, de una manera bien limitada, a personas que pertenecen a determinada
categoria; en cambio, en el régimen de seguridad social de nuestro pais no encon-
tramos eso sino prestaciones para que el trabajador recobre su salud y subsidios en
dinero para que pueda subsidiar las necesidades bésicas de su hogar mientras estd
incapacitado.

El Art. 308 del Cédigo de Trabajo seiiala que cuando el trabajador sufriera
una enfermedad que fuera imputable a culpa o mala conducta, tendrd que devol-
verle a su gatrono las cantidades que éste le hubiere pagado con objeto de subsidio.
Esto est4 bien desde luego, porque si una persona sufre una enfermedad, incapaci-
dad o accidente por su propia culpa o malicia estd bien que responda €] mismo, no
el patrono. Pero sin embargo, aun en este campo, aun en estas circunstancias, sigue
siendo todavia la politica de seguridad social mds amplia; y aun cuando se reconoce
que ha habido mala conducta o malicia para adquinr la enfermedad que presenta,
en el régimen de seguridad social solamente se le priva de los subsidios y se man-
tienen las prestaciones por enfermedad. Dirdn Ustedes que el patrono no puede
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responder por una simple enfermedad del trabajador y que est4 bien que le pague el
salario por un dia, j)f:ro que no le puede pagar més. En eso estamos de acuerdo. En
lo que si no estoy de acuerdo es en que se siga manteniendo este sistema en perjui-
cio de muchos trabajadores, teniengo otro régimen de mejor categoria y fiFosofia
con una politica mejor orientada. '

II1.-CAMPO DE APLICACION

_ ¢A quiénes se aplica uno y otro estatuto? ;A quién se aplica ¢l régimen del C6-
digoya guién el de seguridad social? En principio el Art, gde la ley sefiala que el
régimen de seguridad social se va a aplicar “a todos los trabajadores”; pero la misma
disposicién se encar%a de decir que son los reglamentos los que van a sefialar las
érocas y oportunidades en que las distintas categorias de trabajadores van a entrar
al régimen del seguro social. ’

Como excepciones €l Art. 2 del Reglamento para la Aplicacién del Régimen
del Seguro Social sefiala que no se aplica el régimen a los trabajadores del Estado
—tampoco el Cédigo se aplica a ellos—; en ese sentido estin iguales. E1 C6digo no
se aplica por la reforma introducida, ya estando en vigencia, y por la cual se exclu-
yen de las regulaciones del Cédigo a los trabajadores de las instituciones oficiales
auténomas y semi-auténomas que estuvieren ligadas con el Estado en virtud de un
acto de Derecho Piblico. El ¢ di%o pues, segin dicha reforma, los excluye; sin em-
barlgo el régimen del Seguro Social, en virtud de lo dispuesto en el Art. 2 del citado
reglamento, incluye a los trabajadores de ciertas instituciones auténomas: Comisién
Ejecutiva Portuaria Auténoma, Instituto Salvadorefio del Seguro Social, Banco Cen-
tral de Reserva, Administracién Nacional de Acueductos y Alcantarillados, Instituto
Salvadorefio de Fomento Industrial; a estos trabajadores, de conformidad a las dis-
posiciones del Cédigo, su patrono —institucién oficial— no les deberia nada; pero
en virtud de las disposiciones de la Ley y Reglamentos del Seguro tienen derecho
a las prestaciones que éste les concede y no las precarias que les concede €l Cédigo
de Trabajo.

¢A quiénes no se aplica el régimen de seguridad social? A los trabajadores do-
meésticos; ésta es una dlz las exclusiones de menor sentido social —toda exclusién
tiene que serlo— del régimen del Seguro. El Cédigo, expresamente, no los excluye
de las prestaciones por enfermedad y por maternidad, pero cuando llega al capitulo
de los riesgos profesionales, en el Art. 320 letra b, los excluye de la posibilidad de
reparacién de los riesgos profesionales que puedan sufrir los trabajadores domésti-
cos. Y ésta es una excepcidn que el Cédigo la establecié de una manera, si se me
permite el calificativo, “tontamente disimulada”, porque en el anterior Cédigo,
expresamente decia: “no se aplica lo relativo a los riesgos profesionales a los traba-
jadores damésticos”; pero el cédigo vigente, mediante un eufemismo legal, nos dice
en la letra b: “no se aplica a los trabajadores que presten sus servicios a personas
naturales en labores que por su propia naturaleza no le reporten lucro”. ;Quiénes
son estos trabajadores? Los trabajadores domésticos. Aunque no se dgo expresamen-
te, se refiri6 a ellos cuando los excluyé6 del régimen o de la proteccion del] régimen
de riesgos profesionales.

Se preguntarin ustedes si €l Seguro Social ha hecho alguna gestién para incor-
porar a los trabajadores domésticos a su régimen. Si la ha hecho, pero no exacta-
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mente para este régimen que podriamos denominar régimen de enfermedad, mater-
nidad y riesgos profesionales; en realidad no se ha estudiado seriamente la forma
viable para incorporarlos al régimen de enfermedad, maternidad y riesgos profesio-
nales; pero si planific6 su inclusién en el régimen de invalidez, vejez y muerte, con-
siderando que los trabajadores domésticos, en general, estin concentrados en la
zona met;opollta'nq, si no todos por lo menos un 80% y todos tienen acceso a los
dispensarios o clinicas del Estado; entonces pueden resolver sus problemas de en-
fermedad, maternidad y riesgos profesionales; si no del todo bien, relativamente
bien. Se ha considerado, en una gxo eccién tedrica-doctrinal, proteger aquella perso-
na que hizo en su vida “profesién Xe doméstica” y que cuando tiene 50 6 6OP:ﬁos
0 ya no puede. trabajar, es el Seguro quien debe protegerla por medio de] régimen
de invalidez, vejez y muerte; ten%o entendido que el seguro las incluyé alguna vez
en un proyecto de reglamento y el poder Ejecutivo no lo consideré prudente.

El régimen del Seguro no se aplica a los trabajadores que trabajan eventual-
mente para su patrono también estin excluidos del Cédigo en virtud de lo que
expresan o informan las mismas disposiciones: “es trabajador eventual el que por bre-
ve tiempo presta sus servicios a un patrono”, de manera que si el Cédigo exige un
periodo de mds de un mes para dar prestaciones por maternidad o enfermedad, a
los trabajadores eventuales no sc les daria tales prestaciones. También los excluye
de la posibilidad de ser sujetos de los riesgos profesionales, porque en el Art, 32)6,
letra b, en su segunda parte, dice: “no se aplicard lo dispuesto en este titulo a los
trabajadores que fueran contratados para labores que no excedan de una semana, ni
requieran el empleo de mds de 5 personas”, que es la caracteristica tipica de las
labores eventuales.

En ese sentido pues, tanto los trabajadores eventuales como los trabajadores
domésticos, en uno y otro régimen, estin pricticamente sin ninguna proteccién. -

Por dltimo viene el problema bisico de este pais, problema que debe consi-
derarse como el nimero uno: €] de los trabajadores agricolas.

El reglamento del Seguro Social en su Articulo 2, letra f, excluye al trabajador
agricola.

(Excluye o incluye el Cédigo a los trabajadores agricolas? No hay una dispo-
sicién expresa que los excluya de las prestaciones otorgadas en el régimen de Pre-
visién y Seguridad Social, y 'como sabemos que las excepciones en materia juridica
son de derecho estricto, tenemos que convenir que los trabajadores agricolas estin
dentro de la “proteccién” establecida en el Cédigo. Esta es una cuestién formal, la
realidad es otra: las relaciones de trabajo tan precarias que se establecen en el cam-
po, permiten la explotaci6n del trabajador. Si alguna vez los trabajadores del campo
pudieran exigir a sus patronos en virtud de un contrato individual de trabajo, el
pago de estas prestaciones ‘previstas en el C6digo, me atrevo a considerar que, en
ese sentido, por mis que el Cédigo no los haya excluido y se suponga que los tiene
“protegidos” de conformidad a sus disposiciones; los trabajadores agricolas siguen
estando al margen de toda proteccién posible. A

sOué ha hecho el régimen de seguridad social por los trabajadores agricolas?
Por de pronto hay una disposicién clara que los excluye, pero jestard dentro de sus
programaciones la incorporacién de los trabajadores agricolas alguna vez?
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Y el Estado —por de pronto— ;es garante del cumplimiento, por parte del pa-
trono agricola, de las obligaciones sociales que tiene para con sus trabajadores?

.. En cuanto al Seguro Social, segin se tiene conocimiento, en su plan quinque-
nal de desarrollo pretende establecer un plan piloto para trabajadores agricolas, que
se llevaria adelante en el departamento A)e Sonsonate, por considerarse que ese de-
partamento redne las caracteristicas fisicas, agricolas, laborales, econémicas, para
poder hacer un plan piloto experimental de seguro social en el campo.

IV.~RIESGOS PROFESIONALES

En relacién a los riesgos profesionales, es el titulo tercero del Libro Tercero,
el que hace referencia sobre €] tema. En el régimen del Seguro Social los Arts. 53
hasta el 58 regulan esta materia del riesgo profesional. Veremos en una forma com-
parativa, cémo es que uno y otro estatuto explican esas instituciones.

El Cédigo comienza dando una definicién de lo que son los riesgos profesio-
nales y como tales sefiala €] accidente de trabajo. y las enfermedades profesionales.
Surge 1a pregunta si éstos son los dnijcos riesgos profesionales que se.dan. En el
régimen gel eguro hay un riesgo profesional més que es el de la cesantia involun-
tana; para el trabajador,-como riesgo suyo, propio de €], esta el de quedar cesante
en un determinado momento, ya sea por despido o por.otra causa. De manera que
ya tenemos una nueva forma de cémo el régimen de seguridad social tiene mejor
concebido lo que es el riesgo profesional en relacion a los trabajadores. Asi el Art. 2
de la ley dice; el Seguro Social cubrird en forma gradual los riesgos a que estdn ex-
puestos los trabajadores por causa de: g) cesantia involuntaria. Egs un riesgo eviden-
temente profesional porque sélo puede sufrirlo una persona que esté a servicio de
un patrono: nadie que no esté trabajando. puede quedar cesante.

De tal manera que €] Cédigo, al hacer su clasificacién, la hace de una manera
limitada y dice: “se entiende por riesgos profesionales los accidentes de trabajo y
las enfermedades profesionales a que estin. expuestos los trabajadores a causa, con
ocasién o por motivo del trabajo”.

- Veamos a qué se refiere causa, ocasién o motivo; tiene su base esta férmula
amplia en la Ley del Seguro Social Espafiol que emplea también la misma, con el
objeto de que todo accidente que tenga, de una manera directa o indirecta, relacién
con el trabajo, quede englobado en una férmula legal, con el objeto de proteger a
los trabajadores; ese indica o es significativo de una intencién o deseo del legislador
de proteger, en lo posible, a los trabajadores que por alguna causa u ocasién del tra-
bajo, sufran algin riesgo profesional.

IV.~A.—EL ACCIDENTE DE TRABAJO

- - Dice el Articulo 317 que Accidente de Trabajo es toda lesién orgdnica; grama-
ticalmente éste-seria-un grave error porque no se puede establecer como sinénimo
accidente y lesién. En el régimen del Seguro Social no aparece el concepto de riesgo
profesional; y no aparece de una manera intencional porque en los regimenes de se-
guridad social, a medida que el tiempo pasa, no le interesan las causas por las cuales
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un trabajador presenta una incapacidad, sino reparar el dafio que ha sufrido y dar
las prestaciones de tipo econdmico que necesita a causa de su incapacidad para el
trabajo. No lo dice tampoco la ley del Seguro Social, porque estos criterios o con-
ceptos cambian con mucha frecuencia; y entonces lo dejé a los reglamentos el que
regulen esta materia.

Existe un reglamento de menor jerarquia formal: el Reglamento de Evaluacién
de Incapacidades.por Riesgo Profesional, que lo da el Consejo Directivo del Ins-
tituto, en el que aparecen los conceptos o lo que se entiende por Accidente de
Trabajo o por Enfermedad Profesional. ;Por qué? Porque se considera que el legis-
lador o las leyes en realidad tardan mucho en ser modificadas, reformadas; y estos
conceptos estin variando constantemente debido a las frecuentes reuniones de los
organismos internacionales, principalmente los de seguridad social, de donde sur-

en nuevos conceptos e ideas, por lo que los regimenes de seguro dejan la posibi-
1dad' de que sean los reglamentos quienes definan estas instituciones.

Sin embargo, podriamos considerar que la definicién dada por el Articulo 317
del Cédigo, a pesar de esa incongruencia de tipo gramatical que tiene, es bastante
completa, ya que en ella se encuentran tres elementos basicos: 12) De que todo
accidente 3': trabajo significa lesién, perturbacién funcional o muerte. 29) El de ser
trabajador por cuenta ajena; es decir, un trabajador presta sus servicios a un patrono
y éste le paga en razén de ese servicio —un trabajador independiente, para el caso,
no seria sujeto de accidente de trabajo—. Para algunos trabajadores no se ha deci-
dido todavia claramente su incorporacién al régimen del Derecho del Trabajo. Al
gunas de esas categorias fueron consideradas por el Dr. Jorge Eduardo Tenorio
en una disertacion suya. Entonces ese segundo elemento es el de ser trabajador por
cuenta ajena. 3°) Hay un nexo causal entre el trabajo que ejecuta la victima y la
lesién que sufre en un determinado momento; o sea que existen tres elementos en
esta de?inicién: la lesién, el nexo causal y el trabajador; dice la disposicién que la le-
sién debe ser por causa, ocasién o motivo de] trabajo, repite la féprmula amplia que
dio en la definicién de riesgo profesional en el Art. 316. Pero en la segunda parte
de la definicién, el Art. 317 dice algo que no es cierto o por lo menos que no siem-
pre es cierto: que dicha lesién, perturbacién o muerte —resultante o consecuencia
del accidente— debe ser producida por la accién repentina o violenta de una causa
exterior o del esfuerzo realizado. La doctrina espafiola, principalmente, recoge algu-
no casos en los cuales los trabajadores sufren accidentes de trabajo y no precisamen.
te por causas repentinas o violentas, tal es el caso de aquellos trabajadores que presen-
tan un cuadro de una enfermedad comiin, reumatismo por cjemplo, debido a que

rmanecen por algin tiempo en lugares himedos o frios. No se trata de una en-
ermedad profesional, porque no resulta de la accién mantenida o repetida de un
hecho que provenga directamente de la clase de trabajo, sino por haber estado algtin
tiempo en lugares himedos o frios. Otro ejemplo seria el del trabajador que labora
en una cdmara frigorifica y en un momento dado sufre un ataque de pulmonia; la
relacién causal alli es el frio de la cimara. La causa repentina o violenta no se ad-
vierte claramente. ;Por qué se mantiene esta definicién? Por seguir el curso histd-
rico de] establecimiento de esta institucién, porque el accidente de trabajo nacié
como riesgo precisamente cuando la méquina sustituyd al hombre y, en consecuen.
cia, las posibilidades de riesgo aumentaron con la accién violenta, exterior, repen-
tina, fortuita, que constituye una méquina funcionando; eso es lo que podriamos
considerar el resabio histérico que aparece todavia consagrado en estas definiciones.

170



El Cédigo amglia el campo del riesgo profesional al establecer las presunciones
de los niimeros 1, 2, 3 y 4 del Art. 317; estas presunciones no aparecian en el Cé-
digo anterior, sino otra definicién, que era la dl:el Art. 317, y no tenia las presuncio-
nes establecidas en este articulo.

El nimero uno es una presuncién de derecho, una presuncién que no admite
prueba en contrario; y asi tiene que ser porque el “accidente” es la lesién que sufre
el trabajador cuando su patrono lo destina a hacer algo. Podria ser qlue no tenga
nada <}ue ver con las labores normales de la empresa, y la misma ley lo tiene pre-
visto; tuera del lugar y horas de trabajo €] trabajador estd cumpliendo con el man-
dato del patrono, con una orden suya, y consecuentemente se presume que existe
riesgo profesional, se considera que es accidente, porq;xe ya no encaja exactamente,
aun con la amplitud de la férmula legal en el Art. 317, por eso es que se considera
una presuncién, pero de tal naturaleza —no lo dice nuestro Cédigo pero asi debe
entenderse— que es una presuncién que no admite prueba en contrario; si el patrono
manda a su trabajador, fuera de las horas de trabajo y fuera de la sede de la empresa,
tiene que responder por el riesgo porque el trabajador cumplia sus érdenes.

El ntimero 2 del Art. 317 es también una presuncién, pero ésta admitiria prue-
ba en contrario; se ha mantenido por mucho tiempo en la doctrina espaiiola que
todo accidente que ocurre en el lugar de la empresa o en horas laborales es un
accidente de trabajo. Por el hecho de estar en la empresa y en el curso normal de
las labores se considera que es un accidente de trabajo; pero podria ser que la causa,
ocasién o el motivo, por més que €] trabajador lo sufra en la empresa y en horas
laborales, no sea un accidente de trabajo. Por esta razén, en este caso, es posible la
prueba en contrario.

La tercera presuncién que establece la ley en una forma bastante amplia es la
ue sintéticamente se conoce como accidente de trabajo derivado de un tercero.
2 ley dice a consecuencia de un delito o falta imputable a un compaiiero de tra-
bajo o al patrono o a un tercero extrano; el compaiiero de trabajo también es un
tercero, quien no es un tercero es el patrono. Y cuando dice la férmula “a un terce-
0" se estd refiriendo a personas extrafias a la explotacién. Ejemplificaremos sobre
cémo funciona esta presuncién: Veamos el caso de un delito imputable al patrén,
homicidio o lesiones causadas por imprudencia o por malicia del patrono. I!J)n este
caso caben las dos posibilidades: de que el patrono dolosamente le causa lesiones
o la muerte a] trabajador, imlionicndo entonces el Cédigo la obligacién de que se
repare como riesgo profesional. Pero también puede ocurrir que sea a consecuencia
de negligencia o imprudencia patronal; en este caso €l patrono que no mande a
revisar sus méaquinas o que no ll-)xa cumplido las obligaciones que se sefialaron en el
Art. 314 del mismo Cédigo. Y aqui es donde pricticamente estaria comprendido
este segundo ejemplo del nimero 3 del Art. 317, cuando el patrono no cumplié
con las: obligaciones que le impone la ley para la seguridad de los trabajadores; en
estos casos se reputa como accidente de trabajo y, en consecuencia, el patrono es
responsable de dicho accidente. Si el accidente es a causa de un tercero, compaiiero
de trabajo, una persona que estd dentro, otro trabajador de la empresa, y debido a
una imprudencia profesional de este tercero el trabajador presenta una lesién se
considera como accidente de trabajo.

En las lesiones u homicidio intencional de un tercero, compaiiero de trabajo,
hay que someterse a la prueba contraria; en el caso de un delito imputable a un
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trabajador, compafiero del accidentado, si hay elementos o motivaciones extrafias al
trabajo no puede regutarse como accidente de trabajo. Es cuestién de analizar el
caso concreto y decidir si se trata de un accidente de trabajo o no.

Pueden presentarse dos situaciones en las lesiones u homicidio imputable a un
tercer compaiiero de trabajo de la victima: primero, que el hecho delictivo doloso .
sea con motivo del trabajo, aunque éste en si no haya causado la lesién que el tra-
bajador presenta; segundo, que haya sido por motivo o motivaciones de las labores
que se estan desarrollando que e] tercero le ocasiona dolosamente la lesién. Con-
sidero que si se llegara a determinar que no existe ninguna relacién de causalidad
entre el trabailo la lesién que presenta el trabajador, dege quedar el patrono exento

de responsabilidad.

Por dltimo tendriamos el caso de un tercero extrafio a la explotacién; es decir,
un tercero que no tiene nada que ver con la explotacién. Por ejemplo las lesiones
u homicidio en un vigilante de la empresa; éste seria un caso tipico de lesiones u
homicidio doloso que debe entenderse como accidente de trabajo.

La presuncién establecida en el nimero 4 del Art. 317 es la consagracién de lo
que se llama accidente “in itineri”, que es €l que sufre un. trabajador cuando va de
su casa al trabajo o viceversa; la doctrina y ahora nuestro Cédigo han considerado
que debe catalogarse como accidente de trabajo.

Vamos a considerar el caso de un trabajador que resulta con lesiones o muere
a causa de un accidente de trinsito, aqui estariamos en presencia del hecho de un
tercero que, por imprudencia o negligencia, ocasiona lesiones a este trabajador. Pero
puede darse €l caso de que un trabajador sufra un accidente de trabajo de una ma-
nera dolosa por el hecho de un tercero y trasladdndose de su casa al trabajo o vice-
versa, tal seria el caso del trabajador que lo asaltan para despojarlo de sus pertenen-
cias v le ocasionan una lesién o lo matan, éste seria también un caso tipico de acci-
dente de trabajo.

Sin embargo, esta disposicién contiene algunas limitaciones, es decir tiene su
configuracién dy adecuacién especial porque si no en todos los casos de accidente
cuando se va del trabajo a la casa o domicilio y viceversa podria alegarse la existen.
cia de un accidente de trabajo y demandar al patrono o al Seguro, en el caso de que
sea protegido por esta Institucién, y exigir reparacién.

El C()dis? establece las siguientes limitaciones: en el trayecto, durante el tiem-
po y por medio de transporte razonable. Son tres limitaciones bien explicables en
este tipo de accidentes; para €l caso un trabajador que vive en Mejicanos —Rumbo
Norte, 4 Kms. de San Salvador— y trabaja en el centro de la ciudad capital, el tra-
yecto normal de este trabajador para trasladarse a su casa seria el que siguen las rutas
de buses, taxis o demds personas, pero si el trabajador decide variar totalmente dicho
trayecto regular, pricticamente el nexo causal se ha roto y entonces no se configura
el accidente de camino que tiene consagrado nuestro Cédigo.

También la ley exige un tiempo razonable; es decir, si, por ejemplo, el traba-
jador sale a las seis de la tarde el Juez tendrd que considerar cull es el tiempo que
normalmente puede tardarse en el traslado del trabajo a su casa y viceversa; supon-
gamos que son 45 minutos o una hora lo que pudiera considerarse como tiempo
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normal, si una persona tarda 4 horas en llegar a su casa no estd en el tiempo normal
o razonable. En el Seguro Social, tnica Institucién donde el riesgo profesional se
vive en todos sus alcances, se han dado casos de accidente de cammo; tal es el caso
de un motorista de un bus que después de guardarlo, para retirarse a su casa, el
medio que utilizaba era su propia motocicleta —medio de transporte razonable para
ese fin— y le sucedié el accidente a las 11 y su tanda de trabajo finalizaba a las 10%4.
Se puetc)l]e apreciar que tanto el medio de transporte, el tiempo y el trayecto eran
razonables.

En la doctrina espafiola hay algunos ejemplos, casos de ampliacién de estos
conceptos: Un trabaiagor sale a las seis de la tarde de su trabajo, y se toma unos
minutos para disfrutar de un refresco o visitar a un familiar, dingiéndose posterior-
mente a su casa; pricticamente habia una solucién de continuidad en el trayecto,
sin embargo la doctrina espafiola ha considerado que el trabajador tiene derecho
a tomarse ese refresco o, por cuestiones afectivas, decide visitar a un familiar y obli-
ga a la reparacién por considerar razonables esas situaciones.

Tenemos también el caso de los trabajadores que al salir de su jornada, en lugar
de irse directamente a su casa, aprovechan esas horas para pasar consulta en los
dispensarios del Seguro Social; en este caso se considera que tanto el trayecto como
el tiempo son normales y, en consecuencia, estaria dentro de las regulaciones del
numeral 4 de este Articulo. '

No establece todavia nuestro Cédigo la posicién en que quedaria un directivo
sindical que, en el ejercicio de sus funciones, sufre un accidente. ;Estaria dentro
de las regulaciones de accidente de trabajo o no? Si las presunciones han llegado a
este punto nuestro Cédigo se ha modemizado en ese aspecto; es posible que ante
una reforma del Cédigo tenga que considerarse también que los directivos sindi-
cales en el ejercicio de sus funciones son sujetos de riesgo profesional, pues en caso
contrario estdn descubiertos en ese campo.

Otro caso que considera la doctrina es el de los trabajadores migrantes, es decir
el trabajador que por razones de empleo tiene que salir del pais o estado, y se dirige
a otro a ejecutar labores de la empresa; en este caso, aunque se considera que las
legislaciones son aplicables territorialmente, la doctrina considera que debe exten-
derse también a via de presunciones la existencia de accidentes de trabajo.

El Art. 318 trae una disposicién de alguna importancia, que en nuestro pais
no reviste mayor importancia dado que acd no se dan los acidentes de trabajo con
frecuencia, ni en el Seguro Social que tiene 120.000 trabajadores incluidos y que
se ha recogido alguna experiencia en ese campo. El Art. 318 sefiala el caso del dafio
que sufre €] trabajador en sus miembros artificiales —aparatos de ortopedia o de
prétesis— que usa a consecuencia de un accidente anterior. El dafio que sufra en
esos miembros, a causa de] trabajo que est4 verificando en el momento dado, se
considera como accidente de trabajo. No coincide lo establecido en el Art. 318 con
lo del Art. 316, gorque de lo que menos podemos hablar aqui es de lesién, pues
lo que existe es dafio en los miembros artificiales; de manera que, aunque se en-
marca en el concepto del Art. 316, se entenderd comprendido en la definicién de
accidente de trabajo todo dafio que el trabajador sufra en las mismas circunstancias,
en sus miembros artificiales.
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IV.-B.—.ENFERMEDAD PROFESIONAL

El Art. 319 define lo que es la enfermedad profesional, y el Cédigo rebasé las
probabilidades fisicas de que un trabajador nuestro pueda contraer una enférmedad,
adoptindose una lista de enfermedades profesionales recomendada por algin orga-
nismo internacional.

Estas cuestiones mis bien son de caricter médico, en la cual los abogados no
tenemos mayor informacién, sin embargo, el legislador creyé conveniente ponerlos
acd de una manera antitécnica a mi juicio. ;Cémo ve el Seguro Social esta cuestién
de las enfermedades profesionales?. Kl Seguro Social no tiene ninguna lista de ellas
y no la necesita, porque cada caso es evaluado por una comisién especial que se
encarga de determinar si aquella enfermedad que presenta el trabajador es una en-
fermedad profesional o no. Yo creo que va a pasar mucho tiempo y los jueces de
trabajo nunca se van a ver precisados a aplicar esto y cuando asi sea les va a costar
mucho y afrontardn grandes problemas en €l momento de la evaluacién de esas
enfermedades; es una tarea muy dificil, inclusive los médicos especialistas en eva-
luacién de incapacidad o riesgos profesionales, se ven en dificultades para determi-
nar cuil es una enfermedad profesional y cuil no. Tuve la oportunidad de ver con
los médicos del Seguro un caso de enfermedad profesional que vino a resultar 15
aiios después, los médicos patélogos consideraron que aquella enfermedad, una afec-
cién pulmonar, sélo era posible que la hubiera adquirido una persona que trabajaba
con Eroductos que ocasionen esa enfermedad; la persona fallecié 15 afios después
que habia roto su relacién con la empresa donde adquirié esa enfermedad.

V.—LAS INCAPACIDADES POR RIESGO PROFESIONAL

El andlisis de la Tabla de Evaluacién de incapacidades por riesgos profesionales
es otro aspecto técnico, médico, elevado a la categoria de ley.

Aun los médicos dudan mucho, dudan razonablemente desde luego, al aplicar
algunas de estas incapacidades que aparecen en esta tabla, lo que dicho sea de paso
tiene equivocaciones, precisamente por ser de caricter tan especial y el legislador
1.0 puede tener ni la menor nocién posible. La tabla del Cédigo contiene algunos
errores. Véanse un par de ejemplos que aparecen —s6lo fueron unas letras las que
se cambiaron, pero el significado cambia totalmente—. Si vemos los numerales 100
y 101 del Cdédigo, encontramos dos errores que perjudicarian al trabajador que es-
tuviera bajo la dependencia de este Cédigo.

En el nimero 100 y 101 de este Cédigo, me estoy refiriendo al Art. 329, con
todos los numerales que sefiala la tabla, ahi habla de “hueso” es decir del trabajador
que recibe una lesién en el “hueso”. Nuestra elemental anatomia, nos dice que no
existe eso, que lo que existe es el “hueco”; serd un ligero error de la ley, podrian
considerar ustedes, pero jqué pasa al trabajador que se encuentra en tal situacién?

El nimero 140 y 141 contiene dos errores —aunque sea cuestién de cambio
de una letra—: cuan!o los trabajadores sufren lesiones en el crineo; esto es mas
grave todavia porque son incapacidades bien importantes las que puede sufrir un
trabajador, que pueden llegar al 80 y 60% segtin los casos, siendo ya casi incapaci-
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dades totales y el Cédigo tranquilamente dice que cuando se produce una “menc-
plejia” completa del miembro superior, eso no existe lo que existe es “monoplejia”.
Serd esto un error evidente de lgeley? (Art. 58 Cn.), estos errores de los nimeros
00-101-140 y 141, son ley de la repiblica y para modificarlo, pues debe reformarse
la ley. Se trata de una equivocacién del legislador o de la imprenta, el Cédigo ante-
rior estd correcto; esto seria un ejemplo para que podamos nosotros concluir que
toda esta materia que el legislador 1a ha dejado en dltima instancia a los jueces para
su aplicacién, les estd poniendo un verdadero problema de decisién.

En la parte social y en la parte econdmica, es decir el rendimiento socioecon-
mico de este instrumento, se puede afirmar que tiene una aplicabilidad bien precaria,
podria ser de aplicacién para los sectores agricolas y ni siquiera acd porque segin
sabemos el sector agropecuario esti totalmente marginado, y la legislacién no es
otra cosa més que un insulto a su esclavizada existencia.

Esta es mi modesta contribucién al desarrollo de este Seminario, y espero que
sea de utilidad para ustedes.
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LA SEGURIDAD SOCIAL EN EL SALVADOR®

Por Dr. RUBEN ANTONIO MEJIA PENA @

Vamos a iniciar el desarrollo del tema de la “Seguridad Social en El Salvador”,
retomando el hilo de la exposicién hecha por ¢l Dr. Mario Antonio Solano en la
tltima conferencia de la semana pasada; v recordando, como ¢l lo expusiera, que el
dezecho contempordneo ha sido influido, fundamentalmente, por la problemdtica
social, a partir del momento en que la intervencion de la maquina vy el subsiguiente
desarrollo industrial determinaron la concentracién de grandes nicleos de trabaja-
dores y proletarizaron a la antigua artesania, convirtiéndola en un régimen de dura
dependencia econdémica.

Los empleadores sujetos a las exigencias de la libre competencia no podian
adoptar medidas de proteccidn social sin que incidieran en los costos de produc-
ciony y, légicamenle, no se interesaron en adoptar dichas medidas. Fue necesario
que los trabajadores se organizaran profesionalinente para la defensa de sus intere-
ses; pero el movimiento de las asociaciones profesionales de trabajadores también
resulté insuficiente v fuc necesaria la intervencion tutelar del Estado, en esta ma-
tena. Al producitse este intervencionismo estatal surge una legislacién nueva dc
coutenido y finalidad acentuadamente social; ast como en los Cddigos Clasicos sc
reflejaron las exigencias del individualismo liberal, la llamada revolucién indus-
trial plantcé la necesidad de legislar en beneficio social v determind el nacimiento
historico del derecho del trabajo que se gestd precisamente como todos ustedes sa-
ben en el campo del Seguro Social. Tenemos aqui a dos conceptos que conviene
analizar: Seguridad Social y Seguro Social.

Es conveniente analizar dos conceptos que a menudo se han confundido, tales
son los de Seguridad Social y Seguro Social. ;Sonr o no son una misma cosa, una
misma institucién? Si nos referimos a la disposicién de nuestra Constitucion Politi-
ca relativa a los principios de Seguridad Social, en ¢l Art. 186 concretamente po-
demos ver que nuestro legislador constituyente en el 50 dijo que: “La Seguridad
Socia) constituye un servicio publico de caracter obligatorio y que la ley regulard
los alcances de extensiéon y forma en que debe scr puesto en vigor, al pago de la
cuota del seguro contribuirin los trabajadores, patronos y el Estado; el Estado y los
patronos quedaran excluidos de las obligaciones que les iinponen las leyes en favor
de los trabajadores en la medida en que scan cubiertos por el Seguro Social.”

Observamos que el legislador constituyente no precisé, no decling los concep-
tos dc Seguridad Social y Seguro Social, da la impresién de que los tomé como
sindénimos; entonces, no es la disposicion constitucional la que nos va a aclarar el
punto, debemos de referimos a otros aspectos de doctrina para delimitar los cam-
2 Conferencia pronunciada el 3 de Julio de 1073, durante ¢l Seminario sobre Cédigo de Trabajo,

celebrado en la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.
o Abogado, Jefe de la Division de Pensiones del Instituto Salvadorefin del Seguro Social.
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lal

Pos, porque es conveniente tener bien clara la idea de CHUC Seguridad Social y Seguro
a

Sofc;ial y los seguros en relacién con la seguridad social estan en relacién de medio
a fin,

Para Jos efectos de esta exposicién que tiene que ser necesariamente breve,
analicemos uno de Jos diversos conceptos sobre Seguridad Social, porque existen v
muy variadas, de acuerdo al enfoque cn que se conceptiien.

. “Seguridad Social es el conjunto de medidas adoptadas por la Sociedad vy, en
primer lugar, por el Estado para garantizar a todas las personas los cuidados médi-
Cos necesarios, asi como los medios econémicos de subsistencia, en todos los casos
de pérdida o reduccién importante de sus ingresos causados por circunstancias no
dependientes de su voluntad”. Para cumplic sus objetivos, la seguridad social se
vale de otros medios, entre los cuales podemos mencionar sin agotarlos, por su-
puesto, los servicios nacionales de salud, sanitarios y asistenciales, a cargo de insti-
tuciones estatales dependientes rormalmente de un ministerio y que s¢ costean con
los fondos del presupuesto general de las naciones. Las prestaciones laborales a cargo
de los empleadores contenidas en el Cédigo de Trabajo, los sistemas obligatorias
en términos generales, son instrumentos de segutidad social; en nuestro pais, conta-
mos con regimenes obligatorios como el de pensiones v jubilaciones civiles, pensio-
nes y montepios militares y pensiones a cargo de las empresas, cuando se ha logrado
obtener esta prestacién a través de la contratacién colectiva. Las mutualidades, aso-
ciaciones de socorro mutuo en las cuales los socios son a la vez asegurados y asegu-
radores, son manifestaciones de segundad social; finalmente, los seguros sociales
constituyen uno de los instrumentos mas importantes. Vemos entonces que, dentro
de este complejo de acciones a través de las cuales se manifiesta 1a seguridad social,
los seguros sociales con todo y ser uno de los principales instrumentos no agota
la gama de manifestaciones de la seguridad social, es decir, que seguro social y se-
guridad social se encuentran en relacién de medio a fin; es una cosa que debemos
tener presente, a pesar de la oscuridad de las disposiciones constitucionales en rela-
cién con estos dos conceptos de seguridad social y seguro social, ha sido obviada en
parte por el legislador en la Ley del Seguro Social dictada en 1953, pues los con-
siderandos de ésta encontramos ya algin indicio de esta discusién que venimos ha-
blando, pues el considerando tercero de la Ley del Seguro Social dice textualmente
que: “Debe de limitarse con claridad el campo de accién del seguro social con la
actividad que le corresponde desarrollar al Gobiemo para asegurar la seguridad
social de todos los habitantes de 1a Repiblica”; el considerando quinto dice: “que
los fines de la seguridad social, ameritan una relacion arménica de Jas actividades
del Gobiemo con las que competen al seguro social sobre la materia”; de manera
que el legislador secundario delimité mejor los campos, tanto en el aspecto doc-
trinario contenido en estos considerandos como en algunas disposiciones; asi tene-
mos el Art. 6 de la Ley del Seguro Social nos dice: “Con el objeto de mantener
la indispensable correlacién entre los fines de seguridad social que cubrird el insti-
tuto y los que integralmente le corresponden al Estado y para los demds fines pre-
vistos de muestra Ley, el Instituto se relacionard con los poderes publicos a través
del Ministerio de Trabajo y Previsién Social”, es clara la distincién en esta dispo-
cién. El Art. 24 de la Ley insiste en ello al disponer que “el Instituto proyectara
sus actividades y ejecutard sus programas procurando evitar la innecesaria duplica-
cién de funciones con los organismos gubernamentales que realizan fines de segu-
ridad social”’; queda claro pues, que la accién y finalidades de la seguridad social
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no se agotan en la accibn del Instituto Salvadorerio del Seguro Social. Nuevamente
el concepto que vamos 2 iniciar sobre seguridad social ha sido superado también en
algunas disposiciones de derecho pasitivo y ha llegado a conceptuarse la seguridad
soctal, como derecho de 1a persona a 1a que se da proteccién contra todos los ries-
gos saciales a que se encuentra expuesta. Encontramos disposiciones de este tipo
en la Constitucién Francesa de 1946 y en la Constitucién de Panama de 1945, y se
establece expresamente que todo individuo tienc derecho a la seguridad social de
sus medios econdmicos de subsistencia. Distinguido ya el seguro social de la segu-
ridad social, preguntémonos cual es la relacién del Seguro Social, con los seguros
en general porque precisamente el seguro social respecto de la institucion juridica
del seguro es una especie dentro del género Seguro juridicamente instituido dentro
del derecho mercantil,

Como simplifica Donaty en su obra “Los Seguros Privados”, el hombre ante
las necesidades que dependen de un hecho futuro incierto, siendo previsor puede
preparar los medios econémicos precisos para atenderla cuando se presenten; cuan-
do 1o hacen personalmente se tiene el ahorro, el ahorro personal, pero si la repara-
cién de riesgo se confia a un tercero por un costo parcial cstamos frente al Seguro.
La esencia del seguro consiste pues en garantizar la satisfaccién de necesidades
futuras e inciertas, mediante la obligacién, por otro de suministrar los medios eco-
némicos precisos cuando se presenten dichas necesidades:; asegurar a algujen signi-
fica comprometerse a una prestaciéon para el caso de realizarse un acontecimiento
futuro e incierto.

En el aspecto juridico, 1a institucién del Seguro descansa en 1a categoria técnica
de la relacién juridica y podemos definir la relacidn aseguradora siempre con Do-
naty, como aquella relacién en la cual el asegurador contra el pago o la obligacién
de pago de la prima, se obliga a resarcir al asegurado dentro de los limites conve-
nidos, de las consecuencias de un evento dafioso ¢ incierto.

Sobre esas bases, el seguro es susceptible de una construccién cientifica me-
diante leyes matematicas y estadisticas, férmulas actuariales y normas de caricter
legal. Frente a esta concepcidn del seguro privado, ;qué es 2l seguro social? Dado
un concepto de una institucidn tan compleja, como el seguro social, es obviamente
dificil, esa dificultad se refleja con las definiciones de los diversos tratadistas que
son muy variadas; tratando de simplificar ¢l problema podemos decir sencillamente
que, dentro del orden de ideas que hemos venido gozando hasta aqut, el seguro so-
cial es un seguro especial, fundamentado en la necesidad social y establecido en el
Estado con cardcter obligatorio. Por una parte, es un scguro como cualquier otro,
se vale de las técnicas del seguro privado v descansan sobre bases cientificas, en el
aspecto econdmico, demograficos v financieros. En los distintos riesgos cubiertos
por los seguros sociales, hay siempre un efecto econdémico innegable, que se concre-
ta o bien en la pérdida o disminucién de Ja capacidad de ganancia o bien en un dafio
emergente.

La relacién social del Seguro, puede definitse como aquella relacidn juridica
que tiene la ley como fuente mediata e inmediata, en virtud de la cval, vna instito-
cién de derecho publico, actuando como asegurador, estd obligada a satisfacer a
quien legalmente corresponda una determinada prestacién ante la realizacién de
un evento previsto 2 cambio de la contraprestacion correspondiente, :

178



IjIemos hecho esta relacidn entre Seguro Mercantil y Seguro Social, para llegar
a Ja siguiente conclusién: No obstante el cardcter intrinseco de legislacién social en
¢l més amplio sentido, las prestaciones de los seguros sociales estin condicionadas y
predeterminadas por factores de tipo financiero. Debe tenerse bien presente cuando
se hace un andlisis critico de los planes, de sus principios, de las aplicaciones de se-
guridad social, indudablemente la finalidad ultima, es satisfacer todas las necesi-
dadf:s de seguridad de la persona humana pcro, en el aspecto prictico, los seguros
sociales como institucién al servicio de la seguridad social, concepto mas amplio,
tienen alguna limitacién, a veces sedimentacién, en razén de su estructura finan-
ciera econdmica; que ¢s la que predetermina y actiia como factor limitante, al es-
tructurarse los planes de beneficios para la cobertura de los distintos riesgos socia-
les. Asi vemos que la Ley del Seguro Social, en el considerando niimero dos, que el
régimen del Seguro Social, debe responder en todo tiempo a las posibilidades eco-
némicas, de la poblacion activa vy del gobierno de la Repiiblica. En el capitulo re-
lativo al establecimiento gradual del seguro, el legislador insistié sobre este carfic-
ter econémico de la institucion del seguro, al establecer que la extensién de los
programas que desarrollard el Instituto en cuanto a la clasificacién de los trabaja-
dores asegurables, el porcentaje sobre los salarios de base con que contribuird el
fisco, los patronos y los trabajadores, 1a extension y condicién de los beneficios que
proporcionarad las dreas geogrificas de aplicacidn, serd objeto de un proyecto de
reglamento especial que elaborard el Instituto. E1 Poder LEjecutivo podra intro-
ducir a dicho reglamento las modificaciones que fueren necesarias para el mante-
nimiento de Ia estabilidad econdémica, fiscal v social de la Reptiblica. E1 Art. 23 nos
continta dicierdo que “el Instituto estudiard la forma de cubrir las contingencias
que se refiere el Att. 2, atendiendo el grado e eficiencia que tenga la organizacion
administrativa de 1a misma, a la situacién econémica del pais, a las posibilidades
fiscales, a las necesidades mas urgentes de la poblacidn asegurable, v a las posibili-
dades técnicas de prestar los servicios”. Estas breves consideraciones se hacen’ con
el fin de que se tome en cuenta que la estructura del Seguro Social, en cuanto a
seguro, es igual a un seguro privado en sus aspectos técnicos-financiero-econémico,
siendo este factor delimitante de la capacidad de accion del seguro social como tal
en cuanto a sus planes de beneficio.

Es decir la estructuracién de las prestaciones del seguro social no obedecen
unicamente a la necesidad de parte de los beneficiarios a que estin destinados sino
a las posibilidades econémico-financieros de existencia.

Pasemos entonces a hablar del Seguro Social en El Salvador; en nuestro pais
el legislador constituyente de 1950, impuso obligatoriamente el sistema de seguri-
dad social que habia surgido el aiio anterior por iniciativa del Consejo de Gobierno
Revolucionario, observamos como las caracteristicas interesantes del texto consti-
tucional a que nos referimos auteriormente, que la Ley del Seguro Social consagra,
el principio de extensién gradual de la cobertura, en un triple aspecto: riesgos cu-
biertos, areas geograficas y personas protegidas. 1 Art. 2 de la Ley establece que el
campo de aplicacién en materia de riesgos cubiertos, al prescribir que el Sczuro So-
cial, cubrird en forma gradual los riesgos a que estin expuestos los trabajadores por
causa de enfermedad, accidente comun, accidente de trabajo, enfcrmedad profesio-
nal, matemidad, invalidez, vejez, muerte y cesantia involuntaria.
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El témino empleado por la ley, tomé a todas las legislaciones, de seguridad
social, de riesgos cubiertos hay eventos como el de la maternidad que no respon-
den a la concepcidn tradicional del riesgo heredada en derecho mercantil, en donde
el riesgo se conceptia como un evento futuro e incierto. Modernamente se tiende
a sustituir el concepto de riesgo social por el de carga social pero no hace mucha
aceptacién por el peso de la tradicidén en esta materia. En cuanto a las personas
protegidas el Art. 3 de la Ley del Seguro Social establece que “el régimen del se-
guro social obligatorio, se aplicara a todos los trabajadores que dependan de un
patrono sea cual fuere el tipo de relacién laboral que los vincule y la forma en que
se haya establecido la remuneracion. Podrd ampliarse oportunamente a favor de
lag clases trabajadoras que no dependan de un patrono”, es decir 1a ley ha limitado
por una parte, la cobertura del seguro social a los trabajadores dependientes o inde-
pendientes, trabajadores asalariados o no, vy ha dejado a las disposiciones de caracter
reglamentario 1a fijacién de la época en que las diferentes clases de trabajadores se
iran incorporando al seguro social.

Podemos observar entonces en esta disposicidon que ¢l término trabajador em-
pleado por la ley del Seguro Social, es distinto aunque no contrario al de trabaja-
dores del Cédigo de Trabajo, indudablemente dentro del espiritu de las disposicio-
nes del Codigo de Trabajo vigente vy en relacidén con una disposicién concreta del
Coédigo de Trabajo anterior, para los efectos del Cédigo, es posible concebir un
trabajador independiente, pues clisicamente la capacidad dec trabajador descansa
en la dependencia de un patrono.

Vemos entonces que la Ley del Seguro Social, al referirse a los trabajadores
independientes nos dice que el concepto de trabajador, el término trabajador es
mis amplio, es distinto al concepto de trabajador empleado por el Codigo de
trabajo.

Es mis considerdndolos también trabajadores dependientes, la Ley del Seguro
Social dispuso expresamente en el Art. 99 que “el término trabajadores usado en
esta ley, comprende también a los empleados vy funcionarios del Estado, municipios,
a las instituciones oficiales auténomas y corporaciones de utilidad publica, el tér-
mino correlativo patrono deberd aplicarse al estado, a Jos municipios, a las institu-
ciones oficiales auténomas y a las corporaciones de utilidad puablica”.

La Ley del Seguro Social precisa en su campo de aplicacién, que la cobertura
personal aunque esta referida a los trabajadores, lo estd en una forma més amplia
que la proteccién que les concede a los trabajadores dependientes del Cédigo de
Trabajo.

En virtud de Ia disposicion de 1a ley se dispone que por medio de los reglamen-
tos se determine en cada oportunidad la época en que las diferentes clases de tra-
bajadores se incorporen al seguro: asi el reglamento de aplicacién de la Ley, en su
Art. 2 dispone que el régimen del seguro, en su primera etapa no sera atn aplicable,
a los trabajadores al servicio del Estado, de los municipios, y de las entidades
oficiales autdnomas. Sin embargo algunas entidades oficiales autdnomas, que se han
incorporado expresamente al régimen del Seguro Social, y son el mismo Instituto
Salvadorefio del Seguro Social, la Comisién Ejecutiva Portuaria Auténoma, Banco
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Centrz}l de Reserva de E1 Salvador, Administracién Nacional de Acueductos y Al-
cantarillados y el Instituto de Fomento Industrial.

En virtud de esa disposicién, el empleado piblico como tal, en términos gene-
rales, e encuentra excluido transitoriamente de la aplicacién del régimen del segu-
ro social. Pero est4 supuesto a ser incluido en su oportunidad; el aspecto econémico
a que nos referimos inicialmente tiene mucho peso, en csta exclusién, cuando el
Estado'se encuentre en capacidad de proporcionarles, a sus propios servidores las
{oresta'mones del seguro social, contribuyendo efectivamente al financiamiento de
as musmas. En segundo Jugar se encuentran cxcluidos los trabajadores domésticos,
los trabajadores eventuales v en razén de los salarios devengados por los trabajado-
res hay un régimen distinto en los dos sistemas de cobertura del Seguro Social, asi
para efecto de las prestaciones por matemidad, enfermedad v riesgos profesionales,
existe un limite de salario fijado actualmente en sctecientos colones mensuales. Los
trabajadores independientes, los trabajadores asalariados con ingresos superiores a
setecientos colones se encuentran excluidos de las prestaciones del régimen. Otro
gran programa del Seguro Social es ¢l de las prestaciones por los riesgos de invalidez,
vejez y muerte en éste, el limite de setecientos colones mensuales tiene otro efecto,
el de establecer un tope para efectos de cotizacién, pero no excluye de la aplicacién
del régimen a los trabajadores que le superen, es decir al régimen de invalidez, ve-
jez y muerte contribuyen y estdn sujctos todos los trabajadores independientes de
su salario; pero estin obligados a cotizar los que ganan mds de setencientos colones,
unicamente sobre este tope de cotizacion, setencientos colones. Finalmente se en-
cuentran excluidos de la aplicacién del régimen del Seguro Social los trabajadores
agricolas y ésta es una exclusién en la que si amerita que nos detengamos un poco
mas, porque precisamente después de 20 afios de la aplicacién del régimen legal
del seguro social en E1 Salvador, éste cubre actualmente alrededor del 13% de la
poblacién econémicamente activa que estd en una relacién aproximada alrededor
de un 5% de la poblacién total; es decir la cobertura es minima, precisamente y
fundamentalmente en razén de exclusiones, preferido en muchos aspectos también
en el aspecto de la seguridad social por dificultades enormes de orden técnico, fi-
nanciero y social, pero al respecto quiero externar que el Instituto Salvadorefio del
Seguro Social se encuentra empefiado desde hace mucho tiempo en estudiar Ia fac-
tibilidad de hacer efectivo al sector campesino el régimen de seguridad social por
lo menos por el momento, en el campo de las prestaciones médicas se ha estudiado
a conciencia e] problema y se ha llegado a la conclusién que en base a nuestra rea-
lidad nacional y en experiencia de otras instituciones de seguridad social, es muy
dificil sino imposible trasladar, trasplantar, al sector agricola el molde clasico de
los seguros sociales que opera entre nosotros respecto de los trabajadores de la indus-
tria, comercio y servicio.

Se ha preparado en consecuencia un proyecto que excede los moldes de este
seguro clase, en el sentido de cobrir a toda la poblacién rural sea o no trabajador
asalariado, o independiente; es decir, que pretende la cobertura completa tanto de
los trabajadores como de la familia. Indudablemente son proyectos de enorme
trascendencia y enormes dificultades practicas, que el instituto p;etende implantar
a nivel de plan experimental en cuanto tenga la decisién politica al respecto; se
tratard del sistema distinto del seguro social con un sistema de financiamiento muy
diferente que ya no puede radicar en las cotizaciones del trabajador y del estado
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sino_qpe Pretende un financiamiento diferente para poder extenderlo a este ‘sector
mayortario; si no la cobertura total por lo menos los servicios indispensables en
cuanto a su proteccién y la de su familia. En el aspecto de la funcion territorial del
regimen las prestaciones médicas del seguro social, han tenido la cobertura gradual
que se inicib en el drea metropolitana y se ha ido extendiendo en forma més acele-
rada durante los Gltimos afios a los diversos municipios del pais, que posiblemente

sde complete dentro del préximo afio en la cobertura total de todos los municipios
el pais.

El régimen de pensiones de invalidez, vejez y muette comenzé el primero de
enero de 1969, cubriendo a todos los municipios del pafs.

Al analizar los principios constitucionales relativos a la seguridad social, tene.
mos el Art. 186, 1a tinica que fija la contribucién de trabajadores, patronos y Estado
que es lo mds usual en muchos regimenes de seguridad social; para nosotros en El
Salvador, esta disposicién constitucional ha significado en la practica un freno a la
extensién de los programas del Seguro Social en cuanto la decisién politica de ex-
tender los beneficios del seguro a otros sectores y actividades econémicas. Hubicra
sido de desear que esta disposicidén se hubiera dejado para mayor flexibilidad en la
Ley del Seguro Social, que podia ser modificada después de la primera etapa de
la mmplantacién del seguro v exonerar al Estado en cuanto tal, de una contribucién
directa en 1a forma de cotizante activo porque precisamente esa contribucién frena
en muchos momentos, la decisién de extensién gradual del régimen.

En los Seguros de Pensiones, se establece como recomendacién de careter tée-
nico, que como respaldo financiero del otorgamiento de las prestaciones de este
seguro, exista por lo menos una determinada densidad de cotizaciones; es decir:
un minimo de cotizaciones en relacién con determinado tiempo; éste ha sido €l
principio adoptado por el seguro social en materia de invalidez, vejez, muerte, que
se concreta en la disposicién del Art. 5 del Reglamento para la Aplicacién de los
Seguros de Invalidez, Vejez v Muerte, al que haremos referencia en todo el resto
de la charla; dentro de nuestro sistema y en relacién por invalidez, en matena
dec cotizaciones, ¢s necesario acreditar un periodo minimo equivalente a cien sema-
nas completas continuas o discontinuas en los cuatro afios anteriores a la fecha de
Iz iniciacién de la invalidez; esto es una aplicacidén para todos los asegurados me-
nores de 30 afios. Cien semanas de cotizacién en los cuatro afios anteriores a la so-
licitud de las prestaciones, practicamente es el equivalente aproximado a 2 afios
de cotizacién en los ultimos cuatro. La densidad de cotizacién es exigida como re-
quisito para tener derecho a prestaciones, ;qué esta establecida en esa relacién? Pa-
ra los asegurados cuya edad oscila entre 30 y 40 aiios, el requisito es de 150 semanas
en los Ultimos diez afios; para los mayores de 40 y menores de 50, 200 semanas en
los Gltimos $ afios; para los mayores de 50 y menores de 60, de 250 semanas en los
dltimos diez afios; y para los mayores de 60, son 300 semanas de cotizacién en los
11 afios anteriores a la solicitud de la prestacidn; de manera que se ha reglamenta-
do ]a base de acreditar un minimo de cotizacién prescrito como densidad; es decir:
cierto nimero de cotizaciones en relacién a un determinado tiempo, hechas efec-
tivas dentro de un determinado periodo de tiempo.

Siempre en el documento que hacemos referencia, la prestacién de invalidez
deberia pagarse en caso de incapacidad para efectuar un trabajo, razonablemente
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remunerado a causa de un estado crénico debido a enfermedad o lesién, o a causa
de la pérdida de un miembro o de una funcién. La cuantia de la prestacién serd
proporcional a las ganancias anteriores al asegurado, deberia admitirse el derecho a
prestaciones si la persona cuya capacidad para el trabajo esté reducida, no puede
ganar con un c¢sfuerzo normal por 1o menos un tercio de las ganancias normales que
obtengan las personas fisicamente sanas con una formacién similar en su empleo
anterior, este principio ha sido recogido en la disposicién del Art. 13 del reglamento
de aplicacién del seguro de pensiones; s¢ considera invilido no al incapacitado fi-
sicamentc sino al que a consecuencia de enfermedad o accidente comun vea dis-
minuida su capacidad de ganancia, por lo menos en un 66%; es decir se considera
invilido al trabajador asegurado incapacitado para trabajar a consecuencia de una en-
fermedad o accidente, vea disminuida en razon de esa incapacidad sus ganancias
normales cn un 665 o mds. En cuanto a la vejez la OIT rccomienda que la presta-
cion de vejez deberia pagarse cuando sc alcance la edad prescrita que debiera ser
a?ugélla en la quc comdinmente las personas son incapaces de efectuar un trabajo
eficiente,

La edad minima para poder solicitar la prestacién de vejez deberia fijarse en 65
atios para el hombre y 60 para la mujer como maximo, sin embargo podria fijarse
una edad inferior para las personas que durante muchos aios han trabajado en la-
bores penosas o insalubres, esta recomendacién se refleja ya en nuestra legislacién
del seguro de pensiones por invalidez, vejez v muerte, en el Art. 32 del reglamento
de aplicacién; se establece precisamente como edad de retiro de 65 afios para el
hombre y 60 para la mujer.

Se establece un limite inferior dentro de las condiciones que hemos dicho
previamente para el retiro de las personas que hayan trabajado durante mucho tiem-
po en labores penosas e insalubres y tratindose de ello los hombres pueden jubi-
larse a los 60 y las mujeres a los 55. En relacién con la muerte del jefe de familia
1a recomendacién dice que las prestaciones de sobrevivientes deberian pagarse cuan-
do se presuma que la pérdida de los medios de vida de la familia, estd motivada
por la muerte de su jefe, las prestaciones de sobrevivientes deberian pagarse a la
viuda del asegurado por los hijos, hijos adoptivos y a reserva de que estuvieran ins-
critos anteriormente como personas a su cargo, por los hijos ilegitimos de un asegu-
rado o de una asegurada. En las condiciones determinadas por la legislacién na-
cional a Ja mujer que no estando casada haya suavizado con esto, el art. 42 del re-
glamento de aplicacién establece precisamente como beneficiario de prestaciones
de sobrevivientes a estas personas: la viuda o el viudo permanente y los hijos del
asegurado hasta la edad de 16 afios, o de 21 si hacen estudios regulares en estableci-
mientos educacionales publicos o autorizados por el estado; la compaifiera de vida
que en atencién a la necesidad sociolégica normal tiene frente al Seguro Social y
bajo determinadas condiciones los mismos derechos que 1a esposa legitima es tam-
bién beneficiaria de las prestaciones de sobrevivientes en ausencia de viuda. Los
padres legitimos o adoptivos que tengan 65 o més afios de edad ¢l padre o de 60 o
s la madre, o de cualquier edad si son invalidos, la existencia de 'bepeflcmnos
de un orden de los mencionados excluyc del derecho pensién a los siguientes, no
obstante la compaiera de vida tendrd derccho a pensién cuando no haya viuda,
aunque hayan hijos; son beneficiarios de pensidn de sobrevivientes a la muerte de
un asegurado en primer Jugar la viuda y los hijos menores que dependian econé-
micamente del asegurado, a falta d2 viuda la companera de vida debidamente ins-
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crita en seguro social, y a falta de viuda, huérfanos o compariera de vida es decir
¢l defecto de los benezician'os anteriores los padres de] asegurado que hayan cum-
plido la edad del retiro en la que se presume en todo caso la dependencia econé-
mica es decir la edad de 65 afos el padre y 60 la madre,

El financiamiento de pensiones por el régimen de invalidez, vejez y muerte
descansa fpndamentalmente en las cotizaciones tripartitas establecidas por princi-
pios constituctonales como hemos visto previamente, el orden del 4% del salario
de los trabajadores, la taza de cotizacion prevista reglamentariamente en la etapa
inicial de funcionamiento de este seguro que se distribuye con 1% para el trabajador
un 2% a cargo del patrono y un 1% a cargo del estado, ademas de las cotizaciones
sobre salarios estd previsto en cl Art. 49 §e1 reglamento de aplicacién, una cotiza.
cidn sobre subsidio por incapacidad temporal es decir sobre la prestacién econémica
que otorga el seguro en caso de incapacidad temporal por enfermedad o accidente;
esta cotizacibén en si no tienc caricter financiero relevante pero tiene por objeto no
dejar descubierto durante Jos periodos de incapacidad temporal, no dejar descubier-
ta Ja sujecién al régimen de pensiones porque dentro del limite maximo conocido
de ustedes de 52 semanas la ausencia dc¢ un afio de cotizaciones podria afectar even-
tualmente al ascgurado, tanto que en cuanto a la determincién de su derecho co-
mo ¢n cuanto a la cuantia de la prestacién que eventualmente se le pueda liquidar,
de manera que al régimen de pensiones, no se cotiza exclusivamente sobre salario,
también se cotiza cuando un asegurado se encuentra incapacitado temporalmente
y gozando de los subsidios que le concede el seguro de matemidad, enfermedad
y riesgos profesionales. Finalmente el Art. 4 que comentamos establece que el se-

uro ge pensiones se financiard también con Jas rentas, utilidades, de las inversiones
(%e las reservas que se acumulen, y a este propésito tal vez convenga hacer una aclara-
cién porque hemos tenido la oportunidad de captar alguna confusién sobre esta
materia; tratindose de un régimen de cobertura de un riesgo a largo plazo los in-
gresos iniciales del sistema se capitalizan y estdn destinados legalmente a ser inver
tidos en valores rentables v el producto de la renta de la inversidn de esta reserva,
constituye una fuente importante para el financiamiento del sistema. La ley del
seguro social modificada en 1969 introdujo disposiciones limitativas acerca del des-
tino de la inversién de las reservas téenicas, precisamente en funcion de garantizar
la seguridad de la inversion, y ha sido muy usual cucstionar el por qué el Seguro
Social invierte en actividades distintas a las propias finalidades del seguro, en vez
de dar esos recursos y esos fondos a la mejora de sus instalaciones y servicios de
carhcter médico. La respuesta a esta objecién es obvia y bastante 1égica, el dedicar
fondos de reserva del seguro de pensiones a Ja infraestructura médica del seguro dc
enfermedad, matemidad y riesgos profestonales, no constituiria ¢n si una inversién
sino un gasto, pero la situacién conviene aclararla, no va a tener un cardcter defini-
tivo y permanente, desde el momento que se establecié legalmente Ta imposibilidad,
es dectr, se establecié la prohibicidn de invertir, de traspasar fondos de un régimen
al otro, es funcién de seguridad del sistema nacicnte, de pensiones a partir de 1969,
pero es una situacién que puede ser cambiada precisamen.tc porque estas reservas ca-
pitalizadas destinadas a ser una fuente de recursos via inversién debe dentro del
sisterna financiero del seguro de pensiones mantenerse inalterable, es decir las reser-
vas no s¢ descapitalizan de manera que eventualmente y cuando estime convenien-
te, es posible y no es contrario a la doctrina el reformar 1a ley que es limitativa en
la actualidad y permitir que se invierta los fondos de las reservas de pensiones en
el seguro médico para su infraestructura, siempre y cuando de parte del seguro
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médico se reciba la renta actuarial prevista como minimo para mantener la estabi-
lidad financiera del sistema de pensiones; conviene tener presente que esta tasa
dg COtlZHCl(:)l’l del 4%, establecida 2l inicio del sisterna, no es una tasa defimitiva,
ningun régimen de prestaciones por invalidez, vejez y muerte del plan de benefi-
€10s que contempla, se puede financiar indefinidamente con un costo igual al 4%
del salario, y adopt6 el sisterna financiero de forma escalonada para hacer viable y
mds ficil la introduccién del sistema, pero estd previsto reglamentariamente de
acuerdo con el Art. 52 del reglamento de aplicacién, que cada vez que los ingresos
del régimen de pensiones por concepto de las cotizaciones y los intereses de la re-
serva técnica, sean insuficientes para cubrir los egresos en concepto de prestaciones
y de administracidn, la cotizacién serd clevada al 2% de remuneracién es decir, en
una primera ctapa, los ingresos en concepto de cotizaciones superan grandemente
a los gastos en concepto de prestaciones pero son de un nivel creciente, y en un
momento dado de esta diferencia grande en un primer momento, de ingresos y egre-
sos surge la posibilidad de una capitalizacién también grande y se destina a reserva
e mversioén; pero llega el momento en que el volumen de las prestaciones, incre-
mentado en razon del tiempo llega a ser tal que los ingresos normales en concepto
de cotizaciones pueden llegar a ser insuficientes para cubrir las prestaciones, en ese
momento de acuerdo con la disposicion a que nos referimos serd necesario elevar la
tasa de cotizacién en un 2% o mas y asi lo prescribe la regla de aplicacién, ese
2% se distribuira proporcionalmente en la misma forma establecida para el escalén
inicial.

El reglamento contempla dentro de su plan de beneficios como beneficiario de
las prestaciones de los seguros de invalidez, vejez y muerte en primer lugar al ase-
gurado directo en los casos de invalidez y vejez y tratandose de las prestaciones de
sobrevivientes a consecuencia de la muerte del asegurado los beneficiarios a que
hicimos referencia serian: la viuda o vindo invalido, los hijos hasta la edad
de 16 afios o hasta los 21 si contindan estudiando, la compafiera de vida y los
padres legitimos o adoptivos, en orden excluyente como vimos. ;En qué consisten
las prestaciones del sistema? Son prestaciones tipicamente pecuniarias que pagan al
asegurado en forma periddica, es decir son pensiones de pago peridédico, como pres-
tactén fundamental en el sistema de cobertura de los riesgos de invalidez, vejez
v muerte, la prestacién basica es la pension prestacién pecuniaria de pago periédico;
colateralmente, accesoriamente a las pensiones liquidadas en forma que veremos
en seguida, el plan de beneficios contempla asignaciones por hijos a cargo de los
pensionados y constituyen un suplemento de deterrninada cantidad de dincro que
se suma a la pensidn basica a la que tenga derecho por invalidez o vejez en relacién
con el nuniero de hijos menores de 16 6 21 afios en las mismas condiciones en que
éstos serian beneficianios a su vez de pensiones de orfandad, y dependen econémi-
camente del pensionado. Otra prestacién importante aunque no bisica del sistema
es la prestacién médica a que tienen derecho los trabajadores asegurados directos
dentro del seguro de maternidad, enfermedad y riesgos profesionales es decir las
mismas prestaciones que el seguro de enfermedad le otorga al asegurado activo las
recibe dentro del régimen de pensiones el pensionado directo; tienen derecho
a pensiones médicas tanto los pensionados por invalidez como los pensionados por
vejez, no son extensivas a la familia en Ia situacién actval de desarrollo del régi-
men. En principio las prestaciones del sistema son directamente proporcionales a
los aportes hechos todo el tiempo en que el asegurado cotizd, hay una relacién
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directa entre los aportes y la cuantia de las prestaciones, de acuerdo con las dispo-
siciones pertinentes. Las primeras 150 semanas de cotizacién efectiva al régimen
de pensiones dan derecho a una pensién basica equivalente al 40% del salario
base por el cual el trabajador haya cotizado al sistema, es decir las prestaciones se
determinan en relacién proporcional directa a los salarios sobre los cuales se cotiza.
Y dependen del tiempo durante cl cual se haya cotizado, 150 scmanas de cotizacién
dan derecho a un 40% del salario basc; a partir de esa base cada 50 semanas de co-
tizacién posteriores con el equivalente de un afio de seguro, dan dereclio a que esa
cuantia basica del 40% se incremente cn. 1% mas, de manera que en funcién del
tiempo que €] ascgurado haya estado cotizando al régimen, Jas pensiones del sistema
dcben oscilar entre un 40% dcl salario base y un 90% dcl salario como maximo; al
mismo tiempo el articulo 70 del reglamento de aplicacién prescribe que ninguna
pensién podra ser inferior al 60% de la remuneracién minima afecta al seguro es
decir que si por aplicacién de las reglas a que acabamos de referirnos de un 40%
del salario base por 150 semanas de cotizacién y 1% por cada 50 semanas poste-
riores a esas primeras resultara liquidada una pensién inferior al 60% de la remu-
neracién minima afecta al seguro fijado actualimente en 85 colones al mes el mi-
nimo de salario afecta a cotizacién la pension se eleva porque no puede ser inferior
a cse porcentaje, sc establece como pensién minina el 60% de la remuneracién
cotizable establecida reglamentariamente.

Estas disposiciones reglamentarias referidas al asegurado directo para sus pres-
taciones para su mvalidez, o vejez sirven a su vez de base para calcular v liquidar
las prestaciones. Para los ascgurados que fallecen sin estar pensionados, para el calcu-
lo de la pensién a los sobrevivientes es la cuantia de la prestaciéon a la que habria
tenido derecho en concepto de pensién de invalidez, si estuviera incapacitado a la
fecha de su muerte; 1a de 1a viuda es del 60% a cada uno de los hijos 30%; en el
caso de los padres 60% si sobreviven ambos el 40% si es uno solo el huérfano que
ya lo era de padre o madre, es decir en los casos orfandad tiene derecho a2 un 40%
de la pensién mas alta, que correspondan del padre o de 1la madre cuando ambos
eran asegurados. Iistos personajes estdn condicionados a un limite maximo estable:
cido también reglamentariamente, la suma total dc las prestaciones de las pensio-
nes de sobrevivientes cuando fueran varios los beneficiarios no pueden exceder el
90% de 1a pensibén a que habria tenido derccho; respecto de las cuantias de las
pensiones aparentemente son exiguas sobre todo teniendo en cuenta a] inicio del
régimen que estin liquidando prestaciones de tipo basico es decir que andan al-
rededor del minimo, establecido reglamentariamente de un 40%, mas convendria
lhacer una relacién que permita establecer dentro de nuestro medio cudl es la utili-
dad practica en este primer momento de las prestaciones del sistema. El requisito
minimo para tener derecho a una jubilacién o a una pension de vejez, es de 750
semanas completas de cotizacion son el equivalente aproximado de 15 afios bajo se-
guro 15 afios bajo cotizacién, el régimen esta supuesto a cubrir desde que empieza
la labor, para jubilarse a los 65 afios, el trabajador que cotiza el sistema cuando
comienza a laborar 20 afios o mids ticne la oportunidad de haber cotizado antes de
jubilarse 40 afios o mas, el requisito minimo es de 15 afios; cuando la aplicacién del
régimen sélo llega a 4%4 afios, no le han concedido prestaciones por deber.

El 12 de enero de 1969, cotizaron el sisterna trabajadores de todas las edades
que habfan cumplido ya la edad de retiro, habian trabajadores activos de mias de
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65 afios, o de 70 y més afios para los cuales era imposible cumplir ¢l requisito mi-
mimo de 15 afios de cotizacién; en las Disposiciones transitorias se previ la apli-
cacién de un crédito especial para estas personas, todos los trabajadores que a la
fecha de inicio, ¢l 12 de enero 1969, hiabian cumplido la edad de 30 afios y superado
tienen derecho en virtud de la disposicién reglamentaria a la aplicacién de un cré:
dito de cotizaciones en funcién de la edad, el reglamento establece 25 semanas
de cotizacibn, a todos los asegurados mayores de 30 afios, 25 semanas de cotizacién
Yor cada afio en exceso de 30 al inicio de régimen, este crédito especial tiene un
imite mdximo de 500 semanas de cotizacién, es decir no puede exceder las 600
semanas, todos los asegurados en edad avanzada, al inicio del régimen después de
haber cotizado los 2 primeros afios, concretamente en 1969 y 1970 tuvieron derecho
a la aplicacién de este crédito, mixime a 600 semanas de cotizacién, la cotizacién
efectiva de los tres primeros aios de vigencia 1969, 1970 y 1971, es decir después
de 150 semanas de vigencia de la aplicacién del régimen hubo asegurados en con-
dicién de completar el requisito minimo. Fue asi como el sistema dio sus primeras
prestaciones de vejez a fines de 1971,
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LA SEGUNDA INSTANCIA LABORAL (%

Por Dr. RONOLDY VALENCIA URIBE e

PRIMERA PARTE

Hablar de la Segunda Instancia Laboral equivale a hablar de los recursos de
Revision y de Apelacion de que trata e] Titulo jr(-’ del Libro 4° del Cédigo de Tra-
bajo, recursos que por ser ordinarios crean Segunda Instancia.

Como en Ja Jurisdiccién Laboral extranjera se ha establecido Ja improcedencia
de recursos, instaurdindose de esa manera la instancia Yinica en e] procedimiento de
trabajo, consideramos conveniente referirnos primero a esta materia de la dnica
instancia antes de pasar a desarrollar el tema propuesto sobre el doble grado de
jurisdiccién.

Dentro del Derecho Procesal de Trabajo, se propugna hoy dia por la supresién
de los recursos. Sostienen algunos juslaboralistas que dada la situacién econdmica
precaria de los trabajadores, a los procesos de trabajo se les debe dar la debida cele-
ridad a efecto de obtener una pronta solucién de los conflictos. Se dice que el pro-
cedimiento laboral reducido a una sola instancia ganaria en brevedad, simplicidad
v cconomia y que en consecuencia se debe establecer Ja instancia inica como una
forma de administrar una justicia expedita al servicio de la clase trabajadora. En la
jurisdiccién laboral azteca, de las resoluciones que dictan las Juntas de Conciliacién
y Arbitraje, que son los organismos jurisdiccionales encargados de dirimir las con-
tiendas de trabajo, no se admite ninglin recurso. La improcedencia de recursos es
categérica en la Ley IFederal de Tra%ajo de México, cuyo Articulo 816 dispone:
“Las resoluciones de las juntas no admiten uingin recusso. Las juntas no pueden
revocar sus resoluciones. Las partes pueden exigir fa responsabilidad en que incu-
rren Jos miembros de las juntas”. Los Jaudos o sentencias de estos organismos ju-
risdiccionales, como puede apreciarse, estdn revestidos de una indiscutible firmeza,
pues tal como lo establece el inciso primero del precepto legal citado, dichas provi-
dencias no sélo no admiten ningin recurso, sino que ademés las juntas no estin
autorizadas o no estan facultadas para revocar)as ni(zle oficio ni a peticién de parte.
El segundo inciso reconoce el derecho que tienen las partes para exigir la respon.
sabilidad en que incurran los miembros de las juntas. A simple vista, pareciera que

* Confercnciz pronunciada cn ¢] “Seminario Sobre ¢l Nuevo Cédigo de Trahajo”, realizado en la
Facultad de Jurisprodencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador, en los dias com-
prendidos del 14 al 27 de julio de 1973,

e Ahogado. Vice-Decano de la Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Socinles de la Universidad
de E] Salvador y Profesor del Departamento de Derecho Privedo de la misma. Magistrado de )a
Camara 1* de lo Laboral.
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contra las sentencias de los Tribunales de trabajo mexicanos, no obstante lo antes
cxpuesto, se pudiera interponer el recurso de responsabilidad, asi llamado errénea-
mente en la legislacién nacional como en la extranjera, siendo como lo es, que no
¢s ningln recurso. Cuando un juez o magistrado en ¢l ejercicio de sus funciones
dicta una resolucién o sentencia injusta, por negligencia o por ignorancia inexcusa-
ble se hace acreedor 2 que se le exija responsabilidad civil. En%‘z practica esa res-
ponsabilidad se deduce a través de un proceso auténomo que se llama juicio de
responsabilidad. De manera que las sentencias de las juntas de Conciliacibn y de
Conciliacién y Arbitraje no son impugnables ni son revocables y la tnica forma co-
mo se les puede atacar o combatir es por medio de] juicio constitucional de amparo
directo que se promueve ante la Suprema Corte de Justicia o ante los Tribunales
Colegiados de Circuito. El amparo pues, es un juicio, no un recurso y en relacion
con el régimen de garantias individuales unicamente constituye un medio de defen-
sa constitucional a través del cual se somete a las Juntas de Conciliacién y de Con-
ciliacién y Arbitraje bajo €] contral del Poder Judicial en lo que respecta a la apli-
cacidén del Derecho e interpretacion de la Ley. El amparo directo, por ejemplo,
contra el Jaudo o sentencia colectiva no ticne otro objcto que examinar si se cum-
licron las normas de procedimiento para la tramitacion y decisién de) proceso co-
ectivo de orden econdmico, ya que del contenido del mismo no puede entrar a
conocer la alta jurisdiccién. En otras palabras, el amparo tiene por finalidad reparar
las violaciones que se cometan en el derecho existente, pero en modo alguro es
posible en el ejemplo propuesto que por medio de €l se entre a estudiar la situacion
econdémica de las empresas, ni mucho menos a decidir cual ha de ser el criterio

ara la justa distribucidn de la riqueza o cudl es la parte que en los beneficios de
a negociacion haya de corresponder a los trabajadores y a (]los patronos. La funcién
del Tribunal que conoce del amparo directo, se concreta en este campo 2 vigilar
el cumplimiento de las garantias individuales v el respeto de las formalidades esen-
ciales del procedimiento en las controversias y constatar que los laudos se dicten
conforme a las leyes, Algunas de las ejecutorias de amparo las transeribe en su fa-
moso tratado de DERECHO MEXICANO DEL TRABAJO, el Dr. de la Cueva.

Como la legislacién mexicana de trabajo ha servido de modelo y paradigma a
casi todas las legislaciones del mundo, esta idea de 12 Gnica instancia en el procedi-
miento laboral se ha ido abriendo paso tanto en América Latina como en Europa,
En los paises escandinavos no se autoriza la apelacién sino para casos muy excep-
cionales. En la republica Argentina no existe una legislacién uniforme para toda E)a
nacién y asi vemos que en las provincias de Buenos Aires, Salta y Tucuman se
han establecido tribunales colegiados de tinica instancia, cuyas sentencias causan
en consecuencia ejecutoria, es decir, son inapelables, v por lo mismo tiencn la
virtud de concluir en forma definitiva los litigios de trabajo. n las demids provincias
del estado la jurisdiccidn de trabajo estd regida por el principio del doble grado de
jurisdiccién. En el Cédigo de Trabajo de éuatemala son inapelables las sentencias
que se pronuncian en los juicios de trabajo cuando el valor de los que se litiga no
excede de los 100 quetzales. En [ Salvador se ha regulado €] juicio de vnica instan-
cia, el que tal como tendremos oportunidad de demostrarlo mis adetante no es
tal, pero la ley lo designa con ese nombre y es aquél en el que el monto de lo cues-
tionado no excede de 200 colones. En el Codigo de Trabajo de Costa Rica, son
inapelables las sentencias que pronuncian los alcaldes, en aquellos asuntos que se
formulan en juicios que se estiman en 100 colones o menos. En el Cédigo Procesal
de Trabajo de Colombia estd reglamentado ¢l juicio de Gnica instancia de) mismo
modo como Jo esta el de igual clase aqui en Ll Salvador, con )a Unica diferencia de
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gue alld todo lo actuado se asienta en un libro foliado y Irubn'cado(i)or el Juez y el
ecretario de actuaciones: son aquellos juicios cuya cuantia no excede de 300 pesos.
En Italia cuando el valor de la cosa litigada no excede de 2000 liras son inapela-
bles las sentencias pronunciadas por los tribunales industnales, en conflictos de
trabajo. En los tribunales también industriales de Alemania y de Francia, mientras
la cantidad que se reclame no pase de 300 Marcos en Alemania y de 300 Francos en
Francia no admiten ningin recurso.

De todo cuanto se ha expuesto, se concluye que en términos absolutos la ins-
tancia tinica en el procedimiento de trabajo sé?o se encuentra cstablecida en Méxi-
co. In Suecia, Noruega y Dinamarca, se da pero no para todos los casos ocurrentes.
Iin Argentina existe para la generalidad de los casos que se plantean, pero sélo er
las provincias ya mencionadas, al menos asi estaba organizada la jurisdiccién de
trabajo en ese pais en 1968; y en casi todas partes existe la instancia unica, pero
inicamente para aquellos asuntos de poca monta.

Por regla general existe en todos los paises un sistema de recursos mediante ¢l
cual el estado tiende a asegurar el mejor ejercicio de la funcidn junsdiccional. Se
parte de la 1dea de que por mu di]igentes que sean los jueces y magistrados y por
muy firme v decidido su propésito de apegarse estrictamente al cumplimiento de
sus deberes, siempre incurren en errores, aplicando indebidamente la ley, ya que
como hombres que son no pueden escapar a la regla de la fahbilidad humana. Es
por ello que en todos los tiempos y en todos los lugares, se ha sentido la necesidad
de crear medios técnicos adecuados que permitan reparar los agravios e injusticias
que son susceptibles de causar dichos funcionarios con esos posibles errores, con-
cediendo a las personas que se consideren agraviadas o perjudicadas la facultad dc
exigir esa reparacion, sometiéndose la resoluciéon judicial que irrogue la injusticia
0 agravio a Un NUEvo examen o revision, ya sea por el mismo juez o tribunal que la
haya dictado o por otro juez o tribunal superior, segin sean los casos.

Los recursos judiciales s¢ han establecido para proteger un doble interés: el
interés privado de las partes, es decir, el que persiguen los litigantes de obtener
una decisién judicial a su favor, y el generaci o piblico que dice relacién a la nece-
sidad social de que la justicia se administre con las mayores seguridades de acicrto
en los fallos. Entre mas bien organizado se encuentre un sistema de recursos, mas
ficilmente se alcanza la justicia como fin supremo de la funcién jurisdiccional. En
cast todos los lugares donde estan establecidos los tribunales de trabajo, existe el
doble grado de jurisdiccién, habiendo la tercera instancia caido ¢n decadencia des-
de hace mucho tiempo en €] procedimiento comin y con mayor razén en el de tra-
bajo que por su propia naturaleza debe ser mds breve y sencillo. En nuestro pais,
hasta e] afio 1963 en que se promulgd €] pnmer Cédigo de Trabajo, se mantuvo la
triple instancia laboral, ya cuando en el procedimiento comiin desde hacia diez afios
habia desaparecido la siplica y el recurso extraordinario de nulidad, al instaurarse
la casacidn, lo cual representaba un patente contraste si se considera que la justicia
laboral debe administrarse en una forma mds ripida y expedita. Como se recordara,
en los antiguos tribunales administrativos de trabajo, de las resoluciones de los De-
legados e Inspectores Departamentales de Trabajo se admitia el recurso de apelacién
para ante e} Director del Departamento Nacional del Trabajo y de las que este
funcionario pronunciaba cuando no eran conformes con las de primera instancia
s¢ admitia recurso de sdplica para ante el Ministro de Trabajo y Previsién Social.

190



Sobre si es conveniente mantener el sistema de ‘instancia Gnica en los juicios
de trabajo o ¢l de dualidad de instancias, ha habido diversos pareceres entre los
procesalistas. Los que defienden la instancia Guica aducen como razones las siguien-
tes: a) que la posiqbi]idad del error no se evita con el recurso, pues también Ja se-
§unda instancia puede incurrir en €l; b) que si las sentencias son contradictorias
a decistén queda incierta, no sabiendo si atenerse a una o a otra y que con esto
ademas se quita autoridad moral a la cosa juzgada; ¢) que la segund}; instancia por
si hace cara y lenta la administracion de justicia; d) que si el tribunal de segunda
instancia ofrece un méaximo de garantia de acierto, hay que dejarlo a €] funcionan-
do, debiendo suprimirse el dc primera instancia; ¢) que en realidad la sentencia de
primera instancia existiendo el doble grado de jurisdiccion, sélo tiene el valor de
un dictamen; f) que la sentencia de segunda instancia puede ser peor o mds perju-
dicial que la de primera, y g) que el recurso es un arma temible en manos de un
litigante insolvente o de ma?a fe. Por su parte, los partidarios de la dualidad de ins-
tancia expresan, rebatiendo los argumentos anteriores: a) que el error es menos
probable ¢n el segundo examen; b) que si la sentencia de primera y segunda instan-
cia son contradictorias, habria Jugar de discutir a cudl de las dos debe darsele la
preferencia, si no hubiere organizacién jerarquica; pero habiéndola es natural que
tenga toda la fuerza Ja resolucién de segunda instancia, sobre todo si se toma en
cuenta el supuesto que siendo el tribunal de segunda instancia de organizacién co-
legiada dé mayores %arantias de acierto. Ademas se dice, que s1 Ta sentencia de se-
gunda instancia confirma la de primera prueba que no hubo error y si ]a revoca lo
corrige; ¢) que la economia y la rapidez en el procedimiento no deben ser en per-
juicio de la buena administracién de justicia; d) €] tribunal de segunda instancia
ofrece mayores garantias no sélo porque se trata de un cuerpo colegiado, sino tam-
bién porque viene a revisar y a estudiar de nuevo la resolucién del Juez de primera
instancia. Si se suprime la primera instancia, entonces el Tribunal de segunda
instancia seria natural y efectivamente Tribunal de primera, necesitandose siempre
la creacién de un Tribunal superior que garantice a los litigantes; €) que sélo con
la jerarquia de los Tribunales se consigue que los de segunda instancia tengan su-
periores condiciones de ciencia y de practica de juzgar y por lo tanto de acierto en
sus fallos; f) que es muy cierto que la sentencia de segunda instancia puede empeo-
rar la de primera, en afgunas ocasiones; pero ello no quita las ventajas de las exis-
tencias de una segunda instancia, porque creer que los hombres que componen este
Tribunal no pueden jamas equivocarse es una posicién utdpica, ateniéndose a la
realidad de los hechos humanos; y si pueden cquivocarse los Jueces de segunda
instancia, con mayor razén se equivocan los de primera, exigiéndose por lo tanto
la segunda instancia para amparar al litigante perjudicado, y g) que Ja duplicidad de
instancia estd adinitida en todas Tas legislaciones modemas y que el abuso gue pue-
de refrenarse por otros medios, nada dice contra la bondad de la Institucion.

In realidad s1 esta cuestién la consideramos en forma abstracta, resultan va-
lederas las razones de unos autorcs como las de los otros; sin embargo, en nuestro
sentir no debe plantearse en términos absolutos una cuestién que tiene esencialmen-
te un interés practico y que por ende debe resolverse en forma concreta, atendiendo
a la organizacién judicial y al sistema procesal propio de cada pais. En lo que al
nuestro se refiere, consideramos que debe mantenerse la dualidad de instancia, pues
si en algunos paises como en Meéxico que va a la vanguardia cn materia de Derecho
Social se ha establecido ya la instancia unica, es precisamente porquc se ha logrado
alcanzart un alto dcsarrolio de las instituciones juridicas y por otra parte siempre en
relacién con la organizacién judicial de México, porque las Juntas de Conciliacidn
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y de Conciliacién y Arbitraje que son Tribunales especiales y que no admiten pa-
ralelo en ningdn otro pais de} mundo, garantizan suficientemente la funcién a ellos
encomendada de administrar justicia laboral, por la forma como estin compuestos y
por el criterio econémico social con que resuelven. Creemos que debe mantenerse
el sistema de¢ doble grado de jurisdiccién entre nosotros en tanto: 1) se mantenga
un sistema de orgamzacién judicial deficiente; 2) el nimero de jueces de lo laboral
y de Camaras de segunda instancia sea escaso, tomando en consideracién la enorme
cantidad de conflictos de trabajo que se suscitan; 3) en la seleccién de Jos funcio-
narios judiciales no se siga un esmerado cuidado y se designe a personas que no
hayan hecho del Derecho del Trabajo su especialidad, ni reunan las condiciones de
ciencia y de practica de juzgar necesarias para garantizarle a los sectores interesados
una buéna administracién de justicia; 4) no se asegure a dichos funcionarios esta-
bilidad en sus cargos. Ocurre algunas veces que se nombran jueces o se designan
Magistrados a Abogados que no tienen vocacién para la carrera judicial y que por
el contrario no se retienc en sus cargos a aquellos funcionarios judiciales que dan
demostraciones palpables de su auténtica vocacién para el ejercicio de la funcién
jurisdiccional.

Antes de pasar a hablar de la revisidn, tal como la tenemos regulada en nues:
tra legislacién, nos vamos a referir a este recurso asi como estd reglamentado en el
Derccho Lxtranjero y aun aqui entre nosotros en materia penal. Tradicionalmente
s¢ ha considerado como un recurso extraordinario y en ese caracter se da contra
sentencia firmes y ejecutoriadas y tiene por objeto anular o volver ineficaces dichas
sentcncias, dando paso a que se pronuncien las que sean justas y legales. Asi, como
recurso extraordinario existe en las legislaciones americanas y en la espafiola, tanto
en materia de derecho civil como en materia de derecho penal y ademas en la Pe-
ninsula Ibérica en lo laboral, ya que en esta materia la Ley de Enjuiciainiento Civil
sc aplica supletoriamente.

De acuerdo con nuestra Legislacién Procesal Penal, hay lugar a rever toda sen-
tencia ejecutoriada pronunciada en causa criminal por delito, en cualquiera de los
casos siguientes: 1) cuando dos 0 mas personas hayan sido condenadas en virtud de
sentencias contradictorias por un mismo delito que no haya podido ser cometido
mds que por una sola; 2) cuando alguno haya sido condenado como autor, cémplice
o encubrnidor del homicidio de una persona cuya existencia sc acredite después de la
condena; 3) cuando alguno haya sido condenado por rapto de una doncella, sus-
traccién de menores, etc., y después de la condena se encuentra a la persona desa-
parecida o se demuestre que soﬁrcvivié o que no tuvo culpa de su muerte el con-
denado; 4) cuando la sentencia se apoya en documentos declarados después falsos,
o en declaraciones de testigos convictos después de falso testimonio y 5) si se lle-
gare a demostrar la no existencia del delito. Los anteriores casos estin contempla-
dos en el Art. 509 del Cédigo de Instruccién Criminal, y en relacién con ellas la
justicia y la equidad exige la revisién de la sentencia, siendo el efecto del recurso
anularla o declararla ineficaz, mandando que el condenado no sufra pena alguna,
ordenando a veces que el juez a quien correasponde e} conocimiento del delito,
sentencie de nuevo la causa, tomanjo en cuenta la circunstancia que haya motivado
la revisién o disponiendo en otros casos que se contintie el cumplimiento de la
condena, si €] recurso no fuere bien fundado.

En materia laboral, en Espafia, deciamos que se da la Revisién como recurso
extraordinario pues como tal estd regulado en la Ley de Enjuiciamiento Civil, que
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es ley supletona. Para que vean ustedes cdmo funciona el recurso les voy a relatar
un caso: Un trabajador demandé a su patrono en un Tribunal Industrial de la pro-
vincia de Barcelona, reclaméandole cantidad de pesetas a titulo de salarios adeuda-
dos. El patrono tenia su residencia y domicilio y el asiento de sus negocios cn Ma-
drid, y entonces a propésito y con mala fe, ¢l trabajador en su libelo de demanda
dijo que su demandado era ausente en paradero ignorado. La ley de enjuiciamiento
dispone que en casos como ése, la sentencia o fallo que resuelve definitivamente
la contienda, debe notificarse al demandado por medio del Boletin Oficial de pro-
vincia y asi se hizo Ia notificacién de la sentencia desfavorable para €l patrono de-
mandado, sin que lo fuera ademis en la Gaceta Oficial de la capital, para que por
ese medio publicitario pudiera darse cuenta de la accién contra €] entablada y de
la sentencia en virtud de la cual se le condenaba. Como la misma ley establece el
plazo de un afio, a partir de la notificacién para que el derecho de audiencia cadu-
que, transcurrido que fue tal plazo, €l vencido en el juicio no tuvo la oportunidad
de replantear el asunto ante las autoridades judiciales superiores, utilizando para
ello los recursos ordinarios y €l victorioso cuando la sentencia quedd firme y ejecu-
toriada solicité ]a ejecucién de la misma, habiéndose librado a Madrid el exhorto
de embargo. Para entonces pues, el trabajador habia denunciado que los bienes del
demandado estaban situados en Madrid y fue por medio de} cumplimiento de esta
diligencia como el patrono agraviado tuvo noticia del litigio que en su contra ha-
bia seguido el trabajador. Ante semejante situacién y para desagraviarse sélo le que-
daba a salvo €] recurso de revisién que alla tiene efectos pavecidos al recurso extra-
ordinario de casacién entre nosotros. El supremo tribunal en la sentencia que dicté
dijo, que en vista de la cédula personal dcl patrono y del empadronamiento general
de los habitantes de Madrid de los cinco afios anteriores y tomando en considera-
cién que el trabajador demandante habia obtenido esa sentencia favorable, valién-
dose de propdsitos dolosos en el clisico concepto romanista de toda clase de falacia
y argucia para envolver, burlar v engaiiar a cualquiera, era procedente el recurso
propuesto, lo cual se traducia en desconocer efectos juridicos a aquella sentencia,
por haberse vulnerado el derecho de audiencia o de contradiccién del demandado.
Pues bien, asi es como estd establecido en la legislacién extranjera el recurso extra-
ordinario de revisién; pero no es a esa revisién desde luego a la que nos vamos 2
referir, En la legislacién patria el recurso de revisién es ordinario, calidad que mas
dc alguna vez ha sido discutida entre nosotros.

¢:Es Ta revisién en realidad un recurso ordinario? En cuanto a la apelacion pues
no existe ninguna posibilidad de duda, porque el Libro Tercero del Cédigo de Pro-
cedimientos Civiles que es la ley supletona en materia de trabajo, [a conceptda
como tal; pero la duga se nos presenta con respecto a la revisién. Entre nuestros
juristas esta cuestion ha sido controvertida. Sostienen algunos que s¢ trata de un
recurso ordinario, al paso que otros le nicgan esa calidad. La discusién en materia
de trabajo, reviste no solamente un interés tedrico; tiene ademds un valor prictico,
porque si se conviene en que la revisibn es un recurso ordinaro, da Jugar
como la apelacion a una segunda instancia y si esto es asi, el llamado juicio de
Unica instancia no es en verdad de instancia {tnica y en consecuéncia €S suscep-
tible de recorrer las dos instancias, toda vez que la sentencia definitiva que le ponc
fin admite revisién. Vamos a tratar de demostrar que el recurso de revistdn al igual
que el de apelaci6én y %ue el de saplica que existia antes y que era una especie de
apelaci6n en tercer grado, es ordinario y que por consiguiente crea segunda instan-
cia. La mayor parte de procesalistas definen el recurso ordinario diciendo que es
aquél en virtud del cual la cuestién litigiosa se entrega a la actividad del érgano ju-
risdiccional en toda su amplitud y extensién y tiene por objeto que éste determine
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si la sentencia recurrida es o no justa y legal confirmindola, revociandola o modifi-
candola, segtin el caso.

Si examinamos e] texto de la ley, nos vamos a dar cuenta que Ta conceptuacién
de ésta sobre la revisién y apelacién como recursos ordinarios concuerda con las
anteriores ideas de la doctrina. Dice el Art. 571 del Cdédigo de Trabajo: “Recibido
el proceso y siendo procedente el recurso, Ja Camara o Sala en su caso, s'in mas tra-
mite ni diligencia que la vista de aquél, confirmard, reformard o revocard la senten-
cia o resolucién revisada, pronunciando la correspondiente dentro de tres dias, con-
tados desde Ta fecha en que se hubieren recibido los autos”. Sobre la apclacién, la
disposicién correspondiente a la que acabamos de leer de la revision, estd concebi-
da més o menos en Jos mismos términos. El Art. 584 del mismo Cédigo preceptia:
“Vencido el término probatorio y verificadas las pruebas propuestas, caso de haber
tenido lugar se confirmara, reformara o revocara ]]a sentencia o resolucién apelada,
pronuncidndose la correspondiente dentro de los S dias siguientes”. Como ven us-
tedes el poder jurisdiccional del tribunal de segunda instancia es €l mismo, ya sc
trate de 1]?1 revisién como de la apelacion. En segunda instancia pues, en cualquiera
de estos dos recursos que se interponga, se persigue ¢l mismo objetivo, Ja misma
finalidad, después que se hace el reexamen completo, integral, total de la contro-
versia, se determina si la sentencia del infertor es justa o injusta, legal o ilegal, y eso
es lo que caracteriza al recurso ordinario. Otra de las caracteristicas del mismo es
que tratdndose de sentencias definitivas se da para todos los casos. En el Art. 568,
el Cddigo sc refiere a los motivos por Jos que es procedente el recurso de revision
y en los articulos 572 y 573 establece los casos en que tiene lugar el de apelacién
o alzada. El primero c?c dichos preceptos dispone que la revision es admisible: 1)
contra las sentencias definitivas pronunciadas en los juicios de Unica instancia. Por
su parte el Art. 572, estatuye que la apelacidn es procedente; 5*) contra las senten-
cias definitivas. O sea que en todo caso en que sc falla definitivamente un juicio dc
Jos que nuestra legislacion laboral 1lama de dnica instancia se admite el recurso de
revision y en todo caso en quc se pronuncia sentencia definitiva en un juicio ordi-
narno, se admite el de apelacién; no hay pues excepciones de ninguna clase. Por el
contrario tratindose de los recursos extraordinarios y en eso la doctrina, la jurispru-
dencia y la legislacién extranjera y nacional son uniformes, éstos tienen lugar en
ciertos casos, no en todos y por motivos especiales seiialados por la ley y se circuns-
cuiben y se limitan a estab?eccr o determinar si ha habido infraccién de ley adjetiva
o sustantiva o si se ha cometido un error manifiesto de lrecho. De 1o dicho anterior-
mente se concluye que el recurso de revision es ordinario. Se esgrimen en contra
de nuestra tesis los siguientes argumentos: se dice en primer lugar, que como en la
clasificacién general que de los recursos hace la ley, no estd incluido como recurso
ordinario, pues que cutonces no es tal. En efecto, nuestro Cédigo de Procedimien-
tos Civiles que no hace una clasificacién de los recursos en un solo articulo como
por ejemplo el Cédigo [taliano de procedimientos, pero que a través de varias dis-
posiciones los clasifica en ordinarios y extraordinarios, encierra dentro de los pri-
meros el de apelacion y el de saplica guc se supnmié al desaparecer la tercera ins-
tancia e instaurarse el recurso extraordinario de casacién, v entre los segundos el
de queja por atentado, el de queja por retardacién de justicia y ‘el de nulidad que
ahora va no existe, dejando por fuera esa clasificacion, ¢l de vevisidn.

Como contra-argumento debemos afirmar que las clasificacioncs son arbitra-

rias y que no siempre rednen las condiciones de exhaustividad y exactitud necesa-
rias. Con ellas sucede como con las enumeraciones que no siempre comprenden
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todos los términos que dentro de las mismas caben. Por eso en las enumeraciones
se usa de la férmula “y en otros casos semejantes” o bien se hace una enumeracién
por via de ejemplificacidn, porque es bastante dificil hacer una enumeracién que
sea exhaustiva, como lo es también hacer una clasificacién completa. Que son inexac-
tas las clasificaciones lo revela €l hecho de que por ejemplo, entre los recursos ex-
traordinarios se incluya el de queja por retardacién de justicia, ¢l cual podrd ser un
OcCurso pero ne un recurso en el sentido preciso y técnico del vocablo, porque por
tal se entiende todo medio de impugnacién de una sentencia y el de queja por re-
tardacién de justicia no juega ese papel, pues si bien se observa, en la prictica pro-
cesal se traduce en un regafio o loga que le ccha el tribunal superior al inferior,
previniéndole que administre justicia sin retardo al quejoso. En nuestra propia le-
gislacidén y también en la extranjera se hace patente esa inexactitud de conceptos
cuando s¢ habla del recurso de responsabilidad, ya que como lo dijimos hace poco
no Jo es y en realidad, de lo que con propiedad puede hablarse es de un proceso
auténomo destinado a hacer efectiva la responsabilidad civil en que pueden incu-
tric Jos jueces y magistrados cuando en el desempernio de sus funciones profieren
una sentencia mjusta por negliﬁgencia o ignorancia inexcusable. Este es un juicio
pues, y no un recurso, aunque el legislador siguiendo un criterio general, pero erré-
neo lo haya denominado asi. Esta misma critica puede hacerse con relacién a la
consulta, que tampoco es un recurso y que sin embargo, en el Cédigo Procesal de
Trabajo de Colombia se le atribuye ese cardcter; y no lo es orque no constituye
ningdn medio de impugpacién de la sentencia, al alcance de los itiﬁantes. Lo que
pasa es que cuando el juez dicta su sentencia la consulta con el tribunal superior,
abriéndose en esta forma la segunda instancia de oficio o si se quiere por ministerio
de Ia ley.

De manera pues que las clasificaciones por regla general, ni son completas ni
son exactas y es en razén de esta circunstancia que hoy en dia se propugna que en los
codigos se prescinda de cllas. En conclusion, el hecho de que en la clasificacién
legal de los recursos ordinarios no se haya incluido la revisién, no autoriza para ne-

arle tal calidad a ese recurso. En segundo lugar, partiendo de la defmicion legal
ﬁe Instancia, sosticnen algunos que la revisién 1o es recurso ordinario. El Articulo 6
del Cédigo de Procedimientos %ivilcs, define la instancia diciendo que ¢s la prose-
cucion del juicio, desde que se interpone la demanda hasta que el juez la decide,
o desde que se introduce un recurso ordinario ante un tribunal superior hasta que
éste lo resnelve. Proseguir segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola sig-
nifica continuar, avanzar, Jlevar adelante. Tratandose de la Apelacién, hay prosecu-
cién del juicio porque ante la Camara comparecen las partes, prescntan escritos
y alegatos, ha%\apertura a pruebas, alegacién de nuevas excepciones, etc.; pero en
el caso de la Revisién, no podemos decir que hay prosecucién del juicio, porque
en ¢l Tribunal de grado el proceso se mantiene estitico, sin dinamismo, sin movi-
miento. La misma ley expresa esa idea de inactividad del juicio cuando prescribe
que: “Recibido el proceso y siendo procedente el recurso, 1la Camara o la Sala sin
mis trdmite ni diligencia que la vista de aquél, confirmara, reformard o revocari la
sentencia. Si esto es asi, que con la sola vista del expediente el organismo jurisdic-
cional resuelve el recurso de revision, dicen algunos, es légico que no hay prose-
cucién del juicio, esto es, que el trimite de este recurso no constituye instancia.
A lo anteriomente expuesto replicamos asi: ciertamente no hay prosecucién del
juicio cuando los autos llegan en revisién al Tribunal superior pero hasta cierto
momento, hasta aquél en que Ja Cdmara va a pronunciar su sentencia de vista. Mas,
la sentencia es a no dudar?o un acto procesal de una gran importancia, si se quiere
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el acto procesal de mayor trascendencia del juicio, por cuanto que existiendo en
nuestro sisterna proccsaf nada més dos instancias, la sentencia de la Cidmara resuelve
en forma definitiva el conflicto, clausurando de esa manera el debate judicial. De
consiguiente, el proceso en grado de revisién prosigue o continda precisamente
con la sentencra del Tribunal superior y entonces habiendo prosecucion del juicio,
hay de acuerdo con la definicion legal instancia en revision.,

Hemos tenido oportunidad de consultar algunas legislaciones de América y
Furopa y no hemos encontrado establecida la revisién como recurso ordinario, sien-
do bastante probable que sélo nuestro Derecho por excepcién la consigne con tal
caracter. Creemos que sus antecedentes histéricos podriamos hallarlos en la Le-
gislacién Procesal Civil Uruguaya. En la Repdblica Oriental del Uruguay la ley
hace wna clasificacién de la ape?acién, en apelacién libre y apelacién en relacién,
extrafia clasificacién por cierto que parece haber sido copiada de las Leyes Indias
y que no la encontramos repetida en ninguno de los Codigos hispanoamericanos
en los que es conocidisima la divisién dc ese recurso en apelacién en ambos efectos
y en un solo efecto o en el efecto devolutivo. En las Leyes de Indias se otorgaba I
apelacién libre, cuando comparecian los litigantes al tnibunal superior, expresaban
y cortestaban agravios, se abria a pruebas el expediente, las partes aducian nuevas
probanzas, el demandado alegaba nuevas excepciones, etc. y se concedia en relacion
cuando el tribunal superior resolvia por expediente, es decir, con vista de los autos.
Pues bien, sin ninguna posibilidad de duda, la apelacidon libre es exactamente Ja
apelacién propiamente dicha asi como se le conoce en todas partes y como la
tenemos regulada en nuestra legislacién; y la apelacién en relacién que, como puede
facilmente advertirse, guarda estrecha analogia con nuestro recurso de revisién.
Creemos pues que es ahi Jonde debemos encontrar Jos origenes de tal recurso como
ordinario. Podriamos entonces decir, atendiendo a los argumentos expuestos, prin-
cipalmente a las referencias historicas anteriores, que la revisién viene a ser algo asi
como una vanedad de la apelacién. Este concepto lo reafirmamos al estudiar para-
lelamente el recurso de revisién y el de apelacidn en nuestra Legislacién Procesal
Civil y en la Procesal Laboral, en Jas que no vamos a encontrar entre uno y otro
recurso diferencias de fondo o de contenido. Para demostrarlo pasaremos a exami-
nar algunos casos de nuestro Derecho comumn, que revisten las mismas caracteristi-
cas de los conteniplados en el Derecho del Trabajo. El Articulo 51, del Cédigo de
Procedimientos Civiles, dice: “Las demandas civiles contra los Jueces de Primera
Instancia, serdn seguidas y detenninadas por otro Juez de Primera Instancia, si lo
hubiere en el Jugar; y si no 1o hay, por el suplentc respectivo, y en falta de uno y
de otro, por el de igual clase mas inmediato. En ambos casos conocerd la Cimara
de Segunda Instancia, en revisién si la cantidad litigada no pasare de ¢ 500.00; y
en apelacidn, si excediere de dicha cantidad o fuere indeterminada”. De la simple
lectura del] precepto anterior, se viene en conocimiento que no existe entre ambos
ninguna diEE:rencia conceptual y lo unico por lo que puede distinguirsele, es por
razon de la importancia econémica del asunto que por medio de eﬁos se resuelve.
L] mismo criterio de la cuantia siguid el legislador en To refercnte a los juicios ver-
bales, al establecer en el Articulo 503 del mismo cuerpo de Leyes lo siguiente:
“Cuando la cantidad que se litiga exceda de ¢ 5.00, y no pase de (¢ 100.00, de la
sentencia del Juez de Paz sélo se admite el recurso de revisidn; y pasando de dicha
cantidad, el de apelacién”. Asi es también en lo laboral, esto es, se signe €l mismo
criterio de la importancia del asunto o de la cuantia. En efecto, de las sentencias
que pronuncian los jueces en los juicios de dnica instancia, se admite e] recurso dec
revisién; y de los que dicten en los juicios ordinarios se otorga la apelacién. Otro
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caso de revisién estd expresamente contemplado en el Articulo 808, también del
Cédigo de Procedimientos Civiles que se re}iere a la tramitacién de la autorizacién
para contraer matrimonio y a la resolucién que en ese procedimiento se dicta. Dice
el citado Articulo: “Los que se sintieren agraviados de la resolucién del Juez dc
Primera Instancia pueden apelar para ante la Cimara de Segunda Instancia respec-
tiva, quien con s6lo la vista de las diligencias y sin otro tramite resolverd lo que
estime justo y arreglado”. Aqui se le parece tanto la revision a la apelacién, que ¢
legislador se confundi6 y en vez de lﬁmarle revisién le designé con el nombre de
apelacion, pues no cabe la menor duda de que éste ¢s otro caso de revisién,ga
que como dice la ley el tribunal de grado resuelve el recurso con la sola vista del
proceso. En el Codigo de Trabajo de Chile existe una disposicién similar y es el
Art. 565, que textualmente dice: “Recibidos los autos en apelacién por la Corle de
Trabajo, ésta fallard sin mds trdmites dentro de los 5 dias posteriores a la recepcién
del expediente”. En Chile siguiendo el sistema francés, los tribunales de Segunda
Instancia no se llaman Camaras que es Ja denominacién que adoptan los paises
americanos, sino que Cortes de Trabajo. Tal recurso por mas que se le llame ape-
lacién es sin lugar a dudas una revisién; pero como hemos dicho antes existe tanta
familiaridad entre una y otra, son tan afines estos recursos que la Unica difcrencia
que media entre ambos es que la revisién se otorga en ciertos y determinados asun-
tos que son de importancia minima, reservandose la apelacién para la gran genera-
]idaél de los casos, todos de trascendencia mayor.

Dijimos al principio que la discusién sobre si €] recurso de revisién es 0 no
ordinano, tiene un valor prictico entre nosotros, pucs en caso afinmativo, como tal
recurso s¢ concede contra las sentencias definitivas pronunciadas en los juicios de
Unica instancia, siendo recurso ordinario, de conformidad con lo dispuesto en el
Articulo 6 Pr. origina segunda instancia y en consecucncia los juicios asi llamados
no son en verdad juicios de instancia tdnica, siendo susceptibles de recorrer las dos
instancias al 1gual que los juicios ordinarios. Y st esto es asi, cuando Ja accién ven-
tilada es la de reclamo de indemnizacién por despido de hecho sin justa causa, si se
accede a las pretensiones del trabajador, en la sentencia de vista que dicta Ja Ca-
mara de Segunda Instancia, deberdn awmentarse los salarios caidos en mas de 20
dias tal como lo manda el Articulo 420 del Cédigo de Trabajo vigente. Como segin
nuestra opinién la revisién es un recurso ordinario, consideramos que cl legislador
cometié un grave error al llamar a esos juicios desde que se promulgé el primer Cédi-
io, juicios de Gnica instancia. El error en el nuevo C%digo es mds garrafal, pues en el

ibro 4°, titulo 29, capitulo 29, relativo a los procedirnientos especiales, cuando trata
precisamente de los juicios de tinica instancia, el Art. 429 preceptua lo siguiente: “Las
demas excepciones (se ha referido el Art. anterior a las excepciones de incompetencia
territorial y a la de oscuridad e informalidad de la demanda) podrin oponerse ex-
presamente en eualquier estado del juicio, pero so6lo en primera instancia y sujetin-
dose la alegacion y la prueba de ellas a lo dispuesto en e] Articulo 436. ;Por qué
venir a decir que estas otras excepciones se deben oponer en primera instancia?
;Que no ¢s acaso juicio de una sola instancia? De donde se infiere sin esfuerzo al-

uno que existe en la ley un evidente ermror, que debié de haberse corregido en el

6digo actualmente en vigor, maxime que antes de su promulgacién se sefialaron,
en otro Seminario sobre Derecho del Trabajo que se cell)cbré aqui mismo, algunos
defectos de ]a ley y entre otros éste al que nos estamos refiriendo.

Entremos ahora a examinar los casos en que grocede el recurso de revisién.
El Articulo 568 expresa: Admiten recurso de revisién para ante la Cdmara o Sala
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respectiva: 12) Las sentencias definitivas pronunciadas en los ju1c1o§ de unica ins-
tancia; 2°) La sentencia pronunciada de conformidad al Art. 448; 3°) El fallo pro-
nunciado en el caso del Art. 475 y la resolucién que declarc inadmisible la demanda
de los conflictos colectivos de caricter juridico en los que se¢ pide dnicamente 1a
mera interpretacién de una norma; y 4%) En los juicios de dnica instancia, las reso-
luciones que declaren inadmisible la demanda, la que declare procedente la excep-
cién de incompetencia de jurisdiccién y las que declaren nulo todo lo actuado y
manden reponer el juicio. La disposicién contenida en el numeral primero no amer
rita ningdn comentario. El numeral segundo hace referencia al Art. 448 que a su
vez se refiere al procedimiento que se sigue para la revision de los fallos pronun-
ciados en los juicios por riesgos profesionales. Veamos cudl es ese procedimiento.
Cuando se reclama indemnizacién por accidente de trabajo o enfermcdad profesio-
nal, si la accién del trabajador triunfa, el juez fija en su sentencia una cantidad que
debe pagar el patrono al reclamante. El interesado puede pedir la revisién del fallo,
siempre que se funde en la agravacién, atenuacion o desaparecimiento de la inca-
pacidad. solicitud se presenta ante el Juez que conocié en Primera instancia,
reclamando que se haga la revisién, nombrindose peritos a efecto de que dictami-
nen sobre los extremos invocados, esto es, sobre la agravacion, atenuacién o desapa-
recimiento de la incapacidad y con basc en esas probanzas, ¢l juez pronunciard scn-
tencia reformando o no el faﬁo. De esta sentencia que se provee es que se admite
el recurso de revision. La disposicién del numeral tercero es clara ( por consiguiente
1o hace falta comentarla. Para Ja mejor comprensién del numeral cuarto, es impor-
tante destacar que la incompetencia de jurnisdiccién a que hace alusién el mismo
es la territorial, es decir, se refiere pucs, a Ja excepcidn dilatoria y no a la perentona
de incompetencia de jurisdiccién por razén de la matena, porque ésta como todos
sabemos se resuelve en la sentencia definitiva. En ese mismo scntido esti empleado
el término en el Articulo 572 fraccién 2? referente a la apelacién. Tanto esta dis-
posicién como la correspondiente a la revisién que recién hemos considerado, guar-
dan relacion con el Art. 598 que a la letra dice: De las resoluciones que declaren
improcedente la cxcepcién de incompetencia de jurisdiccién o sin Jugar una nuli-
dad alegada, no se admitird recurso alguno; pero podrd reclamarse contra ellas al
recurrir de la sentencia definitiva.

Pasemos inmediatamente al trimite de la revisién, Interpuesto y admitido el
rccurso se remitirdn los autos, dice la ley, sin tardanza y con noticia de las partes
al tribunal superior que corresponda, quien después de recibirlos y siendo proce-
dente el recurso, sin mds tranmite m dﬂigencia que la vista de los mismos, confir-
mard, reformard o revocara la sentencia o resolucién revisada, pronunciando la co-
rrespondiente dentro de tres dias contados desde ]a fecha en que se hubieren recibido
los autos. Como vemos, tratindose de este recurso, una vez que es admitido por el
tribunal de instancia simplemente notifica éste 1a remisién del proceso a los intere-
sados, o0 sea, que no se les emplaza como en ¢l caso de la apelacién, en la que, como
vamos a ver mas adelante hay intervencién de las partes, alegatos, nuevas probanzas,
alcgacién de nuevas excepciones, etc.

SEGUNDA PARTE

Vamos 2 hablar en esta scsién del recurso de apelacién. Como deciamos en la
sesién del martes anterior, los recursos de revisién y de apelacién crean segunda
instancia en el procedimiento laboral, precisamente porque son recursos ordinarios,
entendiendo por tales aquéllos que permiten entregar la cuestion litigiosa en toda
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su amplitud y extension, a la actividad de los érganos jurisdiccionales superiores
v tiencn por objeto que éstos determinen si la seutencia recurrida es o no legal, si
s 0 no justa, confirmando, revocando o reformando esa sentencia, En efecto, cuan-
do el Tribunal superior en grado conoce tanto de la revisién como de la apelacién,
entra a conocer de todas las acciones y excepciones que se han cjercitado y opuesto
ante ¢l juzgado de primera instancia, persiguiéndosc en ambos casos ¢l mismo ob-
jeto. El Art. 571 dice: “Recibido el proceso y siendo procedente el recurso, la Ca-
mara o la Sala en su caso sin més trimite n1 diligencia que la vista de aquél con-
firmara, revocard o reformard la sentencia o resolucién revisada, pronunciando la
correspondiente dentro de tres dias contados desde la fecha en que sc hubieren
recibido los autos”. Y el Art. 584, que es el correspondiente a la apelacién expresa
lo siguiente: “Vencido el término probatorio y verificadas las pruchas propuestas,
caso de haber tenido lugar, se confirmard, reformara o revocard ’]a sentencia o reso-
lucién apelada, pronuncidndosc la correspondiente dentro de los cinco dias siguien-
tes”. Hablamos Tlegado a la conclusién, de que tal cs l2 semejanza y afinidad que
existe entre uno v otro recurso que en nuestro parecer la revisidn no €5 sino seglin
la doctrina, la legislacién y la junisprudencia, una variedad de la apelacién,

Vamos inmediatamente después, a puntualizar en una forma somera las seme-
janzas entrc uno y otro recurso: 19) tienen de comuiin que en ambos casos ¢l Tribu-
nal superior conoce del fondo de la cucstién principal en una forma integral; 2°)
el fin de la apelacién y de la revisidn es €l misimo, cual es el de que se confirme,
revoque o reforme la resolucion aE;]ada o revisada; y 3‘2 el plazo para interponer
uno y otro recurso es de tres dias. Las diferencias que podemos sefalar entre ambos
recursos son las siguientes: 1?) los casos o motivos en que procede el recurso de rewvi-
sion contemplados en el Art. 568 son diferentes de los que sefalan los Art. 572
v 573, quc son aquéllos en los que se otorga la apelacién; 2%) cl rccurso de revision,
seguin 3 Art. 569 se puede interponer de palabra o por escrito; ¢l de apelacién en
cambio de acuerdo con lo prescrito en el Art. 574 debe interponerse necesariamente
por escrito; 3*) en ¢l caso de revisién, los autos se elevan al Tribunal superior con
noticia de las partes; tratindose de la apelacién, la remisién del expediente a la
Cdmara se hace con emplazamiento, o sca, que cuando se admite el primero de di-
chos recursos tinicamente notifica el Jucz el auto de admision a las partes, para que
tengan conocimicnto de que la jurisdiccion se traslada al Tribunal superior, para el
nuevo examen de la controversia; al paso que cuando se trata dc la apelacién, sc
notifica al apelante y al apelado el auto dc admisién y al propio ticmpo se Ics invita
a que concurran al %"ribunal superior a hacer uso de sus derechos; y 4*) cuando el
Trnbunal adquem conoce de la revision falla con vista de la causa y el material dc
conocimiento y el materia] probatorio que sirve de base para la sentencia de vista,
es ¢l mismo que le ha servido de base al Juez a-quo para fallar la controversia; en
tanto que cuando es en apelacién que conoce la Cimara, algunas veces ¢l Tribunal
se atiene a las probanzas que han sido practicadas en primera instancia, pero otras
veces debe desde luego apreciar las nuevas probanzas que por excepcion se han
producido en segunda instancia, o sea, quc ¢] material de conocimiento y de infor-
macién y los elementos probatorios, con base en los cuales dicta su sentencia la
Cémara, pueden no corresponder al material de conocimiento v de mformacién y
a los elementos probatorios que han servido de fundamento para pronunciar la
sentencia de primer grado y esto sucede cuando la sitwacidn juridica planteada en

nmera instancia se ha modificado ante el Tribunal superior por consecuencia de
haberse alegado nuevas excepciones, y de haberse vertido nuevas probanzas asi de
parte del apelante como del apelado. De tal manera que si el Tribunal de segunda
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instancia resuelve en apelacién la controversia sin mis trdmite ni diligencia, por

falta de comparescencia de las partes, es exactamente igual como que resolviera en

revisién. Esas son pues las diferencias extrinsecas entre uno y otro recurso, pero

doctrinaria y legalmente como les decia anteriormente no existe entre ellos ninguna

diferencia intrinseca. La diferencia principal entre la revisién y la apelacién es casi

Eiemprc por razén de la cuantia o de la 1mportancia econémica del asunto que se
iscute.

Vamos abora a iniciar €] examen de recurso de apelacién, que es en el que en ca-
si todas las legislaciones, se basa la segunda instancia. En todas partes se abre ésta con
la apelaci6n y por ello los autores consideran que la verdadera segunda instancia
se produce cuando las partes hacen uso de este recurso; pero en nuestro sistema
procesal positivo, tanto civil como laboral, hay lugar al doble grado de jurisdiccién,
cuando se interpone apelacién como cuando se hace uso de la revisién, con la dife-
rencia desde luego de clue las partes en el primer caso, tienen Ja oportunidad de
debatir con mayor amplitud el asunto que se ha litigado en primera instancia.

Al hablar de la apelacién y sus tramites, queremos seniatar las innovaciones que
trae el nuevo Cédigo de Trabajo: I) De acuerdo con la legislacién anterior, tanto
en la revisién como en la apelacién, la remisién de los auntos al Tribunal superior
se hacia con noticia de las partes. En el Cédigo vigente ya se hace distincién entre
uno y otro recurso, cstableciéndose que cuan%o sc admite el recurso de apelacién,
se emplaza a las partes para que ocurran al tribunal superior a hacer uso de sus
derechos. II) Se dispone que es permitido al apelado adhernirse a la apelacién, cuan-
do la sentencia del inferior contenga dos o mas partes y alguna de ellas le sea gra-
vosa. Con la anterior disposicién se ha venido a disipar una duda que existia antes
sobre si no siendo contraria la adhesion a la apelacién, al texto y a los prncipios
Frocesales que contiene el Cédigo de Trabajo, se <gnoclia aplicar al procedimiento
aboral, III) Los Arts. 577, 581 y 582 del actual Cédiga de Trabajo, son una copia
de los Arts. 1014, 1019 y 1022 respectivamente del Cédigo de Procedimientos Ci-
viles. Los anteriores preceptos contienen las disposiciones centrales de la segunda
instancia que sefialan los lunites de las facultades de las partes y del poder jurisdic-
cional de la Camara de segunda instancia. Esos limites resultan de una prohibicién
y de un derecho facultativo. La prohibicidn se refiere 2 que el demandante no puede
alegar nuevos hechos, ni hacer cosa alguna que pueda alterar la naturaleza de la
causa principal, porque si pudiera hacerlo ello importarfa vna modificacién o varia-
cién de la demanda y como todos sabemios esto sélo es posible hasta antes de la
contestacién; y el derecho facultativo es el que corresponde a las partes de aducir
nuevas probanzas y al demandado de alegar y oponer nuevas excepciones. Es im-
portante sefialar que las nucvas probanzas que pueden aducirse son las que, de mo-
do excepcional especifica Ja ley: documentos para reforzar los hechos alegados en
primera instancia, testigos sobre hechos que no hayan sido objeto de pruebas en
primera instaocia J)or motivos no imputables a Jos litigantes y confesidn judicial

rovocada por medio de posictones, toda vcz\jue éstas no versen sobre hechos que

ayan sido objeto de posicianes anteriores. IV) El vigente Cédigo de Trabajo, en
el %nc. 29 del Art. 577 ofrece un concepto de las nuevas excepciones y dice que son
“aquéllas fundadas en hechos, acaccimientos o causas que tuvieren Jugar después
del cierre del proceso en primera instancia, o aquéllas respecto de las cuales Ja parte
estuvo justificadamente mposibilitada de aducir la prueba respectiva en el tiempo
oportuno”. De esta manera ¢l legislador le ha veni(}o a poner fin a la disputa que
existia entre jueces v litigantes sobre el sentido en que debia tomarse el término
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nuevas excepciones, pues mientras para algunos dicho término se referia a otras
excepciones, ademds de las ya alegadas y opuestas en primera instancia, para otros
hacia referencia a las excepciones supervenientes, es decir, a aquéllas surgidas des-
pués de que sc habia trabado la litis o aquéllas respecto de las cuales el interesado
estuvo justificadamente imposibilitado de aducir 1a prucba respectiva oportunamen-
te. V) El Art. 585 expresa al principio que “si el apelado no compareciere, se falla-
rd como §i se tratare de revisién”. Lo anterionmente dispuesto es un error garrafal
de la ley, sencillamente porque si el apelado no se muecstra parte en ¢ ncidente,
pero si el apelante, éste puede, haciendo uso de sus derechos, aducir nucvas proban-
zas y hacer que se modifique en alguna forma la situacién juridica planteada ¢n
primera instancia y por consiguiente la Camara resolverd en este caso en apelacién
y no cn revision como erréneamente Jo dice Ja ley. En nuestra opinién, el Tribu-
nal superior, tratindose del recurso de apelacion, solamente fajla como si se tratase
de revisién en dos supuestos: 19} cuando habiendo sido emplazadas las partes no
ocurren a Ja Cimara a hacer uso de sus derechos; y 29) cuando compareciendo
no aportan nuevas pruebas ni se alega por parte del reo nuevas excepciones. En
ambos casos el Tribunal superior pronuncia su sentencia de vista, ateniéndose a
las cosas litigadas y en Ja manera en que han sido disputadas en primera instancia,
seglin las pruebas contenidas en Ja pieza principal. VIS) El Art. 585 antes citado cs-
tablece que “si no compareciere el apelante, vencido el término del emplazamiento
hecho por €l juez, el tnbunal de segunda instancia, aun de oficio declarari desicrta
la apelacidn, sin otro tramite que la certificacién del secretario que asegure no ha-
berse apersonado en tiempo la parte”. Con esto se le viene a poner coto a Ja malicia
y a la mala fe de algunos litigantes, que con ¢l Gnico propésito de demorar la cje-
cucién de Ja sentencia de primera instancia la cual les es desfavorable, hacen uso
del recurso indebidamente. VII) En el mismo Art. 585, en ¢l Inc. final estd pres-
crito que en ningln caso se concedera término de la distancia. Con csta nonna
se ha venido 2 desvanecer una duda que siempre existié bajo la vigencia del Cédigo
de Trabajo anterior que nada disponia sobre el particular. Las opiniones estaban
divididas, Ejues mientras unos sc¢ inclinaban por la afirmativa, otros consideraban
que ante el silencio del legislador que constituye desde luego un principio de in-
terpretacion o de hermenéuticea, la Jey no habia querido conceder ningin término
de Ia distancia. De esta segunda opinién participabamos nosotros y no sélo por la
razén antes expuesta sino porgue ademds si en la Ley Especial de procedimientos
para Conflictos Individuales de Trabajo, que era antes de la vigencia del primer
Codigo de Trabajo la Ley adjetiva en materia laboral, el plazo para gue compare-
cieran las partes al Tribunal de segunda instancia era de tres dias mas el término
cle Ja distancia y en el Cédigo se vino a ampliar dicho plazo a cinco dias y nada sc
dijo sobre ¢l mencionado término de la distancia, fue precisamente porque no se
quiso concederlo, ¢ indudablemente ésta era la opinién prevaleciente ya que como
vemos el nuevo Cédigo en ese sentido se lia manifestado, dec modo expreso. VIII)
En el Art. 603 se establece que “no habra necesidad cle aceptacién de la parte con-
traria, al desistirse de una accién o de un recurso”. Esta reforma o modificacién
al desistimiento en materia civil, €l cual debe necesariamente aceptarse para que
produzcea sus efectos, responde al principio de economia procesal, pues el procedi-
micnto laboral tiende cada vez mas a ser breve y sencillo, a fin de lograr la pronta
y cficaz solucién de los conflictos. IX) Finalmente €l Art. 635 ordena que: “Los
juictos, conflictos y di]iéencias de toda clase que estuvieren pendientes al entrar
en vigencia ¢] presente Codigo, se continuaran tramitando de conformidad con los
procedimientos establecidos en éste y se fallarin de acuerdo con las leyes sustanti-
vas vigentes en la época en que se produjo Ia situacién o conflicto que se resucl-
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ve...” Consideramos que en la redaccién del Art. transerito no ha sidp muy feliz
cl legislador. Si se derogaron las disposiciones legales contrarias al Cédigo de Tra-
bajo que se ha puesto en vigencia y especialmente el decreto legislativa N? 241 de
fecha 22 de enero de 1963, conforme el cual entré en vigencia el Cédigo recién
derogado, no hay en consecuencia leyes sustantivas contenidas en aquel Cédigo
que estén en vigor. ;A qué venir entonces a deceir que los juicios, conflictos y dili-
encias de toda clase que estuvieren pendientes al entrar en vigencia el presente
Eé]o’digo, se fallardan de acuerdo con las leyes sustantivas vigentes en la €poca én
ciue sc originé la situacién o conflicto que se resuelve? Comprendemos que €l legisla-
dor quiso con esta disposicién tomar una previsién y fue la de que, contenicndo
el nuevo Cédigo mejores prestaciones para los trabajadores, no se reconocieran
éstas sino a partir de su fecha de vigencia, ya que de lo contrario se estaria aplican-
do en forma retroactiva a situaciones producidas con anterioridad. Si por principio
la ley se da para el futuro y ast debe aplicarse, es comprensible que se tome esta
clase de medidas para las situaciones de transicién entre una y otra ley. Lo que ob-
jctamos es pues, la redaccidn de la nomma, porque perfectamente pudo haberse di-
cho, con mas propiedad —tal vez— que en las situaciones 0 casos previstas se recono-
cerian a las partes, en el juicio, los derechos nacidos bajo el imperio o vigencia de
la legislacién anterior.

Queremos dejar claramente expuesto, que la segunda instancia no €s una nueva
tramitacién del juicio, con alegaciones y pruebas propias en todos los casos, sino
una revisién de la apreciacion hecha en la sentencia de primera instancia, tanto dec
las cuestiones de hecho como de las de Derecho y como en ellas se plantearon y
ateniéndose por regla general, a las pruebas practicadas en la misma. La apelacién
pues no es un nuevo juicio sino un nuevo estudio del procedimiento, Ja continua-
cién de] juicio miciado en primera instancia o como dice Chiovenda: “La prosecu-
cién del procedimiento del primer grado tomado en las condiciones en que se en-
contraba antes de Ja clavsura de la discusion”. La alegacién de nuevos hechos y cl
empleo de otros medios de prueba, que habieran podido ser respectivamente invo-
cados y propuestos en la primera instancia, convertiria a ésta, para el litigante dc
mala fe, en un mero experimento, como dice Mortara. Si el éxito le acompafia des-
de Juego, tanto mejor para él; si no, la verdadera instancia del juicio, Ja verdadera
defensa, la presentaria en la apelacidn, con la doble ventaja de sorprender a] adver-
sario, no preparado para la réplica, y de obligar al juzgador a un analisis totalmente
nuevo de los hechos y de la cuestién de Derecho.

En segunda instancia pues, la jurisdiceidn del Tribunal Superior es bastante
limitada, a diferencia de la que corresponde al Juez de primera instancia que es
amplisima, pues toca a éste conocer en forma plena de la cuestibn controvertida
v es por ello que con gran acierto expresé el legislador en el Art. 1097 del Cédigo
de Procedimientos Civiles, que: “La Corte, Cdmaras y tribunales superiores, fuera
de los casos expresamente senalados, no tienen jurisdyiccién sino para comocer en
grado de los decretos y sentencias apelables o suplicables, Por consiguiente, al fuex
de Primera Instancia corresponde de lleno ésta y la ejecucién de toda sentencia
ejecutoriada y de sus incidencias y dependencias”.

~ En la Cémara como antes lo dijimos, siendo bastante restringida su jurisdic-
cién, sélo puede aducirse pruebas en casos muy excepcionales y por supuesto no
toda clase de pruebas sino (nicamente las que mencionan los Arts. 577 y 578 del
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Cédigo de

-Od] Trabajo, porque correspondicndo al Juez de Primera Instancia la juris-
diceidn de

lieno, todo ha debido proponerse y probarse ante dicho funcionario.

_ DPara terruinar deseamos reiterar nuestra opinién en el sentido de que dadas las
circunstancias imperantes en nuestro medio y en vista del escaso progreso legisla-
tivo que hasta hoy henjos tenido en matenia tan importante como ésta, debe man-
tenerse la dualidad de instancia y suprimirse de nuestro sistema procesal laboral el

recurso cxtraordinario de casacién, que en los diez afios que lleva de vida ha resul-
tado ser totalmente ineficaz e inoperante.
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LA CASACION LABORAL

Dr. MARCOS G. VILLACORTA

1.—GENERALIDADES

[ste tema de la casacién se vuelve mis importante que muchos otros, porque
la prictica que se ha ido teniendo del recurso cntre nosotros, ha demostrado que
no venimos muy acertados, tanto al interponer los recursos como cuando se trata
de la resolucién de ellos. La integracién de la Sala esti sometida a los cambios de
Magistrados; siempre hay variaciones de criterio que vienen a romgcr la finalidad
de la jurisprudencia. Ustedes habran comparado el Cédigo de Trabajo nuevo con
el anterior y se han dado cuenta de que se han introducido algunos avances tra-
tando de ponerlo mds adecuado a las exi§encias propias del Derecho del Trabajo.
La pauta que se siguié es la sefialada por la Casacién Civil y las diferencias susitan-
ciales las encontramos en la posibilidad de 1a interposicién Je] recurso de Casacidn.

Como decia el Dr. Valencia Uribe: ha habido un deseo de parte de los traba.
jadores para que se suprima el recurso de Casacién y han propugnado por la supre-
sién del mismo, pensando que éste retrasa Ja prosecusién de sus finalidades. Pero lo
cierto es que nosotros, que estamos viendo alld en la Corte Suprema la prictica de
la Casacién, observamos que los resultados no son como los trabajadores creen; cs
decir, la Casacién no ha entorpecido hasta hoy la efectividad de los derechos de los
trabajadores, porque haciendo nimeros los asuntos que han llegado a la Corte son
efectivamente pocos, si tomamos en cuenta la poblacién del pais. En este momento
les podemos decir que, de acuerdo con unos calculos hechos hace unos cuatro o
cinco dias, los recursos de Casacién pendientes de resolucién son unos tres. Los
interpuestos por los trabajadores, desde que existe el Cddigo nuevo hasta hoy, unos
dos o tres; los cuales han sido tratados en forma muy especial por haber sido inter-
puestos por la parte econdmica débil.

Al sector patronal se le ha impuesto la limitacion de 1a cuantia de lo reclamado
y, desde luego también, el depésito dc una cantidad proporcional a ella. Con estos
obstdculos el sector patronal se abstiene, tal vez hasta en exceso, de interponer el
Recurso de Casacién; de manera que lo poco que se lia podido estudiar ¢s el caso
de la Casacién interpuesta por el sector trabajador.

Un compaiiero me preguntaba por qué se habia puesto esos obstdculos, que si
no estibamos pecando de muy originales al exigir un depésito, al exigit que sélo
procede el recurso en el caso de que pase de cierta cantidad lo reclamado y dar ese
depésito al trabajador a titulo de indemnizacién si fracasa el recurso. Nosotros con-
testamos que la accién de quienes redactaron este Cédigo fue bien espontines, en
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el sentido de que sin necesidad de consultar lo que ocurre en otros paises, sintieron
la necesidad de restringir, en cierto modo, el recurso para el sector empresarial, tra-
tando de evitar la dilacidn de los asuntos y la mala intencién al poncrlos.

Comparando el Recurso de Casacidn, tal como estaba en el Cédigo de Trabajo
anterior con ¢l del nucvo Coédigo, encontramos algunas diferencias, sobre todo en
cuanto a los motivos por los cuales se puede interponer. Las causas genéricas son
las mismas de Ja Casacién Civil; la causa genésica del quebrantamiento de algunas
de las formas esenciales del juicio es lo tradicional, pero va sec motan algunas ten-
dencias en el sentido de quererla suprimir. Se propugna por la Casacién tinicamente
basada en los motivos de fondo que se lJaman por infraccién de ley; y dentro de cllos
deja la posibilidad de que en algunos casos se ampare por el quebrantamiento de
las formas esenciales del juicio.

2.—VIOLACION DE LEY

Se ha considerado, generahmente, que la violacién de la ley se da sélo en Ia
omision de una noona juridica. Y eso estd tan generalizado por nuestra costumbre
de consultar autores extranjeros, pertenecientes a paises en donde se ha tratado de
introducir alguna originalidad de los conceptos, o de paises en donde se ha hecho
poco estudio de 1a Casacién. Nuestra Ley de Casacidn tiene una exposicion de mo-
tivos —y alli se ve el pensamiento de 1a Comision de la Corte Suprema que sc en-
cargd d):z redactar el proyecto de ley— en donde se explica aun las consultas que
realizaron: Pnimeramente de la Casacién Espafiola y en segundo lugar de la Casa-
cién de otros paises latinoamericanos.

Nosotros creemos que lo que debemos buscar, como mejor fuente de informa-
cidn, es esa explicacion de motivos de 1a Comisién que elaboré el Proyecto de Ley
de Casacibn; pues asi es como llegamos a ver en esa investigacién, que la violacién
de 1a ley no es 12 inaplicacién de ella, sino que hasta se considera la violacién de la
ley como un error cometido por el juez, un error raro. En la practica he notado que
la violacién de la ley, y )a aplicacion indebida de la ley se usa entre nosotros en forma
indistinta; y dice uno: “la ley que no se aplic6 es una ley preferida, es una ley omi-
hda; entonces con relacién a esa ley hay violacién de ley”. Fn cuanto a la norma
que se aplica, como no es la que debia haberse aplicado, decimos: “hay aplicacién
indebida”, De esta confusion dc 1a aplicacién indebida y de la violacién de la ley,
nos hemos confundido hasta cierto tiempo y ya es hora de que se vayan aclarando
las ideas. No es culpa de nosotros, ni de nuestro medio, porque en realidad csta cosa
también se mira asi, con esa incertidumbre, hasta en triEuna]cs de mavor autoridad
cientifica que nosotros. Por ejermplo en e] Tribunal Supremo de Espafia. La viola-
cién de ley es la prefericién que se hace de una norma; se omite la aplicacién, pero
con tal de que esa no aplicacién de la nonna sea porque se ha seleccionado mal la
norma que sc aplica. En otras palabras, 1a no aplicacién de la ley porque se aprecié
mal una prueba no es violacién de ley porque esa no aplicacidn seria resultante de
una mala apreciacién, de una errénea apreciacién de la prueba, Volvemos a afir-
mar: s6lo ocurre cuando no se aplica una nomma como resultado de la falsa eleccidn
de otra; y esa falsa eleccién de otra no es aplicacién indebida de ley; pero entonces
decimos: ;Qué es aplicacién indebida de ley? Tso lo vernos en el siguiente apartado.

205




3.—APLICACION INDEBIDA DE LEYES

La palabra o concepto “aplicacién” tiene un significado general comprensivo
de cualquier clase de operaciones que verifica el juez al Llevar a cabo el enjuiciamien-
to definitivo; en este caso cualquier infraccién que él cometa es infraccién que se
traduce con la aplicacién indebida de leyes o de la jurisprudencia.

La palabra aplicacion ticne un concepto genérico y un concepto restringido.
E] concepto genérico se traduce en la serie de operaciones que el juez lleva a cabo
cuando va a pronunciar una sentencia; desde luego, en esa serie de operaciones estd
aquello de la apreciacién de la prueba, y puede resultar que cometa un error —este
error seria una aplicacién indebida—; pero no es ese concepto de caricter general
lo que constituye lo que en materia de casacién se llama aplicacién indebida de ley.
Recordemos aquella 1dea tradicional que todavia no ha sido descartada en forma
ostensible, la de que en la sentencia se da un silogismo, varios silogismos.

Si hablamos de silogismos, lo que tratamos de explicar es la forma en que se
desarrolla el pensamiento del juez a? tratar el asunto, al plantear la forma en la que
cl juez concibe su resolucién final: la sentencia. En ese proceso nental es donde
se ha dicho se desarrolla un silogismo: hay una premisa mayor representada por la
ley, una premisa menor representada por las Fruebas, y una conclusién representada
por la sentencia. En esa seleccién que el juez hace —que no es la primera operacién—
$1 somos sinceros al analizar la operacidn mental que el juez realiza, no es primero
la nonma la que escoge, sino los hechos; y hasta nuestro Cédigo de Procedimientos
Civiles, primero actba en el contenido (f; la premisa menor del silogismo, analiza
¢l contenido de las pruebas.

Se puede cometer errores en ese andlisis de las pruebas, cuando al analizarlas
no se trata de seleccionar la nonna que se va a aplicar; este error se estaria come-
tiendo en esa parte del pensamiento del juez.

Las dltimas ideas que se han dado sobre esto de la aplicacién, son aquéllas,
segln las cuales, la aplicacién indebida de la ley es el error ?ue se comete en la
conclusién; ese error €s muy raro, porque esto supone que el juez, al desarrollar
su pensamiento, ha analizado las pruebas relativas a los hechos s cometer ningin
error; ha seleccionado los articulos de la ley que se van a aplicar, también sin error;
pero en vez de sacar una conclusion correcta, saca una incorrecta. Se podria decir
que, en este caso, el juez estd cometiendo una arbitrariedad porque no compagina
con las premisas, Esto es a lo que se llaina aplicacién indebida, operacion mental
muy rara: 0 puede ser una gran ignorancia del juez, o puede ser una gran malicia.
s una cosa excepcional que no consiste en aquella falsa eleccién de la norma que
da como resultado la no aplicacién de la que se deberia haber aplicado.

Ustedes han de recordar que la Casacién Espaiiola, por ser posterior a la fran-
cesa, recibié gran influencia de ésta, Con motivo de la IL\evolucién Francesa hubo
serios problemas entre jueces y la Asamblea debido a que aquéllos, en muchos ca-
sos, hacian a un lado las leyes dictadas por la Asamblea Legislativa; ey decir, omi-
tfan la aplicacién de la ley. Ellos resolvian los casos inventandose una ley, hacian
Iabor legislativa que estaban desarrollando los acontecimientos de ese tiempo. No
se podia permitir esos abusos, debian terminar, habia que imponerse con el texto
de ]]:}a ley. Los que juzgaban usaban un poder Jegislativo que no se les habia conce-
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dido, se estaba omiticndo la aplicacién de la ley. Por eso es que se habla de la defen-
sa de Ja ley cuando los autores se refieren a la finalidad del recurso, hablan de hacer
prevalecer la ley, de que no se trata de los intereses de las partes, sino mis bien de
una finalidad politica: de defender la ley. La pelea era con quienes juzgaban y es-
tructuraban nuevas normas sin que tuvieran poder para hacerlo, sicndo éste el pri-
mer motivo de Ja Casacién Francesa.

Interpretacién errénea

~ El otro motivo es el de la interpretacién errénea: ;Qué es lo que ocurre cuando
se interpreta mal una norma legal? Si yo como juez voy a aplicar el Art. x, pero lo
interpreto variando el sentido de la norma, lo que estoy baciendo no es no darle
aplicacidn a Ia norma sino aplicando una que yo me he arreglado de acuerdo con esa
idea intcrpretativa mia. En el fondo de la interpretacion errénea, lo que hay es una
violacién de lev, porque no se le da aplicacién a la ley con su verdadero sentido,
sino que se le da aplicacién a una norma que ha estructurado el propio juzgador de
acuerdo con la idea que cree que tiene aquélla. Precisamente por eso es que en al-
gunos paises de Europa, sobre todo en Italia, 1a interpretacion errénea no consti-
tuye motivo especifico, porque la consideran incorporada o formando parte de la
violacién de la ley.

A veces sentimos impulso de tomar como interpretacién errénea de la ley, lo
que en el fondo es error en la apreciacidon de la prueba; creemos que por lo que se
ha explicado en los considerandos juridicos, se le estda dando motivo distinto a la
norma; v hemos llegado a considerar que en forma directa ¢ indirecta se pucde en-
focarla como interpretacién errénea de la ley; pero si nos detenemos a estudiar la
historia de ese motivo especifico, encontramos que sélo la interpretaciéon mala, Ia
expresa mala interpretacion de la ley constituye ese motivo, o sea en otras palabras,
cuando el juzgador se ha referido a determinado Art. y a dicho Art. lo interpreta
este tribunal en cierto modo que no es el correcto. Ahora bien, cuando no hav estos
considerandos no hav referencia al Art., no hay explicacién del contenido de ese
Art. sino que el litigante cree que se ha mal interpretado porque ¢ saca su conclu-
st6n; podra ser una mala interpretacién de la norma, en forma indirecta como resul-
tante de la mala apreciacién de la prueba, pero no es éste el motivo de Casacién
especifica que tratamos aqui.

Aplicacién de ley inconstitucional

Tencmos también en este nuevo Cédigo de Trabajo en €] numeral 29 del Art.
588, como motivo especifico de Casacién: “Cuando en Ja sentencia se haya aplicado
una ley inconstitucional”. En la exposicién de motivos de la Corte que elaboré el
proyecto de Ley de Casacion, nos dice Ja Comision que este motivo es original de
El %a]vador, que se debib a sugerencias de la Asaciacién de Abogados, y desde Tuego
con una finalidad muy encomiable, como es la de reconocer la supremacia de la
ley fundamental.

Cabe acd preguntarse, ;de qué modo podemos enfocar eso dc la inconstitucio-
naltdad?, pues decimos: de los modos que estdn prescritos cn el Art. 95 y 96 CP.
El Art. 95 se refiere a que los jueces cuando van a dictar sentencia, si encuentran
que una nonna legal es contraria a la Constitucién, se le imponc la obligacién al
Juez de declarar inaplicable esa norma por ser contraria a ella. En el Art. 96 podrin
ustedes comprobar que dice que la inconstitucionalidad de la ley la tiene que decla-
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rar la Corte Suprema de Justicia, sea en su forma o en su contenido. Entonces po-
demos distinguir, una ley puede ser i.I]CO}'lStltUCIOna] por no haber sido dictada con
o en la forma que prescribe Ja constitucién o cuando sea contraria al texto consti-
tucional. La forma est4 incluida en el Art. 96, mientras que lo relativo al contenido,

estd en el 95y 96.

;A qué ley inconstitucional se ha querido referir el Art. 588 TR? ;Serd a la que
ya fue declarada inconstitucional por la Corte Supremna de Justicia o sera también
a aquélla que no ha sido declarada inconstitucional por la Corte, pero si debe ser re-
chazada por el que juzga? Al verse la cxposicion de motivos de los Magistrados de
la Corte que elaboré el proyecto, se llega a la idea de que quisieron prever los dos
casos, es decir que si la Camara dict una sentencia en cierto sentido aplicando una
norma determinada, bien puede la parte que se siente agraviada, interponer el recur-
so de Casacién por haberse aplicado una norma inconstitucional y que el Tribunal
de instancia no la declaré inaplicable. Por esa razén se puede impugnar la sentencia,
para que la Sala cese esa sentencia y pronuncie Ja que fuere legal, y al pronunciar
su sentencia la Sala tendda en ese caso que declarar inaplicable la norma. Pero no
s6lo en esa situacién planteada procede el recurso, sino también, y con mucha més
razén, cuando [a Corte ya ha declarado previaniente la inconstitucionalidad de la ley.

Fallar contra cosa juzgada o resolver asnntos ya terminados por
desistimiento, transaccién o conciliacién

[s motivo de Casacién: “Ser el fallo contrario a la cosa juzFada o resolver sobre
asuntos ya terminados por desistimiento, transaccién o conciliacién, siempre que
dichas excepciones se hubieren alegado”. Si en una sentencia se condena al pago de
cierta cantidad, y luego se entabla un nuevo juicio en donde se va 'a ventilar un
nuevo asunto, y en esa sentencia se dice lo mismo, se condena y se paga esa misma
cantidad como la otra; en ese caso c¢sa sentencia segunda 1o es contraria, sino que
es idéntica a 1a cosa juzgada, entonces no perjudica a nadie, no cs motivo de Casa-
cién; es necesario que sea contraria, en forma total o parcial.

Se dice también: “Siempre que dichas excepciones se hubieren alegado”. La
cosa juzgada es de interés publico, debe ser considerada como de orden piblico, ¥
no debiera dejarse a la iniciativa de las partes. Debiera proceder también de oficio
cl juez, en el caso de que de alguna manera tenga conocimjento que haya cosa juz-
gada sobre ese asunto; sin embargo, es necesario que se haya alegado como excepcién.

El asunto puede haber terminado por desistimiento, por transaccidén o conci-
liacidu, pero aqui podemos llamar la atencién sobre la transaccién, que es una nove-
dad del actual Cédigo de Trabajo. Con alguna resistencia nuestra fue introducida
la transaccion; segin el Cédigo antenior, como no se hacia referencia a ella —nj que
se permitia ni que se prohibla— uno podia perfectamente decir: en materia laboral
no cabe la transaccién, porque estamos en un régimen de dereclios irrenunciables.

La autonomia de la voluntad del trabajador hasta cierto punto estd limitada,
va que 1o ¢s posible en materia laboral decir quc se van a someter a 4rbitros, porque
se trata de un régimen de derechos irrenunciables, y con un arbitraje se pueden
trastocar los derechos del trabajador; pero en el nuevo Cédigo la transaccién es
permitida, entonces aqui se ha puesto por ser el fallo de Ja cosa juzgada, resolver
asuntos ya terminados o desistidos. Bien pudiera también alegarse que en esta parte,
el Godigo Civil en el Art. 2206 dice que la transaccién produce el efecto de cosa
juzgada en Gltima instancia. Antes no habia necesidad de hacer mencién de la tran-
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saccién, ya que si se produce los efectos de cosa juzgada, desde luego adnitimos
que s¢ podria alegar; pero si uno piensa en la cuestién mis detenidamente llega a la
conclusién de que el Cédigo Civil no toma la transaccién como cosa juzgada en si,
smo que le da efectos de cosa juzgada. La reforma esta bien, desde ese punto de vista,

aunque nos parece mal, porque se ampalia la autonomia de la voluntad de los tra-
bajadores.

Fallo quc omite resolver puntos planteados.

En el ordinal séptimo del Art. 588 TR. se habla de cuando el fallo omitiera
puntos planteados. Esto 1lama la atencién porque sélo se refirié a la omisidn res-
pecto de los puntos plantcados. Llama la atencién porque el Art. 3 de la Ley de
Casacibn en el ordinal tercero dice: “Si ¢l fallo fuere incongruente con las preten-
siones deducidas por los litigantes, otorgue més dc lo pedido o no haga declaracién
respecto de algin extremo”. [ista dltima parte coincide con este motivo cuando el
falf% quiere resolver puntos fplanteados; se vuelve interesante por cuanto ha habido
cn la prictica una §mn confusidn sobre esto, y aun en las jurisprudencias cxtranje-
ras sc nota que no han andado muy firmes. Ll fenémeno de cardcter genérico es el
de la incongruencia, es decir, la Ea%a de armonia que hay entre lo pretendido v lo
resuelto, y hasta alli podria scr el inotivo especifico; pero ha dicho més Ia ley, y eso
por tradicién porque se ha seguido la legislacidn espatiola y alld existe en numcrales
distintos las tres clases de incongruencia. Los que comentan dicen que s¢ pueden
dar tres situaciones que no agotan los casos: uno, es la dc gque en la decision se esti
otorgando més de lo que se ha pedido, lo que s¢ Nlama ultrapetitio; otra, ¢s la deci-
sién en que se otorga menos de lo pedido; y finalmente, bien puede suceder que
cn la misma sentencia a la vez que se esté concediendo mas, cuando se acumu(];m
vamas acciones refcrente a otra gc las acciones cjercitadas se estd conccdiendo me-
1nos de Jo que han pedido y referente a otra no se estd resolviendo nada, a pesar
de haberse pedido. k/emos que 1a tercera situacion que se da, es la que se pucde
configurar con sélo decir por incongruencia del fallo con las pretensiones deduci-
ser alegado al amparo del tercer motivo, que es ¢l que dice por no hacer declaracidn
la incongruencia porque por una parte, una de las acciones cjercitadas que es fa de
los dafios y perjuicios esa no fue ejercitada, y por otro Iado concedié esas prestacio-
nes mutuas que no se habian pedido.

Si constderamos aisladamente cada uno de esos errores, vemos que cn cuanto
sc trata de la condenacién a las prestaciones mutuas, cosa que no s¢ habia pedido
cn csa demanda, ese error solo puede ser atacado invocando ¢l primer motivo de ese
ordinal tercero del Art. 3 de la Ley de Casacién por incongruencia del fallo con las
pretensiones deducidas por los litigantes; y el otro error cometido por no haber con-
denado por los dafios y perjuicios que se reclamaron en la demanda, sélo podria
ser alegado al amparo del tercer motivo, que es ¢l que dice por no haber declaracién,
respecto de un extremo; de modo Hue en esto de la incongruencia no debemos
olvidar, que se trata de tres posibilidades que han sido enfocadas en tres motivos
distintos, que no obstante scr distintos estin incluidos cn ¢l misnio ordinal del Art. 3.
Esto 1o hemos juzgado intercsante porque en el Cddigo de Trabajo sélo se puso el
tiltimo motivo a que nos hemos reg;rido, “cuando el fallo omitiere resolver puntos
planteados”.

Y asi podemos dar por terminada esta charla y como palabras finales quicro
expresarles a ustedes mi agradecimiento por esa paciencia que han tenido y por
haber participado en este didlogo permanente, que debe existir en toda Universidad
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Esta Revista se lexminé de imprimir el
dia jueves seis de junio de mil nove-
cientos setenta y cuatro en los Talleres
de la Imprenta Universitaria.
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