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EL IMPACTO DE LAS IDEOLOGIAS
SOBRE LA CIENCIA POLITICA

Salvador M. Dana Montaio

Hace ya muchos afios, en la serie de conferencias pronunciadas.
primero en nuestra ciudad natal, en las postrimerfas del régimen
abatido en 1955, y luego, en varias universidades extranjeras, que
la Pontificia Universidad Catoélica de Rio Grande do Sul publicé
bajo el titulo de “La crisis de la cultura occidental” (Pérto Alegre,
1963), dijimos que uno de los signos caracteristicos de la misma
era la confusién deliberada de las nociones y conceptos que hasta
hace algunas décadas mantenian una inteligencia universal, casi
cosmica, como si una nueva Babel, la de las ideas, hubiera sido eri-
gida por las ideologias y los mitos de moda. Esa crisis de los con-
ceptos y de los términos ha tenido una funesta repercusion y tras-
cendencia en el terreno de las ciencias sociales, y especialmente,
en la Ciencia Politica. Por ello, en “Los problemas de la Ciencia
Politica contemporanea” (S. José de Costa Rica, U. Nacional, 1970)
hemos incluido entre ellos la necesidad de una depuracién estricta
del lenguaje y de la terminologia empleada por la antigua ciencia
de la organizaciéon ideal del Estado, para evitar las confusiones
Jue intencionalmente introducen las ideologias y los sofismas po-
li_t_icos, para difundir sus mistificaciones y sus errores. En este sen-
iido, el eminente colega y amigo, titular de la catedra de Filosoffa
lel Derecho en la Universidad de Bolonia, profesor Luis Bagolini,
:n un articulo inserto en la revista de su especialidad “Proteus™
afio I, N° 2, junio-sept. de 1970), titulado “Justicia y ciencia”, co-
roborando cuanto entonces dijimos, afirma que la crisis mundial
'ontemporanea ha hecho su impacto sobre términos de importan-
1a para aquella Ciencia, como son los de libertad, democracia,
irogreso, justicia, ete. (p. 23). La nocién de “crisis” implica, en el
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campo social, la idea de una ruptura mas o menos fuerte o mas o
menos sentida. Sobre las diversas nociones de ‘“crisis”, consul-
tese nuestra citada obra en primer término (pp. 54 y ss.). Entre
una situacién social normal y una situacién social en crisis, se-
gun el profesor italiano, a menudo no hay diferencia de si o de no,
sino méas bien una diferencia de mas y de menos. En la actualidad
el grado de esta crisis, en todos los ordenes, es tan grande, que
todos tenemos la sensaciéon de hallarnos en medio de una crisis
profunda e intensa. Una de sus manifestaciones es la multiplici-
dad de sentidos, frecuentemente contradictorios, que asumen los
significados usuales de ciertas palabras, como las precitadas, a las
que queremos agregar, por su difusién y su empleo convencional
y capricho, la de “revolucién’: “revolucién en paz”, “revolucién
en libertad”, etc., etc., que méas propiamente aluden a simples re-
vueltas, golpes de Estado o simples movimientos destructivos que
conducen al caos nihilista.() Segin el prof. Bagolini, esos térmi-
nos encubren las intenciones contingentes y mutables de aquellos
que los utilizan, no siempre de buena fe. Los mismos se cargan de
colorido segiin quienes los usan. “Son las palabras mas comunes
del lenguaje moral y politico y también las que se prestan mayor-
mente a las mas interesadas falsificaciones y especulaciones con
fines practicos y politico-pragmaticos”. Refiriendo en particular a
la palabra “justicia”, recuerda que Benedetto Croce negaba la exis-
tencia de un concepto de justicia: decia que la justicia era un pseu-
do-concepto, un concepto irreal. En cambio, creia que sélo era real
el de libertad (“Libertd e giustizia. Revisione di due concetti fi-
losofici”. Bari, 1968, p. 193). Por su parte el Prof. Bagolini no com-
parte el criterio de Croce. A su juicio, “No es presumible una li-
bertad independientemente de una responsabilidad respecto a una
norma, de la cual se trata de saber si es justa o no, si es legitima
0 no, si es justificable o no, segin un criterio cualquiera” (p. 24).
Es lo que nosotros entendemos por “una norma justa”. No puede
haber derecho sin justicia, como no puede haber justicia sin liber-
tad y viceversa. Segin Bagolini, la justicia deviene una idea, y
por ende, es objeto de conocimiento, y éste implica una visién (p.
25). Considera, en sintesis, que hay una justicia cognoscible uni-
versal y tnica, como hay una geometria unica, que a su entender
es la euclideana (p. 26). La influencia de la cosmovisién y de la
ideologia subyacente a las diversas cosmovisiones existentes, es

(1) Incluimos ademds a las “democracias populares”, que revelan una contradiccién
“in terminis”, pues tanto el populismo como otros sectarismos (el sindicalismo,
ete.) son incompatibles con la verdadera democracia.
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resada por él en estos términos: “Cada sistema de justicia po-
expal frente (o a la cabeza) una eleccion concerniente a fines e in-
?;-eses que son fundamentales en cuanto son pensgglos como 11:111'.1—
mos, esto es, que no pueden 2fl.mcn:n'lar como me 1105 respecto a
otro’s fines ulteriores” (p. 27)..( ) Esas elecciones son los presupues-
tos de toda representacion cientifica y racional de la rea.hdail 80-
cial y politica, por tanto, purament‘t‘a_ arbitrarias b (emOC10I11;a es”.
Una de ellas, tipicamente tal, es el _]US'EIClaIEmO v.FnueIs ro Eél-
sayo »Justicia social y reforma conshtuc:og;al y San’c_a1 e,h Ep. de
la U. N. del Litoral, 1949). P.or esta razon, es }.)O.Slb e ha _a:' e
una justicia en sentido capitalista y de una justicia coinun;s a, 0
estalineana o maoista. “Ligada a elecciones prerracionales, a jus-
ticia es un ideal irracior_lal" (p. 27). Bagolini admite que seei 1r1;1rlasi:
cional, pero no demencial, o loco. Indudablemente, como et e
mo lo entiende, vivimos un periodo de contestaciones y gon radi :
ciones. Pero él cree que cualquier contestacién no es emenc1a-
cuando, aun subsistiendo el orden preestgblecxdo, mira a su mlq
dificacién en vista de otro orden que conjeturablemente sea reall-
zable, no utépico. “Hoy vivimos nllser'tqs, aun culturahnellnlte, en
un contraste de visiones sobre la justicia. Cada una de ellas re-
presenta un sistema de jerarquia de intereses que forman _la c;_lﬁ
beza de una seleccion de intereses funda.ment’?les prioritarios.
elemento ideolégico entra en estas selecclones (p. 28). Por nues-
tra parte, sefialamos la conveniencia de dist}}lgulr eEtre coHi::pcxz-
nes culturales y mitos y entre verdades y slogans”. (v. cri-
sis de la cultura occidental”, cit. cap. II, pp. 34y sS.).

Bagolini afirma que, “en la pluralidad de visiones so-
bre ﬁl ;E:fs(:;ficia, gy contra los qpeligros de la violencia y del caos,
la unidad social no puede tampoco ser salvac_ig por el recurso a
la idea abstracta de igualdad, ni por la pretension de eliminar cier-
tas desigualdades concretas y naturales” (p. 31).

Este breve y sustancioso ensayo ‘contiene ademas 1}113ere§z}il1-
tes referencias y profundas consideraciones sobre la 'Pﬁtm&a}goai
tema del que nos ocupamos en nuestro }Jlt1mo libro lpja 119 1?1 :
cién politica y sus garantias” (Buenos Aires, Ed. de Zavalia, 0 1
Ella no es un simple dialogo ni un mero cambio de ideas, s&reln ug
esfuerzo de comprensiéon y de reciprocas concesiones, que

i de esos fines bdsicos en
9) El Prof. Bagolini expone la naturaleza y 10s caracteres de
(2) tra managrga:ia. que comentaremos en otra oportunidad: David : g)%ngza e e
Smith. Elementi per una ricerca di Filosofia giuridica e politica y

editore, 1976).
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real derecho a decidir y no solamente, a opinar. En los regimenes

autoritarios y totalitarios es frecuente recurrir al “dialogo”, a la

consulta, al intercambio de opiniones, sin resultado préctico en el

terreno de las decisiones gubernativas o politicas propiamente di-

chas. Participar es influir en la decisién, y no simplemente dialo-
gar o expresar opiniones que no son tenidas en cuenta.

A continuacion, el Prof. Bagolini se ocupa de la television co-
mo instrumento de la participacién. Opina que el medio televisi-
vo estd condicionado por las finalidades, no siempre francas ni
honestas, de quienes lo manipulan “pro domo sua”, y por la edu-
cacion critica de los usuarios (p. 29). “El medio televisivo —dice
el mismo— puede ser participativamente véalido solamente en
cuanto sea puesto al servicio de finalidades ideolégicas, comunica-
tivas y participativas, en cuanto sea puesto al servicio de una vo-
luntad sana, esto es, contraria a la locura y el caos, y de una bue-
na voluntad de aceptacién de didlogo entre visiones opuestas y
contradictorias de la justicia y del mundo” (p. 29). Ello depende
de condiciones de la competencia de las ciencias experimentales y
de la técnica. Otras dependen de un discurso cultural, humanisti-
co y religioso. Entre las primeras, se encuentran los procedimien-
tos para evitar las alteraciones psiquicas que, aunque no lleguen a
la demencia, pueden disociar las facultades humanas, lo cual anu-
la o excluye, total o parcialmente, la lucidez analitica y racional
de quienes las sufren. El autor comentado aplica aqui su teoria so-
bre la simpatia, que hemos analizado al comentar la obra citada
en nota 2 del presente articulo. “La participacion —dice— impli-
ca una mutacion imaginativa, un situarse imaginariamente en las
situaciones de otros, tanto mas valida cuanto mas intencional e in-
tensamente realizada” (p. 30). La participacion —agrega—, no
puede reducirse al dialogo sobre el significado comin de uso de
esta palabra. Un diadlogo sin esfuerzo de participacion simpética
en las situaciones de otros, puede reducirse a una suma de mono-
logos o puede agotarse en la vanidad de la charla, mistificada y
_ alienante, como puede ocurrir alli donde ciertas reglas de juego so-
- cial, sostenidas por intereses dominantes, sean tenidas como presu-
puestos indiscutibles e inmutables” (p. 31).



ENFOQUE SOCIOLOGO DEL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO*

B. Mantilla Pineda

* Ponencia leida por su autor en la Primera Sesidn Plenaria del XIX
Congreso Nacional de Sociologia organizado por el Instituto Mexi-
cano de Cultura y la Asociacién Mexicana de Sociologia, corres-
pondiente de la Asociacién Internacional de Sociologia de la UNES-
CO, celebrado en México D. F. durante los dias 18 4 22 de octubre
de 1976.

Los hechos juridicos en su mas amplia significacion, cualquie-
ra que sea su naturaleza, vale decir, civil, mercantil, laboral, etc.,
y cualquiera que sea el &mbito de validez de las normas que los
rigen, admiten para su estudio diversos enfoques y metodologias.
Son bien conocidos de todos los juristas los enfoques histérico, so-
cidlogico y analitico, segtin los cuales se obtienen resultados posi-
tivos muy fecundos como la historia del derecho, la sociologia ju-
ridica y las llamadas ciencias dogmaticas del derecho. Junto a es-
tas ultimas se hace indispensable, debido a la misma complejidad
del derecho positivo, ciertas disciplinas juridicas latu sensu como
la psicologia juridica, la sociologia del derecho y la misma histo-
ria del derecho y ciertas ciencias sociales auxiliares como la antro-
pologia, la economia y la politologia principalmente.

I. Sociologia y Derecho.

El fenémeno juridico ocupa un lugar prominente en la socio-
logia. Y no podria ser de otra manera, si se tiene en cuenta la ca-
tegoria social de los hechos juridicos y el papel que desempefia el
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derecho dentro de la organizacién de los grupos que constituyen
las sociedades mismas. Cual mas, cual menos, todos los socidlogos
del pasado y del presente nos ofrecen desde su peculiar punto de
vista concepciones sumarias del derecho, si no teorias y doctrinas
bien desarrolladas. Son sobresalientes al respecto, las sociologias
juridicas de E. Durkheim, de Max Weber, de P. A. Sorokin, de N.
Timasheff y de G. Gurvitch. Sin embargo, conviene distinguir en-
tre las concepciones absorbentes tocadas de enciclopedismo socio-
légico que intentaron convertirse en “el saber cientifico del dere-
cho, suplantando incluso a la filosofia del derecho” (), y las ten-

dencias doctrinarias analiticas que ubican en su lugar apropiado.

el estudio sociolégico del derecho dentro del sistema de la socio-
logia.

El derecho, como hecho social, fue tematizado durante la segun-
da mitad del siglo XIX y la primera del presente por todos los gran-
des sociblogos en estrecha relaciéon con las reflexiones sobre las
formas de cohesion social y las formas de conexién de los fendéme-
nos sociales entre si. E. Durkheim, por ejemplo, estudi6 el dere-
cho como expresion y simbolo de sus dos méaximas formas de cohe-
sion social, es decir, de la solidaridad mecanica propia de las so-
ciedades primitivas, en las cuales prevalece el principio de unién
por semejanza a modo de la aglutinacion molecular dentro de los
cuerpos brutos, y de la solidaridad organica propia de las socieda-
des modernas, en las cuales rige el principio de unién por diferen-
ciacién y desemejanza a modo de los organos dentro de los cuer-
pos vivos u organismos. A la solidaridad mecanica corresponde, co-
mo simbolo, el derecho penal de caracter eminentemente represi-
vo, v a la solidaridad organica corresponde el derecho privado o
restitutivo de caracter indemnizatorio y compensatorio.

Un anélisis del derecho como hecho social en conexién con
otros hechos sociales, nos ofrece la sociologia comprehensiva de
Max Weber, encuadrandolo en el amplio panorama de su obra
maestra Economia y sociedad. Es propdsito expreso y declarado de
su autor sefialar y subrayar, si no demostrar, la deficiencia de la
explicacion unilateral que da el determinismo econémico de las
llamadas superestructuras sociales como el arte, la religién, la mo-
ral, el derecho, la politica, etc. Para comprender el derecho como
hecho social es necesario para Max Weber poner en juego otras
actividades sociales como la magia, la religién, la politica, el arte,
ete.,, que no son menos trascendentes que la economia. Tomando
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como punto de partida la distincion entre derecho privado y dere-
ho publico, tan propensa a co_nﬁ‘lsmnes, avanza Max Wefoer a tra-
i gel der’echo en sentido objetivo, del derecho en sentido subje-
ri?rso asi como también de los tipos de pen.samiento juridico, hacia
la Ir.':tcionalizacién tanto forma} como rpatgr}al del derecho, mostrlm}-
do en cada uno de estos fenémenos juridicos el lento giesenxlrlo s,::-
miento del derecho desde sus origenes magicos y religiosos asda
su estado de racionalidad en r_e]: munc}o moderno, n_\u;ti alcanz%l’la
exclusivamente en la civilizacion occidental. M‘axt’f'e er no ts(;n 0
ha hecho una sociologia juridica en alto grado cien 1h 1?;1,, s}llnoh am-
bién una ciencia del derecho compa_rado como no se habia decho EI;
Europa después de Montesquieu. En _re_:a}hdad ha 1Elogra 0 acsn
ambas cosas gracias a su inmensa erudicién en derec in rom}a;goljuso
derecho canénico, en el sistema _del Common Law, en lerec Bt
y, por supuesto, en las legislaciones modernas francesa, ausenal

y’alemana, en el orden civil y politico, mercantil y agrario, p y

fiscal.

También la sociologia estructural de P. A. Sorokin cor};cllée;;e_
una sociclogia del derecho que se puede dividir en dos_copsfcas
ciones muy importantes: la primera sobre las normas jurl 2 j
la segunda sobre los sistemas juridicos. Los grupos orglamza =
instituciones o sistemas sociales —se caracterizan por la préesencn_
de normas juridicas, en su calidad de factor regulador y 1e c%‘
trol de la conducta dentro del componente significacion-valor. aa
sociologia de las normas juridicas colmpr:er}de su definicion, sus ?:u'
racteristicas formales, sus rasgos psicolégicos especificos, su na1
raleza reguladora de la conducta humana, sus fum;;orl)es, syts1 cc): ?;
ses y su diferenciacién respecto de otras normas. X -4 socio gd _
de los sistemas juridicos comprende el estudio del sistema ]l;lé';c ;—
co ideacional, que es jus divinum o sacrum, del ms’terlma.nnr';1 e
sensitivo, que es derecho secularizado con metas exclusiva R
utilitarias como la seguridad de la vida humana, la tI‘?I{gL}a 1da
de 1a propiedad y de la posesién, la paz y el orden, la felici ‘?. z
bienestar de la sociedad en general o de la faccion dominan e,due
del sistema juridico idealista que es una mezela o combinacion
los derechos ideacional y sensitivo.

En el Apéndice a su Sistema de Sociologia General. regi_straba
y discutia L. von Wiese el hecho cientifico de la proliferacién de
sociologias especiales hacia 1918, pero no sélo como consecuencia

r

del crecimiento y desbordamiento de la sociologia general, SIno
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también como complemento de las ciencias sociales particulares,
a saber: la Jurisprudencia, la Economia, la politologia, el Arte ¥
la Etnologia. Asi L. von Wiese cita algunos nombres de autores
del circulo de juristas que se ocupaban entonces de los problemas
de cociologia del derecho, 'tales como: “Hermann XKantorowicz,
Hans Kelsen, Adolf Menzel, Gustav Radbruch, C. Schmith, Rudolf
Smend, Hugo Sinzheimer v Richard Thoma”. ()

No era menor el interés por los problemas sociologicos en
otros paises fuera de Alemania. En Francia, merced justamente a
la poderosa y positiva influencia de E. Durkheim, fundamentaba
Leén Duguit su teoria del Derecho Publico sobre bases sociologi-
cas. Lo mismo hizo Maurice Hauriou y no en menor grado que
Duguit, en el Derecho Publico también, pero sobre todo en su teo-
ria de la institucién. En Estados Unidos de América conducian en
la misma direccién de la sociologia sus reflexiones juridicas Ros-
coe Pound y Benjamin Cardozo.

En este estado de las investigaciones de la sociologia juridica,
era de esperar que se constituyera en forma sistematica una socio-
logia del derecho, la que efectivamente se constituyé con el libro del

mismo nombre de G. Gurvitch, justamente elaborado en el ambien--

te cultural creado por la escuela francesa de sociologia.

Es oportuno anotar aqui que los maestros de la sociologia en
Ameérica Latina, a saber: Antonio Caso, Alfredo Povifia, Luis Re-
caséns Siches, Lucio Mendieta y Nufiez y Roberto D. Agramonte,
han recogido inteligentemente esas investigaciones de sociologia
juridica para tamizarlas e incorporarlas en las exposiciones de sen-
dos Tratados de Sociologia. Pero no han sido menos sensibles a la
investigacién de la sociologia juridica y a la incorporacién de és-
ta en la teoria del derecho los juristas latinoamericanos. Baste
mencionar aqui el tridimensionalismo juridico de Miguel Reale,
el trialismo juridico de Werner Goldschmidt y otras tendencias to-
davia innominadas pero expresadas claramente en el lenguaje de
la sociologia juridica. Es interesante observar que Werner Goldsch-
midt incluye en su amplia concepcion del mundo juridico la socio-
logia juridica, siendo las otras partes o aspectos la normologia y la
dikelogia. Es digna de mencién también la tinica investigacién es-
pecializada de sociologia juridica llevada a cabo por Miguel He-
rrera Figueroa, meritorio jurista y sociélogo argentino, y recogida
en su libro Sociologia del Derecho. - - : 2oL T
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9.  Sociologia del Derecho v Derecho Internacional Piblico.

El enfoque socioldégico del Derecho Internacional debiera abar-
car tanto el derecho publico como el privado, porque en ambas
vertientes del derecho no nacional operan y se manifiestan con
fuerza y vigor los factores sociales, las interferencias intersubjeti-
vas y los conflictos de leyes. Pero hasta el presente tal vez ha re-
cibido mayor atencién el Derecho Internacional Puablico por la
misma envergadura de sus temas y problemas. La trayectoria his-
térica de éste exhibe de suyo un dramatismo extraordinarie, por-
que en ella estd en juego la suerte y destino de los Estados, o en
otras palabras, la grandeza y decadencia de las Naciones. En el
DIP es necesario dilucidar la antinomia de peder y derecho en to-
da su escueta realidad. O la vida internacional es en ultima instan-
cia una politica de fuerza o un entendimiento razonable a través
de las normas e instituciones juridicas que la civilizacién ha cons-
tituido en patrones indefectibles de conducta.

Las posiciones doctrinarias asumidas por los maestros y tra-
tadistas del Derecho Internacional Piblico son muy claras y no-
torias. Primero fue la posicion jusnaturalista de tipo teolégico en
los elasicos espafioles del Derecho de Gentes Francisco de Vito-
ria y F. Suarez, de tipo racionalista en Hugo Grocio, el renovador
¥ primer sistematizador del Derecho de Gentes, y en sus continua-
dores Christian Wolff y Emmerich de Vattel, y de tipo racionalis-
ta puro en Thomas Hobbes, Samuel Pufendorf y Ch. Thomasius;
luego fue la posicién positiva en sus dos modalidades principa-
les, es decir, la analitica y la sociolégica. La direcciéon axiologica
que ha impreso al derecho internacional publico Alfred Verdross
tiene en el fondo ciertas tangencias con el jusnaturalismo, pero sin
llegar a confundirse con él ni mucho menos a intentar renovarlo.
Ifa posicion que en esta materia han asumido los tratadistas sovié-
ticos E. A. Korovin y A. I. Vichinski es a todas luces pragmatista
¥, por supuesto, consecuente con la teoria marxista-leninista sobre
la naturaleza del derecho sea interno o externo.

Sea cual fuere la posicién doctrinaria o ideolégica que se asu-
ma hoy en dia en lo que concierne a los fundamentos del derecho
internacional publico, es inevitable el enfoque sociolégico para po-
der captar, comprender e interpretar lo que al respecto estd ocu-
rriendo entre todas las naciones de la tierra.

ok Como lo ha expuesto en forma magistral A. Verdross en su
Tratado, el derecho internacional ptiblico supone necesariamente
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unas bases sociolégicas, a saber: a) una pluralidad de Estados, por-
que el DIP no es posible en un Estado mundial unico, sino donde
viven y conviven varios Estados; b) la soberania de los EstainS,
entendida ésta como independencia en lo exterior y autonomia e
imperium en el interior; ¢) el comercio internacional en su mas
amplia significacion, de tal modo que abarque las relaciones entre
los poderes publicos, el trafico mercantil, el intercambio cultural
y la cooperacién laboral; d) las convicciones juridicas coinciden-
tes, las cuales han sido formuladas y recogidas como fuentes posi-
tivas del derecho internacional piiblico en el articulo 38 del Esta-
tuto de la Corte Internacional de Justicia.(®

No sé6lo compete a la sociologia la investigacién de los funda-
mentos sociales sobre los cuales descansa el DIP, sino también el
estudio de las relaciones internacionales. De ahi que se haya hecho
necesaria y se haya constituido junto al DIP una disciplina afin pa-
ra examinar exclusivamente las relaciones internacionales de po-
der. Por su objeto y método esta nueva disciplina tenia que ser de
caracter sociolégico. Y asi la concibe y lo declara su maximo crea-
dor y exponente G. Schwarzenberg. Su objeto, dice, “son la evo-
luciéon y estructura de la sociedad internacional; los individuos y
grupos que se ocupan activa o pasivamente en este nexo social;
los tipos de conducta en el medio internacional; las fuerzas que
operan tras la accién en la esfera internacional y los modelos de
las cosas futuras en el plano internacional”.® Y su método debe
ser socioldgico, porque el estudio de las relaciones internacionales
es una rama de la sociologia.

La politica del poder es el nombre que da G. Schwarzenberg
a la nueva disciplina que estudia las relaciones internacionales. En
esta misma linea se encuentra a mi parecer Hans J. Morgenthau
con sus investigaciones y estudios publicados bajo el titulo Politics
among Nations, libro considerado por el internacionalista Josef L.
Kunz como la biblia del realismo. Ninguno de estos eminentes in-
vestigadores pretende desalojar totalmente al derecho internacio-
nal publico para colocar en su lugar la ciencia del poder en el cam-
po internacional. Son conscientes méas bien del papel que desem-
pefia el poder en la politica internacional actual que siguen las
superpotencias en su disputa abierta o soterrada por el predomi-
nio mundial. De buen grado o contra su voluntad un alto porcen-
taje de su conducta reciproca se ajusta a las formalidades del de-
recho internacional publico. Si esto no fuera lo normal ya se ha-
bria desquiciado el orden internacional.
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3. Origen del Derecho Internacional Piublico.

Sean cuales fueren las opiniones que se hayan emitido sobre
la existencia del DIP en otras culturas o en otras edades de nues-
tra propia cultura y sean cuales fueren los aportes de institucio-
nes de caracter juridico internacional que esas otras culturas o
edades hayan legado a la época moderna de nuestra civilizacién,
es un hecho claro, evidente e incontrovertible que el DIP sélo pu-
do constituirse en su forma inconfundible y caracteristica de la
actualidad, cuando surgieron y tomaron cuerpo los Estados moder-
nos de Europa sobre el armazén carcomido del feudalismo y la
endeble estructura del poder espiritual del pontificado, es decir,
cuando surgieron vigorosos y con fisonomia propia los Estados Na-
cionales.

Con plena razon histérica y cientifica y con la autoridad que
le confiere su investidura de tratadista insigne de DIP, afirmaba
Alejand}'o Alvarez que es inexacta la idea de algunos juristas que
han creido encontrar el origen del DIP en la méas remota antigiie-
dad 0 en todo caso en la Edad Media, porque el DIP ha comenzado
a existir sélo en el siglo XVI, cuando en los Estados de la civiliza-
cién occidental europea naci6 la conviccién de que hay un conjun-
to de preceptos a los cuales deben ajustar su conducta en sus rela-
ciones reciprocas y se hizo referencia a este derecho en varios do-
cumentos diploméaticos” . ()

El origen del DIP hacia el siglo XVI no es un hecho aislado
en el proceso histérico de Europa sino un eslabén méas en el con-
Jl;nto_de crecimiento y expansion de la civilizacién occidental. Co-
mo hitos histéricos sefialamos el Renacimiento, estimulado y re-
forzado en parte por la inmigracién de sabios y humanistas bizan-
tinos a_Iffapa a raiz de la caida de Constantinopla en 1453; la Re-
forma iniciada por Martin Lutero cuando fij6 sus famosas tesis
en la_s puertas de la catedral de Witenberg; el descubrimiento del
Continente que habria de llamarse Ameérica, el viaje de circunva-
lacién del globo terrestre por Sebastian de Magallanes, el encuen-
tro de una nueva via maritima hacia la India por Vasco de Gama
la consolidacién de los Estados nacionales y sus gobiernos monar-
quicos absolutos —HEspafia, Francia e Inglaterra. Concomitantes
de estos hechos histéricos son los progresos maravillosos del cono-

Cimiento cientifico. La astronomia destrona con Copérnico la vie-
‘J:; concepcion geocéntrica del Universo y la sustituye por la con-
Ppcion heliocéntrica; la fisica da sus primeros pasos seguros con

Galileo que aboli6 el método aristotélico deductivo v lo reempla-
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z6 por el método inductivo que inquiere cémo caen los cuerpos ¥
no por qué caen los cuerpos. Galileo y Copérnico son justamente
los personeros de las nuevas ciencias naturales. La Naturaleza ya
no era para ellos un libro sellado con siete sellos, sino un librp es-
crito en lenguaje matematico y abierto a todos los seres raciona-
les. Pero entonces no s6lo se pregunté qué es la Naturaleza sino
también qué es el hombre. Es ésta ciertamente la pregunta cen-
tral del humanismo escéptico de Miguel de Montaigne. Se inqui-
ria por tanto en el mundo exterior y en el mundo interior, mun-
dos infinitos que llenaban de emocién y presentimientos a los gran-
des misticos de la época. Y de la pregunta por el hombre en gene-
ral, se pasé a la pregunta por la sociedad. Hubo asimismo un des-
pertar de la conciencia de clase y nacionalidad. Se era entonces
burgués o campesino, francés o inglés. La invencién de la impren-
ta y la expansién industrial de la impresién de libros, fueron los
vehiculos de la difusion vertiginosa de las nuevas ideas religiosas,
filos6ficas y cientificas. El progreso de las artes plasticas excitaba
con sus representaciones y realizaciones grandiosas los poderes
creadores del espiritu. Y las artes ttiles con la invencién de la bra-
jula y de la pélvora revolucionaron la navegacion, los artefactos
militares y el comercio internacional. Los cambios tecnolégicos
indicaban los cambios sociales y viceversa.

El DIP, efectivamente, tuvo origen en ciertas circunstancias
histéricas, sociales, culturales y politicas de la historia moderna de
nuestra civilizacién. Su origen lleva sobre todo la impronta de ca-
racter politico, es decir, de la confrontacion de poderes.

4. Desarrollo del Derecho Internacional Pablico.

Cualquier escolar de las ciencias juridicas sabe que el DIP ha
cruzado por varias etapas, siendo la primera la que se inicia con
el tratado de paz de Westfalia en 1648 y termina con el estallido
de la Revolucién francesa; la segunda, la que comienza con este
transcendente evento francés y termina con la caida de Napoleon
Bonaparte, después de su Consulado e Imperio, negativos ambos
para el derecho internacional publico; la tercera, la que se inicia
en 1915 con el Tratado de Viena y termina en 1914, cuando esta-
lla la primera guerra mundial; la cuarta, la que se inicia en el afio
de 1945 con la creacion de la ONU.

Sin embargo, es posible reducir estas cuatro etapas de DIP a
dos grandes periodos, como lo ha hecho en efecto Josef L. Kunz
en conferencias memorables recogidas luego en el libro titulado
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El Derecho Internacional Clasico y el Nuevo Derecho Internacio-
nal, 1914 serfa, segin este tratadista, el punto exacto de separa-
cién de los dos periodos del DIP.

El DIP ha seguido una linea de desarrollo indisolublemente
unida a los cambios sociales y culturales, cientificos y tecnolégi-
cos y al devenir historico y politico de un mundo orientado prinei-
palmente en nuestro tiempo por los valores hedonisticos y aluci-
nado por las ideologias y utopias en boga, no importa cuan irra-
cionales sean éstas en el fondo.

Después de la segunda guerra mundial la situacién del DIP
es de profunda transformacién. Se han transformado sus postula-
dos de sistematizacion y hasta su espiritu y su imagen. Al abrir
los nuevos tratados de DIP percibimos de inmediato que nos en-
contramos con una ciencia ordenada en cuadros diferentes de los
tradicionales. En el Prefacio de su libro Principios de Derecho In-
ternacional Piblico dice H. Kelsen: “Es usual dividir el derecho
internacional en dos partes principales: el derecho de paz y el de-
recho de guerra. He abandonado esta sistematizacion pues si ella
se justifico de alguna manera, s6lo fue mientras podia concebirse
la existencia del Estado de guerra en el mismo plano legal que el
estado de paz. Empero en vista del Pacto Kellogg-Briand y de la
Carta de las Naciones Unidas, la guerra sélo puede considerarse
licita si es una reaccién contra una violacién del derecho interna-
cional” . ®

_ El cambio es todavia mas radical en el enfoque que Wolgang
Friedmann le ha dado al DIP. El mismo titulo de su tratado hace
presentir una sustancial transformacién del contenido. En reali-
dad lo que Friedmann ofrece en La nueva estructura del derecho
internacional es una visién fresca, objetiva y universal del dere-
cho internacional de hoy y del porvenir, no obstante descansar en
lm_eas generales en los mismos basamentos que en su origen le
seflalaron Hugo Grocio y Alberico Gentile, a saber: las relaciones
internacionales.

5. Situacién Actual del Derecho Internacional Pablico.

El DIP atraviesa en la actualiad por una crisis de crecimiento.
Fg{l ninguna etapa de su historia habia alcanzado el DIP la exten-
Slon ecumenica que tiene ahora. Con razén se habla de una am-
pPliacién horizontal y vertical del DIP. Tampoco habia registrado
el DIP en el pasado el grado de organizacién que liga en nuestros
dias a los Estados entre si. Tanto lo uno como lo otro, es decir, el
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ecumenismo y la organizacién, obedecen a circunstancias histori-
cas, politicas, sociales, culturales, cientificas y tecnolégicas que
exigen para su determinacién y comprensién cuidadosos y prolijos
analisis sociol6gicos.

En la Asamblea General de la ONU, foro de la vida real y del
derecho internacional actual, se concentra como en un prisma to-
da la energia de aspiraciones y pretensiones de las potencias mili-
tares y politicas y toda la endeblez de esperanzas no logradas y
de reclamaciones insatisfechas de los paises subdesarrollados y de
los en via de desarrollo. La ONU misma es objeto de enfoque so-
ciolégico por su origen en circunstancias histéricas, sociales y cul-
turales bien determinadas, por sus motivos y fundamentos, por su
estructura y funcionamiento y por los fines que persigue. Repre-
senta una novedad y un progreso en los ensayos por lograr la paz,
la seguridad y la cooperacién internacionales ciertamente, pero
sin solucién de continuidad dentro de la gran tradicién ya secular
del derecho internacional comun.

Un noble amigo mio, colega y compatriota, cuya presencia en
esta Conferencia seria un honor, ha sugerido, en un libro sugesti-
vo titulado El desarme de las conciencias. muchos medios para que
los Estados realicen algtiin dia de su historia el ideal de la paz, pe-
ro sobre todo un medio préactico propuesto también en carta al di-
rector general de la UNESCO: la creacién en todos los niveles de
la educacién de la catedra de la paz.() Este mismo XIX Congre-
so Nacional de Sociologia sobre relaciones internacionales, creo yo
que es una catedra de la paz y que contribuye por lo menos a man-
tener vivo en la conciencia de los hombres de bhuena voluntad el
ideal de la paz!

Medellin, Colombia, 14 de octubre 1976.
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INTRODUCCION AL ESTUDIO
DE LA CARGA DE LA PRUEBA

1/

g

Simdn Paydn Moreno

# Anartes principales de uno de los capitulos de la obra en preparacion “LA CARGA
T)E LA ERUEBA”, destinada en buena parte al estudio, sistematizacién y aplicacién
de esta institucién en el proceso civil.

. *#Doctor en Derecho de la Universidad Ja-
veriana. Exprofesor de “Derecho procesal
Civil” en las Facultades de Derecho de las
Universidades de San Buenaventura y San-
tiago de Cali. Profesor titular de la misma
materia en la Universidad Libre de Cali.

“La prueba es el puente que enlaza, segura y armdnicamente, la pura
doctrina juridica con el ejercicio profesional. Quien limita su investiga-
cidn personal al estudio tedrico de la norma, a la escueta indagacién
sobre su significado, en cuanto pretende ser artifice de la actuacién
del derecho, verd ante si un vacio ancho y profundo, que no podrd col-
mar fdcilmente por simple intuicién. Para pasar de uno a otro lado
requerird la estructura formada con los principios de la disciplina pro-
batoria, que no solo habré de permitirle recorrer la senda de enlace
con pie firme y tranquilo, sino que le ahorrard tiempo y esfuerzos in-
necesarios, Quien sepa probar y pruebe bien, no requerird de extensos
y sutiles alegatos; se puede suponer inclusive que alegé deficientemente
o que se abstuvo de alegar. Si el juzgador es honesto y competente, el
derecho que pretende le serd finalmente otorgado”.

Luis Caro Escallén(?)

(1) efr. Luis Carlos Escallén, “Sugerencias en torno a la prueba juridica”, revista
“Uni-versitas”, N® 31, noviembre de 1966, pag. 70.
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INTRODUCCION

No puede hoy dudarse que la funcién jurisdiccional se realiza
por O6rganos especialmente previstos por el legislador empleando
para elle como medio instrumental el proceso, institucién juridica
destinada “a la satisfaccion de pretensiones, al decir de GUASP, que
han de wverificar drganos especificos del Estado”,® ni tampoco en
derecho moderno podria ponerse en tela de juicio que el objeto del
derecho procesal es obtener, o al menos intentar, la actuacién de
las normas juridicas en un caso concreto y determinado. Ante la
violacién o desconocimiento de un derecho, la norma material o pre-
cepto legal que lo tutela o subsume deja de actuar, por lo cual esta
circunstancia determina que quien se considere o sienta lesionado
en su derecho tenga la oportunidad de acudir legitimamente a los
6rganos estatales competentes con el fin de hacer operante la nor-
ma de derecho material que satisfaga la pretensién de restableci-
miento del derecho mediante un “proceso’” técnicamente organizado,
en todos aquellos casos en que la renuencia de los sujetos del conflicto,
para hacer actuar la norma haga necesaria o forzosa la interven-
cion del Estado ante la imposibilidad o inconveniencia de solucionar
voluntariamente el conflicto presentado.

El derecho procesal moderno al haberse estructurado y formado
como rama o disciplina auténoma del derecho, con contenido y prin-
cipios doctrinarios propios respecto de los cuales normalmente la
voluntad de los asociados o sujetos del conflicto se torna totalmente
intrascendente o ineficaz, en virtud de su caricter de orden publico,
por cuanto éstos no pueden derogarlos o modificarlos a su arbitrio,
no merece ya el desdén, ni parece justificarse ese menosprecio o
desapego de quienes aun siguen considerando sus preceptos como
verdaderas normas “adjetivas’”, por oposiciéon a las normas sustan-
tivas” que integran el derecho privado, cuando no desprovistas de
verdadero contenido social, o en el peor de los casos, como verda-
deros obstéculos o trabas para la adecuada realizacién del derecho.
El derecho procesal moderno no tiene, pues, ni puede tener nada
de “adjetivo”, aunque eventualmente pueden serlo algunas de sus
normas.. “El sistema mormativo que regula el proceso, anotan FE-
NECH y CARRERAS, estd lejos de ser artificioso y contener sola-
mente reglas que hagan posible el ejercicio de los derechos sub-
jetivos materiales; el estudio del proceso es un trabajo mo “memo-
ristico”, sino esencialmente “inteligente”, y emprenderlo bajo una

2y -cfr. Jaime Guasp. “Derecho Procesal Civil”, 3% Ediciéon, tomo primero, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, 1968, pag. 101.
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visién deformada de la realidad puede causar al que en él se ini-
cia um perjuicio extraordinario, que mo logre superarlo en el curso

de los afios.(")

" No sobra advertir en esta brevisima introdqccié_n que el dere-
cho procesal civil ademds de pertenecer como ciencia al grupo de
las que los clasicos llamaban” pricticas, constituye al decir de CA-
RRERAS, “un auténtico arte” de cuya reahzaclpn_ depende en gran
parte el mismo orden social; comprender y asimilar las reglas de
tal “arte”, vendra a ser, en .se’nt'ir del mismo autor',’ un cometidio
digno de un jurista, y contribuiré sin duda a su formacién como tal.(

JI-. CARGA DE LA AFIRMACION O
ALEGACION EN DERECHO PROCESAL

El medio normal del que tradicionalmente dispone la parte (en
sentido sustancial), cuyo derecho ha sido insatisfecho o desconocido
por otra persona, para tornar operante o hacer actuante la norma de
derecho material ante los érganos estatales no es otro que el de un
escrito denominado “demanda”, “el acto tipico y ordinario de ini-
ciacion procesal, al decir de JAIME GUASP, o aquella declaracion
de voluntad de una parte por la cual ésta solicita que se de vida a
um proceso y que comience su tramitacién”.(®) Esta pieza procesal
es, al decir de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, “el acto
bdsico del proceso, no sdlo porque lo incoa materialmente, sino por-
que constituye su fundamento juridico y la causa de la sentencia
que en él se profiera”, por lo cual “la ley procesal ha impuesto siem-
pre al demandante la obligacion de estructurarla con observancia
de determinados requisitos. Entre éstos se enlista, segiin lo precep-
tuaba el articulo 205 de la derogada ley 105 de 1931, la indicacidn
de “lo que se demanda, expresando con claridad y precisién los he-
chos u omisiones”; y, como lo impera el articulo 75 del estatuto
procedimental hoy vigente, “lo que se pretenda, expresado con pre-
cision y claridad”, indicando ademds, “los hechos que sirvan de fun-
damento a las pretensiones”. Lo cual significa —agrega la Corte—
que en el libelo demandador debe quedar claramente determinada
la pretensién en sus dos elementos que la integran: su objeto y su
razoén. Es decir, la relacién juridico-material para la cual se impetra

(8) cfr. Miguel Fenech y Jorge Carreras, “Estudios de Derecho Procesal”, Libreria
. Bosch, Barcelona, 1962, pag. 53.

(4) Fenech y Carreras, op. cit, pig. 53.

(5) cfr. Jaime Guasp, op. cit., pag. 299.
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tutela; v la afirmacién de que lo reclamado se deduce de ciertos he-
chos que se subsumen en la voluntad declarada por la ley.(®

El proceso como tal surge, pues, a la vida juridica mediante
un acto basico de caracter procesal: la demanda judicial. Esta es
y ha sido considerada secularmente el acto constitutivo inicial de la
relacién juridico-procesal. Pero, ademds, dentro de todo proceso civil
supone la demanda, al menos inicialmente, dos partes, sin las cuales
no podria hablarse de éste como institucién: demandante y deman-
dada. Es asi como surge la posicién procesal de actor y demandado.
Mas importa notar y relievar si desde ahora que la calidad de actor
o demandante, y, a la inversa, la condicién de demandado no de-
pende necesariamente de determinada forma de demanda judicial,
por cuanto si bien es cierto que existen controversias en las que el
reo o demandado se ve constrefiido a asumir una actitud o conduc-
ta eminentemente activa, no por ello puede aseverarse que pierde
su caracter o investidura procesal de demandado.

En derecho procesal es, pues, actor o demandante quien median-
te demanda judicial provoca de los 6rganos competentes del Estado
la actuacién de la voluntad de la ley para tutela del derecho o si-
tuacién juridica pretendida, la cual aspira hacer valer a través del
proceso, como instrumento Unico y eficaz para obtener la actuacién
de la norma juridica violada. Esa demanda judicial, como instru-
mento o pieza procesal que incoa el proceso, tradicionalmente se ha
considerado como verdadero silogismo en el cual la “premisa mayor”
estaria constituida por la norma juridica, “la premisa menor” por
el hecho juridicamente relevante, o por las circunstancias o situa-
ciones de hecho concretos que alegan o afirman las partes, y la
“conclusién”, por la sentencia judicial “cuya premisa mayor a su vez
estd constituida por la afirmacion de la situacion supuesta por la
norma juridica, cuya premisa menor lo estd por la afirmacién de la
situacion supuesta en el pleito, y cuya conclusién lo estd por la afir-
macion o la negacidn de la aplicacién de la norma juridica a la si-
tuacidon supuesta en el pleito”.("

Empero, varios son los requisitos que en el sistema procesal civil
colombiano ha de satisfacer la redaccién del libelo de demanda.(®
Normalmente el demandante al redactar o elaborar su libelo de de-
manda afirma, enumera precisos y determinados hechos en los cua-

(6) cir. Corte Suprema de Justicia, casacién de 22 de junio de 1973, wevista “Derecho
Colombiano”, tomo XVIII, N? 139, pag. 12.

(7) cir. Francisco Carnelutti, “La Prueba Civil”,
1955, pag. 4.
(8) Cédigo de procedimiento civil, articulos 75, 76, 77, 82.

Ediciones Arayi. Buenos Aires,
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Jes pretende apoyar y fundarflentar su pretensién o pretensiones que
incoa ante los titulares del érgano judicial para que, una vez pro-
bada la existencia y certeza respecto de ellos pueda el juzgador
proferir, al final de la contienda o etapa de juzgamiento, la decisién
de fondo o mérito que en ley corresponda. A esta facultad de la
cual goza el actor o demandante por ministerio de la ley, cuyo ejer-
cicio le resulta conveniente ademas para obtener ventaja o interés
en el proceso, al concretarse o realizarse en un haz de afirmacio-
nes, se le conoce en la doctrina del derecho procesal civil con el
nombre de “carga de la afirmacion o alegacion” de los hechos. Y es
a esta primera carga procesal a la que habremos de referirnos pre-
viamente en la parte inicial de este capitulo.

Una de las caracteristicas que tipifican en el derecho procesal
civil la “carga de la alegacién o afirmacion” es, a no dudarlo, la de
que los hechos principales (no los secundarios) o de marcada in-
fluencia en el caso subjudice o contienda judicial deben afirmarse o
alegarse por cada una de las partes con el fin de que pueda el juz-
gador considerarlos, tenerlos en cuenta en el momento de dictar su
decision. Este principio elemental asi esbozado es consecuencia na-
tural atin del predominio del “principio de disposicién”, que enten-
dido en todo su rigor absoluto imponia a las partes en litigio el im-
pulso, avance y desarrollo de toda la estructura y formacién del pro-
ceso. La aplicacion de este principio en la forma absoluta como se
le concibi6 y atin se entiende por muchos, trajo como consecuencia,
al decir de HERNANDO MORALES M., “que la suerte del proceso
civil quedara en poder de las partes, quienes se consideraban, y asi
lo repitieron la doctrina y la jurisprudencia, como duefias del mis-
mo, no solo respecto a la cuestién sustancial en él debatida, sino
también en lo tocante a su forma externa o actividad previa al juz-
gamiento.(*) Empero, es de advertir que este predominio en el pro-
ceso civil del principio dispositivo no significa, como anota CHIO-
VENPA, “dominio de la voluntad de las partes, sino marcada apre-
ciacion de su actividad; no es reconocimiento de un pretendido de-
?‘?_c{gq'___suya de disposicién sobre el material del pleito, sino sancién
d-e _responsabilidad” en la procuracidn del material de conocimien-
to al juez. Ahora bien: esta responsabilidad no puede regularse con-
‘??_"_?ff‘mﬂq!meﬂfe, puesto que la decisidn del juez puede estar deter-
mmada POT normas precisas de la ley o por los resultados de la ac-
tiwidad de las partes; pero no ser objeto de disposicion de las par-

(e ...'ﬁj,iéjﬂaelc!mndﬁﬂno MM‘.“' 3'1‘-‘56 M., “La Pmebac ofic i‘;:-sa eré el mnuevo dcédigo de oc?di-
io de 1071 a de la Academia Colombiana Juri neia, N9 196, ju-
Rio de 1971, paginas 37, 38, 39, 40, 41 a 51. & et '
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tes, de manera que el juez esté obligado, en la formacién de las ba.zes
de su sentencia, a respetar los acuerdos como tales de las partes”.(*)

Los hechos pues que las partes normalmente alegan y deben ale-
gar y probar para aspirar a obtener sentencia estimatoria favora-
ble enmarcan, delimitan, de un lado, la actividad del Juez, pues a
éste, salvo casos de excepcién, le estd vedado fallar y juzgar “extra
y ultra petita”. Diversos hechos y de muy variada indole puede
afirmar o alegar tanto el actor o demandante en su libelo de de-
manda como el demandado en el escrito de respuesta o contestacion
a la demanda. Asi, verbigratia, si el fundamento de la demanda son
hechos constitutivos o estructurales de determinada pretensién no
pueden éstos afirmarse de cualquiera manera, ni en forma vaga o
demasiado general, como que los hechos alegados deben tener en el
proceso determinada comprensién espacial, personal y temporal. Asi,

verbigratia, si Pedro afirmara escuetamente que Juan le causé per- |

juicio, tal aserto seria demasiado vago y general; y no sobra adver-
tir aqui, que la “afirmacién de un hecho es la posicién de éste como
presupuesto de la demanda dirigida al Juez”.(*")

El senalamiento exacto y preciso de los hechos deviene enton-

ces en requisito “sine qua mon” de toda demanda judicial constitu- |

yendo asi apovo o fundamento necesario de la pretensién o preten-
siones del actor, como de la excepcién o excepciones que aduzeca el
demandado. A esta enunciacién o relacién de hechos tradicionalmen-
te se le ha denominado “causa petendi”’, formada no por cualquier
hecho de donde se derive el derecho, sino por los que en el libelo
de demanda haya precisado e indicado clara y concretamente tanto
el actor como el demandado. Se comprende asi ficilmente porqué
en el proceso civil los hechos alegados o afirmados por cualquiera
de las partes sean de tanta trascendencia, sustanciales para que el
juez de instancia pueda hacer pronunciamiento de fondo favorable
sobre el objeto litigioso, y se capta mejor la razén de ser la “causa
petendi” en el proceso el titulo o fuente de donde se deriva y ema-
na la pretension, sea en proceso de relacién contenciosa o volun-
taria. Por esto mismo es por lo que, como ya lo notamos, los he-
chos de la demanda delimitan, enmarcan en el proceso civil el ob-
jeto litigioso en forma tal que el juzgador de instancia no puede
sentenciar en favor del demandante o demandado con fundamento
en hechos diferentes de los en ella expresamente aseverados, asi se

(9) cfr. José Chiovenda, “Principios de Derecho Procesal Civil”, Editorial Reus, Madrid,
traduccién espancla de la tercera edicién italiana, tomo II, pag. 293.
(10) cfr. Carmelutti, op. cit., pag. 4. y
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encuentren éstos debidamente probados en el proceso. La “causa
petendi” no es entonces cosa distinta de los hechos relacionados,
aseverados en la demanda, los cuales deben comprobarse adecuada-
mente en el proceso con el fin de provocar la actuacién favorable de
las normas sustanciales que han dejado de actuar. Y es precisamen-
te el poder jurisdiccional del Estado el que define la trascendencia
y efectos de los hechos, asi el actor o demandado no hayan acertado
darles el calificativo que en realidad les corresponde. “Esta califica-
cién o evaluacion del material de hecho en el proceso es misidn re-
servada al juez, quien por autoridad de la ley dice, declara el dere-
cho, mas no funcién de las partes, a quienes unicamente les incum-
be probar los hechos generadores o extintivos de las relaciones ju-
ridicas”.(*") Esta ha sido, por lo demés, doctrina reiterada v uniforme
de la jurisgrudencia nacional de la Corte Suprema de Justicia Co-
lombiana.

Es de anotar ademas que la “causa petendi” impone adicional-
mente nuevo limite al poder decisorio del juez, pues que éste no
p}tede en el proceso civil resolver sobre puntos ajenos a la controver-
s_u}f,._ni exceder lo pedido por las partes, ni tampoco dejar sin solu-
cion extremos que expresamente le hayan sido planteados por éstas:
ea:;_;dem—;, no puede el juzgador fallar “extra petita”, “ultra petita”
o *mimma petita”. A este respecto la causal segunda de casacién (E:
Z-F'-._ C, articulo 368) como lo ha venido repitiendo insistentemente la
]u;ﬁ'_spr’udencia nacional de la Corte, estd inspirada en la necesaria
armonia entre las pretensiones de la demanda y excepciones propues-
tas por el demandado y la sentencia de segunda instancia, (')

R EI Cédigo Ju(_iicial derogado en el articulo 596, establecia a pro-
posito de lo anterior el principio de que las pruebas debfan cefiirse
a la materia de la decisién y que eran legalmente inadmisibles las
l,ll-gol}d}mez_xtes,- 0 para mejor decir, aquéllas que no se referian a los he-
chosen que apoyara la pretensién del actor o las excepciones del de-
}nandado, la preceptiva legal del viejo estatuto procesal sirvié de
ue,nte a la doctrina y jurisprudencia nacional para reclamar del
Jugsi-gsmgrado celo y vigilancia en el decreto u ordenacién de los
medios probatorios, por la estrechisima conexién que debia y debe
existir entre éstos y los hechos constitutivos de la “causa petendi”,
pues, por una prdctica judicial viciosa e inveterada, como lo ano-

?{g 2 oy g;_s de mayo de 1961, Corte Suprema de Justicia, G. J. tomo 95, pag. 818.

R Pty gf- 2 de diciembre de 1941, G. J. 1981, 808, casacién de 22 de marzo

0 oD Dis 233, y casacion de 4 de agosto de 1959, G. J. tomo 91, pag. 393.
3) Casacién de 13 de junio de 1873, Foro Colombiano, tomo IX, NO 50, pag. 182.
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taba el procesalista colombiano ALVARO LEAL MORALES, se des-
pacha el decreto de cuanta probanza soliciten las partes sin examen
previo alguno sobre estos particulares”.(**)

Nuestra propia jurisprudencia nacional invariable y reiterada-

mente ha sostenido no ser indiferente la manera como se formula o |

determina “la causa petendi”, porque si, vgr., se afirma la celebracion
de determinado contrato y se indica con precisién su contenido o
materia Unicamente, “el Juez puede interpretarlo y sacar las con-

sccuencias juridicas que de él se deduzcan, pero si en la demanda |

se individualiza el contrato tanto en el hecho como en el derecho,
las atribuciones del Juez quedan reducidas al respecto y su facul-
tad se limita a aplicar las consecuencias de ese titulo especifico de
la demanda y de sus efectos con relacién al demandado”.(*)

Esta “carga de afirmar” se mantiene en nuestro actual ordena-
miento procesal civil, pues aunque con la expedicién del cédigo de
procedimiento civil hoy vigente el rigido principio dispositivo que por
muchos afios imperé en el sistema procedimentalista de la ley 105
de 1931 (Cédigo Judicial) sufrié grave mengua y alcance, hoy sub-
siste atin, asi haya sufrido sustanciales variaciones en el horizonte
de la contienda, como posteriormente lo analizaremos. En efecto:
en el sistema procesal civil colombiano hoy vigente el tratamiento
del objeto litigioso sigue presidido parcialmente por el principio dis-
positivo de las partes en cuanto a la delimitacién del objeto litigioso

y en lo tocante a la forma o sentido en que debe ser resuelto o falla- |

do el litigio por el juez. Las partes tienen en el nuevo ordenamien-
to procesal (Cédigo de Procedimiento Civil) el poder de precisar
la controversia, delimitar el tema de la prueba, los hechos constitu-
tivos de la “causa petendi” o relacion fdctica (carga de la alegacién
o afirmacién), y principalmente (aunque no exclusivamente) tam-
bién tienen la carga de demostrar al juez con los elementos de con-
viccién adecuados (medios de prueba) la certeza de estos hechos que
constituyen la fuente juridica de su pretensién. En el primero de
los aspectos enunciados carece el juez totalmente de facultades, sal-
vo casos excepcionales (C.P.C. articulo 2°). En el segundo, el juez
ya no tiene facultades de averiguacién y verificacién subordinadas

a las que le asiste a las partes (C.P.C. articulo 179) como aconte- |

ci6 desafortunadamente durante el régimen del viejo Cédigo Ju-
dicial. (ley 105 de 1931).

(14) cfr. Alvaro Leal Morales, “Teoria del Proceso Civil’, Editorial Diario Juridico,
Bogota 1959, tomo I (La Accién), pag. 58.

efr. Hernando Devis Echandia, “Derecho Procesal Civil General”, Editorial Ante-
na, Bogotd 1947, pag. 273.

(15)
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La delimitacién del objeto litigioso o relacién fictica cuya carga
le corresponde sucesiva y alternativamente en el proceso a quien
postule o arfirme el supuesto de hecho de la norma juridica cuyos
efectos juridicos quiere se produzcan, supone, como lo anota CA-

RERAS —“una serie de facetas intimamente entrelazadas, pero
cuya distincion es precisa a efectos de su andlisis. En primer térmi-
no, el proceso civil mo puede iniciarse sin excitacion de parte, es
decir, sin que un ciudadano solicite la concesion de tutela juridica
por el érgano jurisdiccional; de ésto se deriva, en un sentido mnega-
tivo, que el Juez no podrd fallar mds que sobre lo pedido por el ac-
tor y que deberd abstenerse de fallar sobre cosa distinta; en un sen-
tido positivo, el Juez deberd forzosamente fallar sobre lo pedido
sin omitir pronunciamiento alguno sobre el objeto litigioso propues-
to por el actor”.

.~ “Ahora bien: dado que el demandado pretende también una tu-
tela juridica —aunque sea en forma de sentencia absolutoria—, es
obvio que también el demandado puede intervenir en la delimita-
cion del objeto litigioso, de modo que lo dicho respecto del actor vale
para él. Es mds, la delimitacién del objeto surge ldgicamente de la
dualidad de posiciones y su combinacién; de aqui que si el deman-
dado no combate al actor, si no acepta su misma posicidn y se alla-
na a la pretension, no existe entonces objeto litigioso, y el Juez no
puede enjuiciarlo sino que debe dar lugar a lo que el actor solicita
y el demandado estd conforme en otorgar. Del mismo modo, si sur-
gido el litigio por pretensién y oposicién, el actor renuncia a ob-
tener la tutela solicitada, el Juez debe poner término al proceso que
h& :&eve'nido inaitil; y si ambas partes transigen sobre el objeto li-
tigioso, el Juez debe respetar y dar fuerza a la transaccién’.(®

Por eso es por lo que el principio dispositivo al proyectarse
en el proceso civil en cuanto al tratamiento del objeto litigioso hace
surgir en cada una de las partes en litigio y en interés de su propia
victoria, la carga de aportar al proceso el material de hecho indis-
pensable para deducir de éste el derecho resultante de la adecua-
elén de 108 hechos afirmativos en la demanda con la norma juridi-
L Esta, labor o conducta que por igual incumbe a cada una de las
partes en funcién de su propio interés, es lo que en la doctrina pro-

: . S€ conoce con el nombre de “carga de la afirmacidén o alega-

i
cién”, a la cual se hallan éstas gravadas, de modo tal que de no
e

— N
(16)  cfr. Fenech ¥y Carreras, op. cit, pags. 255, 256.

29



ejercitarse en el proceso inflexiblemente se hallard cualquiera de
ellas en situacién de desventaja y expuesta a perder irremesible-
mente el pleito.

En suma: las partes, en virtud del principio de disposicion o
dispositivo que en nuestro ordenamiento procesal civil aiin se man-
tiene vigente para la incoacién del proceso civil, es decir, el inicio
de la actividad jurisdiccional v la renunciabilidad de derechos, ex-
cepcién desde luégo de que se trate de aplicar normas de caracter
ptblico como las procesales (C. de P. C. articulo 6°) pueden cons-
trenir al juez a poner en la sentencia determinada situacién factica
distinta o alejada de la realidad, bien omitiendo un hecho real, ora
afirmando acordes un hecho imaginario o diferente a su realizacion.

Quizas, no sobre agregar que la afirmacién de cada una de las
partes vincula al juzgador en cuanto a la posicién del hecho; de un

lado, porque no puede poner una situacién de hecho que no haya |

sido afirmada por una (cuando menos) de las partes; y, de otro,
porque no puede dejar de omitir una situacién de hecho que haya
sido afirmada por todas las partes.('> PRIETO CASTRO expone
también que “la responsabilidad del resultado del proceso recae so-
bre las partes, de suerte que, en el punto de que ahora se trata, cada
una de ellas tiene “la carga de afirmar” los hechos que constituyen
el supuesto de la norma en que se ampara y, en caso mecesario,
la “de probar su existencia”. Los hechos no alegados mo pueden
ni siquiera ser objeto de discusion y examen. Es una consecuencia
elemental del principio dispositivo”.(**)

Por todo lo anteriormente expuesto se puede concluir que den-
tro del proceso civil que se inspira bédsicamente en el ya referido
principio dispositivo, la carga de la afirmacién de los hechos es de
suma trascendencia para el buen éxito de los litigios como hemos
podido apreciarlo a través de las presentes explicaciones. Aclaran-
do desde luégo y siguiendo el pensamiento de CHIOVENDA en
este punto, que no todo aquello que se afirma estd gravado con la
carga probatoria, como acontece, verbigratia, con las reglas o fun-
damentos de derecho en que se apoya toda demanda judicial, y los
hechos notorios de que haremos somera mencién. Héablase de carga
y no de deber u obligacién, por cuanto por carga ha de entenderse
—como nos ensefia con singular brillo CARNELUTTI— el ejerci-
cio de una facultad, “cuando ésta aparece como condicién para ob-

(17) cfr. Carnelutti, op. cit., pag. 9.
(18) L. Prieto Castro F., “Derecho Procesal Civil?, Editorial “Revista de Derecho Pri-
vado”, Madrid 1968, volumen Primero, pag. 470
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tener una determinada ventaja; por ello la carga es una facultad
cuyo ejercicio es mecesarto para el logro de un interés. Obligacidn
y carga, tienen de comun el elemento formal, consistente en el
vineulo de la voluntad; pero difieren en el elemento substancial, por-
que cuando hay obligacién, el vinculo se impone para la tutela de un
interés ajeno, y para la tutela de un interés propio (subrayamos)
cuando se trata de la carga”.("

‘Continuando con el andlisis de la carga de la afirmacién de
los hechos en materia civil, vemos cémo por virtud del principio
dispositivo el Juez al proferir la sentencia de fondo que pone fin
al litigio no puede poner hechos no afirmados por una de las par-
tes, lo cual se explica y justifica claramente si se tiene en cuenta
que para aquél el hecho no afirmado por una de éstas no existe, por
lo cual mal puede él comportar incertidumbre alguna, la que si se
presentaria en forma incuestionable respecto del hecho afirmado y
no probado. “Este ltimo —como lo anota sagazmente CARNELUT-
TI— puede ser o no ser; aquél (es decir, el no afirmado) no es”.(*)

Ahondando un poco més en nuestro andlisis valgamonos de la
pretensién reivindicatoria consagrada en el titulo 12, libro 2°, ar-
ticulo 946 de nuestro Cédigo Civil, para que veamos més claramen-
te la razon légico-juridica de la institucién procesal que venimos
comentando. “La reivindicacidn o accién de dominio, —reza textual-
mente el articulo 946 del C. C. es la que tiene el duefio de una cosa
singular de que mo estd en posesion, para que el poseedor de ella
sea condenada a restituirla”.

~ Si como antes veiamos, la demanda judicial se ha mirado tra-
dicionalmente como verdadero silogismo en el cual la “premisa ma-
yor” estd constituida por la norma juridica tuteladora de determi-
“ﬁﬁ-:rﬁimacién concreta, “la premisa menor”, por las circunstancias
féﬁficﬁo situaciones de hecho concretas alegadas por las partes,
Y’f"j-"h_scqn}clusién”, por la sentencia judicial, en el caso que Pedro,
serbigratia, iniciara proceso reivindicatorio contra Juan, claramen-
te resultaria conformada su demanda de la siguiente manera: “Pre-
misa mayor”: de conformidad con el articulo 946 del C. C. “la rei-
Wﬂ"dn 0 accion de dominio es la que tiene el dueiio de una co-
sa singular de que no estd en posesion para que el poseedor de ella
sea condenado a restituirla”. (norma juridica). “Premisa menor’:
es asi que vo Pedro, soy titular del derecho de dominio de tal fundo

—_——

(3“9& t:&' Francisco Carnelulti, “Sistema de Derecho Procesal Civil”, Editorial Uteha
PimEapcn « Aires, 1944, vol, I, pags. 11, 12. .
(20) efr. Carnelutti, “La Prueba Civil”, pag. 14.
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de que Juan en la actualidad estd en posesién, hecho que acredito |

con las pruebas respectivas adjuntas a la presente demanda: (he-
chos afirmados por el demandante). Conclusién: luégo yo, Pedro,
pido al sefor Juez que como titular del derecho de dominio del men-
cionado fundo, cuya prueba he acreditado suficientemente en el pro-
ceso y del cual no estoy en posesién, se condene a Juan, demandado
y poseedor, a fin de que se me declare duefio y restituya la posesion
de la cual fui despojado.

Escuetamente podemos apreciar en el ejemplo propuesto, c6mo
se llenan o reunen los tres elementos axiolégicos que tradicional-
mente configuran la pretensién reivindicatoria o de dominio, y que
son a saber: a) titularidad en el demandante; b) posesion actual
del demandado; ¢) identidad del bien.

Al promover, pues, Pedro la correspondiente pretensién reivin-
dicatoria contra Juan, lo que se discute en realidad en el proceso es
quién tiene mejor derecho a la cosa, comoquiera que el demandado
es poseedor v como tal reputado duefio al tenor del art. 762 de nues-
tro C. C., mientras el demandante no justifique serlo. Ahora bien:
si el demandante triunfa en el proceso de reivindicacion el Juez
en la sentencia (conclusién del silogismo) no hard otra cosa que
reconocer el derecho de dominio o propiedad del actor (ante los he-
chos alegados y pruebas aducidas), y condenar al demandado a res-
tituir la cosa.

Vedado le estd al Juez hacer extension del correspondiente de-
recho de dominio o propiedad reconocido en la sentencia a inmue-
ble o inmuebles diferentes que no hubieren sido alegados o afirma-
dos por el demandante, pues si por definicién, la demanda judicial
constituye verdadero silogismo, que como tal comporta tres térmi-
nos, menor, medio y mayor, y en el que ninguno de los términos
debe figurar en la conclusién con mayor extensién que en las pre-
misas, estaria faltando el juez a las reglas de la légica si en la sen-
tencia de mérito proferida pretendiera reconocer al demandante, en

el ejemplo citado, mé4s de lo que ha pedido, comoquiera que lo mas |

no puede salir de lo menos, o lo que es lo mismo, “el Juez no pue-
de velar por los interes de una parte mejor de lo que ésta lo hace”,
para recordar la gréafica expresién del doctor ALZATE NORENA.(Y

No podria entonces el juzgador en la sentencia judicial o con-
clusién del silogismo rebasar lo alegado o afirmado en las dos premi-

(21) fsfii Luis Alzate Norefia. “Pruebas Judiciales”, Imprenta Departamental, Manizales,
, pag. 17.
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sas fundamentales, constituidas la mayor, por la norma juridica po-
sitiva, y la menor, por los hechos aseverados por las partes en li-
igio: carecerfa ello de todo fundamento légico.

" Para abreviar cuanto hasta aqui hemos expuesto, digamos con
SARNELUTTI, que la carga de la alegacién o afirmacién de los he-
chos no puede ser distribuida, como si 'lo pt}ede ser la “carga de la
prueba”, en razon de ser unilateral el interés en la afirmacién mis-
ma, y toda vez que las partes en el proceso civil fijan de determi-
nada manera los hechos basicos del litigio o controversia. Faltaria,
al decir del célebre procesalista italiano, “el motivo ldgico para cons-
truir una regulacidn de la carga de la afirmacion”, por cuanto no
habria incertidumbre respecto del hecho no aseverado, y de ahi la
razén categérica para que no sea necesaria norma alguna que esta-
blezea o pueda establecer quién deba afirmar para que un hecho
no sea reputado como inexistente, una vez prescrito que el hecho no
afirmado debe considerarse inexistente.(*

- En eambio, como luego lo expondremos, “la carga de la prueba”
ede ser distribuida, desde luego que el interés en la fijacién del
hecho incierto es reciproco entre las partes contendientes, si bien
es cierto que en direcciones diametralmente opuestas.

- No obstante lo dicho anteriormente, la carga de afirmar y la
de probar “son ordinariamente paralelas —como anota CHIOVEN-
DA™, pero no coinciden completamente: no todo aquello que se tie-
ne la carga de afirmar, tiénese también la de probar; ni todo lo que

se afirma se debe probar”.(*) Resulta asi, evidente, que si el proce-
50 civil se informa, aunque no ya rigidamente, en el pricipio dispo-
sitivo, es a las partes a quienes les incumbe el deber de afirmar o
los hechos que habran de producir el derecho alegado y pre-
1do por cualquiera de ellas en la contienda juridica. Entre las

ciones en nuestro ordenamiento procesal a la regla dada de
0 todo lo que se afirma debe probarse podemos incluir los fun-
e de derecho que se citen (normas juridicas) en la deman-
gﬁ’ gedsdue la ljey se presume conocida de todos, de acuerdo con
e "'ﬂi’de}iamlento juridico positivo, con mayor razén para el
JH48ator, quien por su altisima y elevada misién y conocimiento,

€ conocer el derecho, la norma juridica aplicable al caso contro-
‘tido. En este punto, le basta a cada una de las partes afirmar las
Tmas substanciales que tutelen la situacién objetiva y concreta




planteada ante la justicia, sin que sobre ellas pese el “onus proba-
di”, la “carga de la prueba”, ya que —bueno es repetirlo—, el de-
recho no debe probarse, salvo aquellas excepciones que consagran
las leyes positivas como acontece en nuestro cédigo de procedimien-

to civil con las normas juridicas sin alcance nacional y las leyes ex-
tranjeras (articulo 188 C. P. C.).

En efecto, desde ahora destacamos y queremos relievar muy
claramente que la regla de derecho no se demuestra —aunque si
deba afirmarse—, y es &l juzgador a quien corresponde aplicarla
estando, por lo mismo, las partes litigantes exoneradas al respecto
de tales normas de la “carga de la prueba”. A las partes que con-
tienden en el proceso civil les incumbe tnicamente la alegacién de
los hechos y actos juridicos en general, comoquiera que, como ya
Jo hemos notado, ademés de que aquéllos le imponen forzosamente
una valla, un limite al poder decisorio del Juez, determinan tam-
bién el contenido de la sentencia, en virtud de la cual se reconoce
o declara el derecho reclamado, como consecuencia de la conforma-
cion o subsuncién de los hechos con la norma juridica, no importa
que tales hechos sean artificiosos y no correspondan a la realidad.

Entre las reglas o normas de derecho que no deben probarse
en el proceso existen algunas excepciones consagradas por el de-
recho positivo vigente, que escapan, como es obvio, a la regla ge-
neral que hemos ya analizado. Nos referimos a la “costumbre” que
como se sabe, es fuente de derecho especialmente en materia co-
mercial; a las “normas juridicas de cardcter regional o local” vy a
la “ley extranjera”. La costumbre que de conformidad con el articulo
13 de la lev 53 de 1887 constituye derecho a falta de legislacion
positiva, debe demostrarse por la parte interesada en que ésta se
aplique, por tratarse de hechos repetidos en serie, en forma cons-
lante y uniforme, demostracién que bien puede hacerse en la for-
ma establecida por el articulo 189 del C. P. C., ora acudiendo, si
se trata de costumbre mercantil, al sistema probatorio previsto en
el articulo 190 del mismo Cédigo en armonia con lo dispuesto en el
articulo 6° del Cédigo de Comercio hoy vigente.

Otra excepcién al principio general que la norma de derecho
no debe demostrase, aunque si afirmarse, estd constituida por aque-
llos casos en que alguna de las partes invoca la “ley extranjera”,
la cual también ha de demostrar el interesado en su aplicacién,
pues no siendo posible ni exigible al juez colombiano (o de otro
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afs) que sea docto en el conocimiento de la ley extranjera, resulta
ésta para el funcionario otro hecho fundamental del proceso, que
como tal debe probar la parte que la invoca.(*)

'Otra excepcién al principio o regla enunciada estd constituida
por los hechos notorios y aquellos otros que son evidentes por si
mismos, los cuales repugna por natgraleza el que deban probarse.
Por eso es por lo que a la parte interesada en ellos le es sufi-
ciente afirmarlos estando exenta de “la carga de prueba”. La “no-
toriedad” en los hechos es concepto que difiere mucho en cuanto
a su apreciacién se refiere, de un pais a otro, segin sea el grado
de cultura vy civilizacién alcanzado. “La notoriedad —como anota
CHIOVENDA— es un concepto por todo extremo vago, y acaso por
esa razon sus consecuencias no se hayan reflejado en el proceso
por la dificultad de separar aquellos hechos cuya certeza e indis-
cutibilidad pertenecen al patrimonio comin y pueden aprovecharse
por el Juez sin quebrantar el principio dispositivo, y aquellos otros
que privadamente conoce, pues que tratindose de éstos no puede
prevalerse de su conocimiento personal para juzgar segin ellos,
sin posibilidad de que las partes fiscalicen en uso de su derecho,
w EJE! n !’tit'"od”- (25)

En lo tocante a la prueba de los hechos notorios no existe cri-
terio unanime en el campo de la doctrina. Para el tratadista RA-
FAEL DE PINA, “el hecho notorio puede dejar de ser conocido en
un lugar y época determinados por cualquier persona de mediana
inteligencia y cultura, y desde luego, por el Juez a quien por su
cargo hay que atribuir fundadamente un grado de elevacién en am-
bos drdenes al nivel medio”.C*®

II.- LA CARGA DE LA PRUEBA

[

_ Iaa institucion procesal de lo que la doctrina procesal ha de-
nominado “la carga de la prueba”, ha sido, al decir de ROSEM-
BERG; “la columna vertebral del proceso civil”.(*) Tratar de esbo-
zar toda una teoria general sobre lo que juridicamente ha de enten-

2% fﬁameﬂm ddi pﬁ:c;&luniento civil, articulo 188. o

(a0) Manuel 8 _Plaza, “Derecho procesal civil espasol”, Editorial “Revista de De-

.. recho Privado”, Madrid, 1942, vol. I, pag. 431.

(26) Rafael de Pina, “Manual de Derecho Procesal Civil”, Editorial Reus, Madrid, 1935,

( e Bk ___'}I:_Edi:cu'm, pﬁg. 194.

24 Sfr. Leo Rosenberg, “Tratado de Derecho Procesal Civil”, Ediciones Juridicas Europa-
América, Buenos Aires, 1955, tomo II, pag. 29.
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derse por “carga de la prueba” y sintetizar todas y cada una de las
incidencias y casos concretos que en la practica judicial puedan pre-
sentarse, es aspecto que se sale obviamente de los estrechisimos li-
mites que nos hemos trazado en este ensayo. Hemos procurado si
realizar un esquema lo maés sintético y claro posible, sefialando al
propio tiempo el criterio més légico que en rigor técnico ha pro-
puesto la doctrina procesal e indagando, ademdés, si el criterio do-
minante es compasado con el que inspira nuestra nueva ley de en-
juiciamiento civil en la distribucién de la “carga de la prueba”

“En los procesos primitivos —anota CHIOVENDA— donde pa-
ra dirimir las contiendas se provocaba una manifestacion de la divi-
nidad, un gran nimero de litigios se resolvian mediante el juramen-
to, la posibilidad que se tenia de comseguir el triunfo con la simple
prestacion de un juramento hacia que en la mayoria de los casos
se considerase la prueba como un hecho del demandado. Al trans-

formarse la litis esencialmente, convirtiéndose en decision de con- |
troversias sobre la base del convencimiento de un Juez, se va sin- |

tiendo poco a poco la necesidad de pruebas cada vez mds perfectas;

suministrar la prueba pasa a ser una carga, y dos causas concurren |

para que esta carga le sea atribuida al demandante: primera, la con-

dicion misma del actor como iniciador de la litis; y luego, el inte-
2 y 2

rés que el mismo actor tiene”.(*)

Uno de los multiples eriterios en que se ha apoyado la distri-
bucién de la “carga de la prueba” ha tenido como fundamento un
principio de justicia distributiva que reparte la carga probatoria fun-

déndose en la consideracién de lo que es normal y anormal, es de- |

cir, regla y excepcién. “A veces esta relacién estd dada claramente
por la ley, incluso con frases puestas a propdsito: “a no ser que”,
Ls - - -

‘excepto que”, y semejantes. Pero cuando estos signos exteriores

faltan o son equivocos, hay que atender a la maturaleza del acto |

que se trate”.®*) En el derecho romano se establecié como principio |

general el de que al “actor correspondia la carga de probar los he-
chos de su demanda”, y al “demandado los que invocara como fun-
damento de sus excepciones”, siempre que éstas contuvieran impli-
cita una afirmacién. Fue tal el grado de eficacia de este principio, que

si el actor no probaba su accién, el demandado debia ser absuelto; y si |

éste no probaba los hechos bésicos de su excepcién, ésta se tenfa
como no alegada por falta de los hechos afirmativos que le sirvie-

(28) cfr. José Chiovenda, “Instituciomes de Derecho Procesal Civil”, Editorial *Revista
de Derecho Privado”, Madrid, 1940, vol. III, Primera Edicion, pag. 87.

(29) Chiovenda, op. cit., pags. 96 y 97. :
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van de fundamento, siguiendo en ello la méxima “onus probandi
incumbit actori, reus in e:cczpi(_;'ndo fit actor, actore mon probante

reus est absolvendus”.

Dentro de esta primitiva concepcién el interrogante de deter-
minar a quién incumbe el peso o ‘fcarga, de 'Ia prueba”, apenas si
es simple consecuencia del principio de la igualdad de la partes
ante la ley, ya que para el juzgador tanta fe y respeto ha de me-
recer el dicho del actor como el del demandado, como que, de’ lo
contrario, la libertad civil y los derechos de los asociados estarfan
sujetos al vaivén del capricho de las partes, de los {nﬂuyentes o
audaces, quedando al arbitrio del Juez estimar —segin su propio
criterio— el que a él le plazca, ofendiendo asi la justicia y la igual-
dad civil.

Importa destacar, de paso, que la teoria general d(’e _Ia carga
de la prueba ha estado intimamente relacionada con el rigido prin-
cipio de disposicién, en cuanto la afirmacién de los hechos y el
aporte de todas las probanzas normalmente ha quedado reservado
af libre juego de la iniciativa de las partes contendientes. Esbozar
y analizar los maltiples criterios que la doctrina procesal ha aco-
gido tradicionalmente para determinar a quién corresponde o in-
cumbe la “carga de prueba”, y sus repercusiones en el proceso civil,
es uno de los objetivos que nos hemos propuesto desarrollar en el
presente estudio. No obstante, cuél deba ser ese criterio dominante
para determinar quién corre con el “peso de la prueba” en cada caso
concreto, no existe unanimidad en los tratadistas de derecho proce-
sal civil. Es por esto por lo que resulta en extremo dificil elaborar
una formulacién general y completa del principio o criterio que
presida en todos los casos la institucién de “carga de la prueba”, y
mucho mas complejo pretender dar a él una justificacién racional,
general y unitaria.
 Quizds adelantdndonos un poco en la cuestién digamos, desde
ahora, que todo el problema de la “carga de la prueba” se traduce
o cristaliza en la prictica en un problema de distribucién entre
las partes “del riesgo de la falta de prueba —al decir de CARNE-
LUTTI— respecto de un hecho afirmado, es decir, de la incertidum~
bre de los hechos”.(*") Este riesgo de la “falta de prueba” respecto
de un hecho afirmado por una u otra de las partes contendientes,
gravita o pesa al iniciarse el proceso civil sobre ambas partes liti-
@?} F’mﬁ Carnelutti. “Sistema de Derecho Procesal Civil”, Editorial Uteha, Buenos

- Aires, » vol. II, pag. 97.



gantes, distribuyéndose en el curso del debate probatorio en forma
sucesiva, alternativa, segiin sean las diversas fases o etapas del pro-
ceso. “Ab initio”, es el demandante a quien incumbe “la carga de
la prueba”. El demandado puede asumir una actitud o conducta de
simple expectativa permaneciendo, por asf decirlo, a la defensiva.
Pero también puede suceder que adopte una posicion activa, ofen-
siva, trasladando el campo del debate a un terreno novedoso, en
cuyo caso, cargaria él también con el “peso de la prueba”, como
cuando aduce y propone excepciones de mérito (“reus in excipien-
do fit actor”).

Simultaneamente el demandante inicial, es decir, el primer ac-
tor puede verse constrefido, impulsado a probar contra el funda-
mento de las excepciones propuestas por el demandado; la lucha
judicial puede asi ir revistiendo infinita gama de fases sucesivas
en el curso de las cuales cada parte ocupara situaciones diferentes,
lo que resulta compasado en verdad con el principio de la “igual-
dad de las partes” ante la ley, como que es incuestionable, que nin-
guno de los litigantes podria tener la pretension de tener mejor ca-
tegoria o mayores privilegios que su adversario.

Por tanto, si, como ya hemos advertido, “la carga de la prueba”
no es sino la distribucién que el propio legislador hace del “riesgo de la
falta de prueba” de un hecho afirmado e incierto, natural es en-
tonces concluir que el efecto o consecuencia de esa “falta de prueba”
ha de recaer, en principio, sobre la parte que tenia la carga de apor-
tarla y no lo hizo. Esta parte, contard entonces con grandes proba-
bilidades de ser vencida en el proceso, lo cual es valedero tanto para
la ausencia de prueba del demandante o demandado (actore mon
probante, reus absolvitur), como para aquellos casos en que la prue-
ba resulta insuficiente. Sobre este aspecto estdn acordes la doctrina
y los méas destacados tratadistas de derecho procesal como CHIO-
VENDA, KISCH, CARNELUTTI, MICHELLI y ROSEMBERG, en-
tre otros.

Entendida asi, “prima faciae” la “carga de la prueba”, importa
analizar el criterio que nuestra ley procesal civil vigente adopta para
distinguir y precisar a cudl de las partes en el proceso le incumbe
o corresponde esta carga. Ese criterio ha de descansar en el interés
en la afirmacién misma, aspecto. de que luego nos ocuparemos con
mayor detenimiento; es decir, la “carga de probar” recae sobre
quien tiene el interés en afirmar.

Quien invoca, pues, determinada pretensién tiene la “carga de
probar” el supuesto factico previsto en la norma que consagra el efec-
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da -'p’rroba’l‘” los hechos extintivos o las.corlldiciones inqped.itivas 0 mo-
dificativas de esa pretensién. Este criterio es sugerido, al dgcul' de
NELUTTI, “por una regla _de experiencia, puesto que casi siem-
pre aquél a cuyo favor detefrmmadq ,hecho constituye bq.se o_fy.'q.da-
omto de una pretension o excepcion, se jprocura la disponibilidad
de los medios necesarios para demostrarlo”.*")

to juridico pretendido, y quien propone la excepcién tiene la “carga
d - UL AR

Este criterio asi expuesto armoniza en nuestro nuevo qr-dena-
miento procesal con la doctrina que contiene el primer inciso del
articulo 1.757 del C. C. y el 177 del Cédigo de Procedimiento Civil,
disposiciones que en el derecho procesal ”cnnl colombiano regulan
],:a«fdiﬁt@ibﬁﬂién de la “carga de la prueba .’E.mpero, el principio o
regla consagrado en el articulo 177 del Cédigo Procesal Civil no
es ni puede ser absoluto, comoquiera que el legislador por_consi-
deraciones de diversa indole distribuye en muchos casos sl riesgo
dpla prueba” de manera diferente, es decir, invierte la “carga d‘f
la prueba’ haciendo pesar ese riesgo a cargo del demandado, asi
se trate de hechos constitutivos; o viceversa, a cargo del actor, ora

o

lera a hechos extintivos, ya a una condicién im;’)edifciva. En
casos la doctrina y el derecho positivo de cada pais dicen con
toda exactitud que ciertos hechos “se presumen”. Asi, vgr., la buena

fe),lalgualdad de cuotas en una comunidad, el animus domini en
la posesién, ete.(*")

.~ Hiblase de “carga de la prueba” y no de “deber u obligacién
procesal, por cuanto aquélla es “la necesidad juridica en que viene
@ encontrarse en la prdctica la parte contendiente —al decir de
LESSONA— de consolidar o justificar una dada relacién de hecho
que todavia no consta en el proceso”,(* punto en que estdn acor-
des los tratadistas y la doctrina del derecho procesal. No hay, pues,
por este aspecto controversia alguna ni disparidad de pareceres en
el campo doctrinario, pues si “no probar un derecho y no tenerlo”,

es lo mismo, a la afirmacin de un hecho que en el libelo de de-
manda haga el demandante o el demandado, en el escrito de res-
puesta a ésta, debe ir aparejada la respectiva probanza o elemento
de prueba que lo evidencie, le de certeza y lo fije adecuadamente
en el proceso.

- De todo cuanto viene dicho hay que concluir que resulta nece-
ario ademés que la prueba exista en el proceso para fijar los he-

(31) Carnelutti, op. cit., pag. 96.

(82) Cédigo Civil Colombiano, articulos 762, 769, 2322, 2328. : ,
(33) cfr. Carlos Lessona, “Teoria General de la Prueba Civil”, Editorial Reus, Madrid,
- 1942, vol. 1, pag. 166.
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chos controvertidos por las partes, siendo indiferente que la haya
suministrado una u otra de las partes intervinientes en el proceso,
toda vez que en no pocas ocasiones una parte que no tiene interés
en probar bien puede aportar pruebas por propia iniciativa, caso
en el cual y en fuerza del principio de adquisicién o comunidad
de las pruebas, puede el Juez acogerlas o rechazarlas independien-
temente de quien las haya aportado, y estimarlas en el momento
de dictar su decisidn.

La prueba de los hechos en el campo del proceso es asi coro-
lario u obligado complemento de la carga de la afirmacién o alega-
cién. Esta Gltima carga procesal, como ya lo advertimos, no puede
ser distribuida en razén de que el interés en cuanto a la afirmacién
misma es unilateral —siguiendo en ello a CARNELUTTI—, como que
cada parte tiene interés en afirmar tnicamente aquellos hechos que
le convienen y que sean constitutivos de su pretensién o excepcién.

Por lo demaés, analizado un poco mas a fondo este ultimo as-
pecto ficilmente advertimos —mirada la cuestién en relacién con
uno solo de los litigantes— como al lado de su interés en afirmar y
probar lo que puede convenirle existe otro interés quizds mas po-
deroso y decisivo que éste, cual es el de ocultar lo que no le favo-
rece: “‘es en esta empirica consideracion, que no es privativa de la
contienda judicial sino predicable de cualquier relacién humana
—como lo expresa tan acertadamente DE LA PLAZA— donde estd
la razén de ser de la que se llama “la carga de la prueba”.(*$

Si en el proceso, ademas, se pretende obtener determinado efec-
to juridico, los hechos que pueden producirlo y que han sido “afir-
mados o alegados” por cualquiera de las partes han de ser proba-
dos adecuadamente en caso de que se controviertan, pues solo asi
es como surge en el proceso la incertidumbre de los hechos, o lo
que es lo mismo, el “riesgo de la falta de prueba” a cargo de la parte
que debe aportarla. Advertimos de una vez, que la distribucién en-
tre las partes contendientes del “riesgo de la prueba” que falte tiene
lugar cuando las consecuencias de dicho defecto graviten sobre una
u otra de las partes, segiin que el hecho alegado constituya presu-
puesto de una pretensién o excepcién.

Esta posicion de las partes respecto a las consecuencias de la
prueba que falta tradicionalmente se ha enunciado asi: “onus pro-
bandi incumbit qui dicit non qui negat, onus probandi incumbit ac-
tori, reus in excipiendo fit actor (aqui “qui dicit y negat”, son usa-

(34) Manuel de La Plaza, op. cit, pag. 430.
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dos en lugar de quien pretende y quien se defiende). Distribucién,
que ha de entenderse no en cuanto a la “carga de probar”, que la tie-
nen en nuestro ordenamiento procesal ambas partes y el propio
juzgador, sino del riesgo de “la falta de prueba”. Asi, verbigratia,
si el Juez encuentra en el proceso elementos de prueba que le ha-
gan convencer de que un hecho existe o no, su conviccién se forma
sin influencia alguna de los principios sobre distribucién de “carga
de la prueba”. El juez sblo ha de acudir a estos principos cuando
la instruccién completa del proceso no le ofrezca elementos de con-
viccion, caso en el cual ha de resolver la duda a costa de la parte
a la que incumbia la carga.

Si Pedro, verbigratia, demanda a Juan para la restitucién de
suma de dinero dada en mutuo y existe duda acerca de la existen-
cia de dicho préstamo, el Juez ha de absolver a Juan, pues Pedro
no ha probado el supuesto factico de su pretensién. (“actore non
probante reus absolvitur”). Si Juan excepciona “el pago”, y el Juez
tiene certeza acerca de la existencia del préstamo, pero incertidum-
bre en lo atinente al pago, condenara a Juan, pues Pedro ya probé
la existencia del mutuo y Juan no demostré “el pago” como hecho
extintivo de su obligacién. )

El perjuicio pues, de la falta de prueba o de prueba insuficien-
te —que para el caso es lo mismo—, lo sufre y ha de sufrir la parte
a quien correspondia la “carga de la prueba”, comoquiera que si no
tiene a mano ninglin elemento o medio de prueba suficiente, bien

puede temer el fracaso de su pretensién, asi su derecho sea una

verdad absoluta. Surge asi entonces la importancia del problema
relativo al modo como ha de distribuirse entre las partes la “carga
de la prueba” en el proceso. El criterio o principio general consa-

grado en el nuevo Cédigo de Procedimiento Civil es el de que “in-

cumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguen. Los hechos moto-
108 y las afirmaciones o megaciones indefinidas no requieren prue-
ba”.(**) Este principio es mas técnico y més exacto, a nuestro jui-

¢io, que aquel otro el “actor es el que debe probar su accién”, y el

::demcmdado su excepcion”, perjudicindolo y absolviendo a éste la
“falta de prueba” del primero.

. Analicemos ahora, asi sea sucintamente, el criterio teérico y
.Ijéctico en que se inspira la distribucién de la “carga de la prueba”.
tn este punto el criterio de los tratadistas no es uninime; por el
(85) Cédigo Civil Colombiano, articulo 1757 y Cédigo de procedimiento civil, art. 177.
(38) Codigo de Procedimiento Civil, Artfeulo 177.
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contrario, es bastante discutido. Asi, verbigratia, CARNELUTTI te-
niendo en cuenta un punto de vista eminentemente teleolégico y la
finalidad del proceso, propone como criterio “la conveniencia de es-
timular a la prueba a aquella de ellas que mds probablemente esté
en condiciones de aportarla, y por tanto, a base de una regla de
experiencia que establezea cudl de las partes esté em mejores con-
diciones a ese efecto”.(*) Se fundamenta este ultimo criterio en la
imposibilidad, dificultad o facilidad en la prueba, criterio que no
nos parece pueda incidir en la “carga de la prueba”, sino quizés
en la apreciacién o estimacion de la prueba, aspecto harto diferen-
te. En consecuencia, el criterio propuesto por CARNELUTTI no
podemos compartirlo nosotros en cuanto pueda servir de pauta o de-
rrotero en la incidencia de la “carga de la prueba”, pues uno de
los casos en que hay exoneracién total de prueba es en el “hecho
afirmativo o megativo” por naturaleza indefinido, comoquiera que
en casos como éste en que la prueba sea dificil de aportar no puede
haber dispensa total, por lo que, hasta cierto punto podria aseverar-
se que quien propone un hecho dificil de probar se encuentra en
privilegiada situacién de ventaja, por cuanto el juez no podria ser
tan riguroso en la estimacién de la prueba debiendo limitarse a es-
tablecer presunciones, indicios, etc., mas no a reclamar o exigir prue-
ba completa de un hecho de esta naturaleza.

De acuerdo, pues, con la doctrina y nuestra propia jurispruden-
cia nacional “la carga de probar” no estd ni puede estar determi-
nada por la cualidad del hecho que ha de demostrarse en el proce-
so, sino por la condicién o posicion juridica que tiene en el pro-
ceso aquél que lo invoca, es decir, que si el hecho que ha de pro-
barse constituye extremo de la pretensiéon debe probarlo el actor
y no el demandado, o viceversa, criterio éste armoénico en un todo
con el principio normativo establecido en el articulo 177 del Cédigo
de Procedimiento Civil hoy vigente. Para nosotros, es, pues, incues-
tionable que la “carga probatoria” debe recaer sobre quien afirma
el supuesto de hecho previsto en la norma que consagra el efecto
juridico que persigue, como que la calidad juridica del demandante
o el demandado cuando excepciona depende en estricta técnica ju-
ridica del “interés en la afirmacién”. Por tanto, si la “carga de la
prueba” no es nada distinto de una distribucién positiva entre las

partes del “riesgo de la falta de prueba” respecto del hecho alega-

do o afirmado, clara resulta esta consideraciéon o premisa para com-
prender la razén por la cual puede distribuirse entre las partes ese

(87) cfr. Carnelutti,* La Prueba Civil”, pég. 95.
42

riesgo. CARNELUTTI sostiene categéricamente cémo “lg carga de
* la prueba puede ser distribuida porque el interés en la fijacion del
- hecho incierto (o sea la decisién acerca de la existencia del hecho
incierto) es reciproco entre las partes —si bien de direccion con-
trario—, de tal modo que normalmente una y otra aportan prue-
bas destinadas a hacer considerar su existencia o inexistencia”.(* La
observancia de los principios atinentes a la “carga de la prueba” sirven
solamente para alcanzar —como lo anota SILVA MELERO— un
interés publico, ya que tanto las partes como el Estado tienen interds
en evitar el riesgo, que si para la parte representa un dafio, para el
Estado representa una solucidn injusta”.(*®

- Como el hecho no afirmado o alegado se considera inexistente,
uridica y legalmente hablando resultaria absurdo, por decir lo me-

aseverar que lo no afirmado o alegado es incierto. Tal el motivo
or el cual la doctrina del derecho procesal civil haya sostenido inva-
blemente que la “carga de la afirmacién o alegacién” no puede
distribuida entre las partes fundéndose en la potisima razén
la “falta de incertidumbre” que es dable predicar respecto del
ho o hechos no alegados en el proceso.

El “interés en afirmar” determina a nuestro juicio la elabora-
n del criterio dominante que acertadamente soluciona la distri-

de la carga probatoria, mas no el tinico. Este criterio pre-
ado en el articulo 177 del nuevo Cédigo Procesal Civil Colom-
resulta més justo y cientifico que el que se apoya en la sim-
Pposicién procesal de las partes en el proceso. Si en muchos ca-
es el actor o demandante quien debe probar, y en otros es el
nandado, ello no se debe estricta y técnicamente hablando a esa
tual posicién procesal, como que mejor es aseverar que “debe
bm‘, el que afirma o alega el supuesto de hecho previsto en la
a”,) que sostener que es al que “afirma a quien le correspon-
carga probatoria”, por tener la calidad de actor o demandado.
mero es el “interés en afirmar” en estricta légica, que la posi-
L procesal que pueden las partes asumir en el proceso civil.

Ademas, es dable advertir que el “interés en afirmar” sélo sur-
Cuando alguna de las partes ha probado plenamente lo que haya
everado, o alegado. Entretanto, no hay ese interés para la otra

Carnelutti, “La Prueba Civil”, pag. 14.

cfr. Valentin Silva Melero, *La Prue 5
e Privado:)' 1961? Procesal”, tomo I, pag. 91, Editorial Re-

Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 177.

43



puede nacer la “carga probatoria’.

parte en afirmar, ni a fortiori”
y la

No coincide, pues, como es facil advertirlo, la posicién légica
posicién procesal de las partes en litigio.

Empero, este criterio del “interés en la afirmacion o alegacién”
que determina en nuestro concepto la elaboracién de la distribu-
cién de la “carga de la prueba”, merece ligera aclaracién para su
adecuado y cabal entendimiento, porque bien puede indagarse cual
es el origen o causa de dicho interés; obtenida la respuesta a tal
interrogante habremos penetrado quizds un poco més en el funda-
mento filoséfico-juridico de la institucién de la “carga de la prue-
ba”. Si “ debe probar quien debe afirmar (o alegar) —como lo ano-
ta CARNELUTTI— es porque ast lo quiere la ley y no porque quien
debe afirmar sea el tnico interesado en probar”.(*) El pensamiento
del eximio expositor italiano nos parece acorde con los_principios
de la légica, la doctrina universal y nuestro propio ordenamiento
procesal civil, pues en verdad, el “interés en probar” se predica de
ambas partes, aunque bien es cierto que en direcciones diametral-
mente opuestas. Si debe “probar quien debe afirmar o alegar”, 16-
gicamente lo que incide en esa determinacién de la “carga proba-
toria”, es ese “interés”, pues que cuando alguien afirma o alega un
hecho en el proceso es porque le conviene, y de esta conveniencia
surge o nace la institucién de la “carga de la prueba”.

Empero, importa indagar ahora cudl la razén para hacer pe-
sar en el proceso la “carga de la prueba” sobre quien afirma o ale-
ga el supuesto de hecho de la norma o normas que consagran el efecto
juridico que se persigue. El meollo del asunto nos lo suministra a
nuestro juicio JELLINEK, cuyo sagaz y profundo pensamiento, a
propdsito de este tema, lo encontramos resumido en uno de los pa-
sajes de su obra cuando anota que “en el procedimiento el princi-
pio de que la prueba corresponda al demandante es un caso de apli-
cacién del principio general de que lo que existe con antelacidn tiene
un derecho preferente a subsistir como derecho”; a lo que més ade-
lante agrega: “el origen de la creencia de que existen relaciones
normales procede de una determinada actitud del hombre, psicold-
gicamente condicionada ante los hechos. El hombre vé lo que cons-
tantemente le rodea, lo que sin cesar percibe y lo que sin interrup-
cién ejecuta no sélo como un hecho, sino también como una norma
de juicio a la que intenta hacer que se conforme y adectien los
hechos heterogéneos y discordantes”.(*?)

(41) ‘Carnelutti, op. cit, ibidem. - ~=-« . & S L :
(42) cfr. Jorge Jellinek, “Teoria General del Estado”, Editorial Albatros, Buenos Aires,
1943, pag. 279. . .
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Sostiene asimismo JELLINEK cémo lo real tiene en general
una tendencia psicolégica a transformarse en obligatorio. El fun-
damento de la fuerza normativa de lo real reside en la propiedad
de nuesta naturaleza, la cual reproduce més facilmente lo que ha
sido ya fisiolégica y psicolégicamente realizado, que lo que le es
nuevo. Por esto ocurre —son también palabras del autor ya cita-
do— en el campo del sistema de derecho que el hecho social dado,
sea el que exista como derecho, y todo “aquél que pretenda intro-
ducir una modificacién en este estado de derecho”, (subrayamos
nosotros), tiene que probar su mejor derecho”.(*) He aqui esbo-
zado en nuestro concepto el fundamento filoséfico de la “carga de
la prueba”, que nosotros compartimos, pues resulta indiscutible que
en el proceso civil, en la contienda juridica, el que invoca, alega o
afirma el supuesto factico de una norma de derecho de la cual pre-
ﬁ!zé'n-de extraer determinado efecto juridico, innova en ese momento,
introduce en verdad modificacién a un estado de hecho o de derecho
preexistente, y de ahi la razén légica-filosofica para que quien pre-
tenda innovar o introducir una modificacién o innovacién en el
proceso civil tenga esa “carga de probar” su mejor derecho, como
acertadamente lo expresa JELLINEK.

Empero, este fundamento filoséfico de la institucién de la “car-
ga de la prueba” no es Unico ni absoluto, por cuanto en miiltiples
ocasiones las diveras legislaciones y concretamente nuestro cédigo
de procedimiento civil(*) se inspira en la naturaleza misma del
hecho afirmado o alegado unido al interés en la afirmacién del
mismo por parte de quien pretenda introducir un cambio o modi-
_ﬁgacién en determinada situacién de hecho, la cual normalmente
debe estimarse como tal ajustada a derecho.

. Pero, debemos advertir claramente que la razén de ser o fun-
;é_amento filosofico que de la “carga de la prueba” enuncia JELLI-
NEK, y que nosotros acogemos totalmente, no pugna con la precep-
tiva legal contenida en los articulos 1757 del Cédigo Civil (inciso pri-
.,mero) v 177 de procedimiento civil colombiano, si se analizan e in-
;%pretan adecuadamente y en su exacto sentido las palabras del pro-
tesor J,]’?]LLINEK, pues el criterio de distribucién de “carga de la
.@ryeba. que nos proporcionan ambos preceptos en el derecho pro-
g_?&sal civil del pais no sélo contempla la posicién procesal de las
_ gartes, el materﬁﬂ_ factico que se controvierta en el proceso o tema
n e la prueba (“tema probandum”) sino el efecto juridico perse-

—
i

k "!3) Jellinek,. op. cit., ibidem. :
'&44) Cédigo de Procedimiento Civil, articule 177.
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guido con éste en relacién con la norma juridica que debe aplicar-
se.(*) La posicién procesal de la parte interesa Unicamente, al de-
cir de DEVIS ECHANDIA, “para conocer porqué persigue ese efec-
to juridico, esto es, si para imponer sus consecuencias al adversa-
70 0 para oponerse a los reclamados por éste, pero no afecta la
regla sobre la carga”.(*)

En suma: para elaborar la regla general de distribucién de la
carga de la prueba no es necesario, ni hace falta recurrir segin el
autorizado concepto del profesor colombiano DEVIS ECHANDIA,
a la clasificacion de las normas legales y mucho menos a la de los
hechos en “constitutivos” “impeditivos”, o “extintivos”, comoquiera
gue “lo que realmente puede tener cardcter constitutivo, impediti-
v0 0 extintivo es “el efecto” de la norma juridica, no ésta ni los he-
chos aisladamente considerados”.(**) Tanto a esta clase o categoria
de hechos como a la de los afirmativos vy negativos y a los concep-
tos de normalidad, apariencia y continuidad, etc., nos referiremos
en otro capitulo, en el que resumiremos los inconvenientes, bon-
dades v criticas de esta clasificacién como criterio de distribucién
de la llamada incertidumbre de los hechos o “carga de la prueba”.

III.- LAS PROPOSICIONES INDEFINIDAS COMO
EXCEPCION AL PRINCIPIO GENERAL

DE LA CARGA DE LA PRUEBA

Habiéndose enunciado y analizado brevemente el articulo 177
del cédigo de procedimiento civil colombiano, el cual comprende
—integrandolo— el primer inciso del articulo 1757 del cédigo civil,
no derogado por el nuevo estatuto procesal hoy vigente, ocupemos
la atencién en esta tercera seccién de nuestro estudio, en explicar
y discurrir un poco sobre uno de los aspectos que en el campo pro-
batorio han tenido y sigue teniendo capital importancia y entidad,
cual es el atinente a la institucién de la “carga probatoria” frente
a las proposiciones negativas o afirmativas de carédcter indefinido,
y las que en el curso del proceso puede alegar cualquiera de las
partes.

Durante la vigencia del antiguo cédigo judicial constituyo ver-
dadera excepcién al principio general enunciado en el articulo 1757
del c6digo civil el 595 del entonces c6édigo procesal civil, cuyo tenor

(45) cfr. Hernando Devis Echandia. “Teoria General de la Prueba Judicial”?, Editorial
Victor P. de Zavalia, Buenos Aires, 1970, tomo I, pag. 487.

(46) Op. cit., ibidem.
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literal establecia que “las negaciones no se demuestran por me-
dio de pruebas, salvo que se apoyen en la a]‘zrmacion de hechos po-
sitivos cuya existencia puede comprobarse”.

- La preceptiva legal contenida en el articulo 595 del derogado
eddigo judicial contrariando la regla o principio general del articu-
Jo 1757 del cédigo civil colombiano eximia de Ia carga de la prue-
ba” a quien alegara hechos consistentes en ‘“negaciones” fundan-
‘dose para ello en la vieja y revaluada teorfa de que las negaciones
no son susceptibles de prueba dada su absoluta imposibilidad o di-
:ﬁc‘ultad para aportarla, como veremos en el desarrollo de este ca-
pitulo. En efecto: el inciso segundo del articulo 177 del nuevo co-
o de procedimiento civil colombiano zanjé de una vez por todas
1a polémica suscitada en torno a los principios anteriores y terminé
~ con las frecuentes y equivocadas interpretaciones a que dio origen
%3 aplicacién del articulo 595 del viejo cdédigo judicial, pues logica
y cientificamente establecié dicho precepto como verdadera excep—
cién a la regla general de distribucién de “carga de la prueba”
que se refiere el primer inciso del articulo citado y el 1757 del c6-
‘digo civil en su primer inciso, la de que los hechos notorios y “las
‘afirmaciones o negaciones mdefmuias no requieren prueba”.

e T}n ; " ; ’
~ Hecha esta breve digresién discurramos algo en torno al carac-

ter indefinido de las proposiciones afirmativas y negativas, tema de
~ trascendental importancia en el campo del proceso v en la doctrina
! 'l ‘misma del derecho.

- Ante todo digamos que la proposmlon —segun las severas en-
- ?énanzas de la légica— es la expresion normal de cualqu:er juicio
églco es —al decir de FRANCISCO ROMERO— el érgano grama-
tical o verbal del juicio, su vehiculo. Asi, verbigratia, si enuncio
juicio Pedro es soltero, hay aqui una proposmlon verbal, un jui-
;"ﬁn, contenido 51gn1f1cat1vo de la proposicién, que consta de con-
ptos dispuestos con cierto enlace y enunciativamente, juicio que

o puede advertirse, se refiere a una situacién objetiva determi-
ﬁada, a determinada situacién temporal, cual es la solteria que se

‘Predica de Pedro.(*"

'?“i

- Nos ensefia ademas la légica cudles son los distintos elementos
le const1tuyen un ]U.ICIO légico. El primer elemento que hallamos

el “concepto-sujeto” (sujeto del juicio); este concepto estd en

(47) cfr. Francisco Romero, “légica”, 17% Edicién, Editorial Espasa Calpe-Argentina
 S. A, 1961, pag. 60. o ¥
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representacién del “objeto” a que el juicio se refiere. Como todo
juicio es un pensamiento enunciativo, forzosamente tiene que Tre-
ferirse a un determinado objeto sobre el cual debe recaer la enun-
ciacién, y el “concepto-sujeto” personifica este objeto. El “juicio”,
pues, no estd ni puede estar constituido por los objetos a que se
refiere; éste solo consta de conceptos. La naturaleza del juicio, es,
pues, ideal, légico, ya que el juicio no es nada distinto de una co-
nexién enunciativa de conceptos. De otra parte, los juicios desde el
punto de vista de la cualidad no pueden ser sino “afirmativos o
negativos”; no hay término medio posible. Lo que el juicio afirma,
es o pretende ser siempre una verdad. Sin pretensién de verdad no
hay juicio. Es que la verdad del juicio estd contenida unas veces
en una afirmacién y otras en una negacién, ya que la cualidad de
los juicios de ser afirmativos o negativos depende de que la verdad
de un conocimiento no posee grados, y esta misma circunstancia o
cualidad hace que no haya conocimientos més o menos verdaderos,
comogquiera que no existe un conocimiento mas verdadero que otro,
pues la verdad no admite grados, si por verdad se entiende la co-
rrespondencia de un conocimiento con su objeto, como tradicional-
mente lo preceptua la logica.

Estas previas consideraciones, que no son sino rigurosos y ele-
mentales principios de la légica nos habran de ser ftiles para cla-
rificar y comprender mejor el estudio de las proposiciones negativas
e indefinidas a las que a continuacién nos referiremos. Quizas es
en este punto en el que la légica encuentra propicio campo de apli-
cacién y, por lo que, muy acertada resulta la sabia afirmacién de que
la prueba no es nada diferente que la l6gica aplicada en el terreno
judicial.

El més desprevenido observador ficilmente puede advertir cé-
mo lo mas frecuente en cualquiera discusién en que sostiene una
parte la afirmativa y otra la negativa, lo que existe en verdad de
por medio no es sino una alegacién positiva susceptible de poder
demostrarse con facilidad, y que todo en el fondo no consiste sino
en una simple diferencia en cuanto al modo de fijar y enjuiciar la
cuestion. Si, “verbigratia”, afirmo que Juan es pobre y otro niega
mi aserto, claramente puede verse y comprobarse cual de los dos tie-
ne razén, pues quien negdé mi afirmacion de que Juan es pobre se
halla tan imposibilitado para aportar la prueba como si hubiera
afirmado que Juan era rico, y yo hubiera negado asimismo su aser-
to. Sucede entonces, que las proposiciones enunciadas negativamen-
te contienen casi siempre implicitamente una afirmacién, y la sim-
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Plf’ negacién no existe sino en apariencia. Si se afirma que deter
.mmado_ metal no es de oro, implicitamente afirmo una cualid d—
contraria de dicho metal, vy esta cualidad afirmativa contenida i.t?l
plicitamente debo yo probarla. Es asi pues, como en innumerable;
casos bajo el velo o apariencia de una negativa casi siempre se
qculta una afirmacién precisa y terminante, negativa que arranca
?.n”el comtn de los casos de una afirmativa, como si digo “verbigra-
tia”, que no debo nada a mi acreedor, caso en el cual implicitamente
g_fu-x_no',?l pago, el cual una vez probado plenamente, demuestra “a
fortiori” que no le adeudo nada a mi acreedor.

e Un hecho, pues, no resulta negativo sélo porque se enuncie
~ bajo la forma de una proposicién negativa sino cuando enunciado
a_f;-rma"mfa o negativamente afirma la falta de un hecho positivo. En
esta hipétesis la negativa seria absoluta, y si respecto de ella hay
exoneracion de la “carga de la prueba” por parte de quien la for-
mula no se debe ello al caracter “negativo” de la proposicion o del
echo negativo en ella contenido, sino a lo “indefinido” de la mis-
12, aspecto“que en estricta técnica juridica es lo que invierte o
esplaza la “carga de la prueba”. La prueba, pues, de la negacién
de un hecho bien puede resultar imposible o dificil no por lo ne-
.,._tlvo_del mismo, sino por su caracter indefinido, cosa bien distinta.
$ por esto por lo que ya advertimos que el principio general el
e afirma debe probar”, fundado en la circunstancia de la impo-
ilidad de probar los hechos negativos resulta absurdo, amén de
e la doctrina del derecho probatorio se ha encargado de devol-
a tal principio su auténtica fisonomia.

_.E'n_ derecho moderno ya no puede aseverarse, pues, en forma
atica }a absoluta imposibilidad o dificultad para probar los he-
negativos toda vez que las ensefianzas de la légica y la reali-
ad objetiva de.: las cosas nos ponen de presente incontestablemente
b}q contrario. Y que no sea —digamoslo una vez mas— tal im-
0 lhda:d o dificultad en la prueba el escudo de corzo en que li-
oS e irresponsables litigantes pretendan apoyarse para querer
lt?zar hamq su adversario el “peso de la prueba”; propugnar
: g(ixs contraria seria tanto como irrumpir la justicia en injusticia,
_Iducn' el caos y la anarquia y la més abominable de las arbitra-
es en la composicién de los conflictos de intereses.

¢-Qué pensar del litigante que, atrincherado en la imposibili-
para apox:tar pl_'obanzas pretendiera descargarse del “onus pro-
e co}z: sélo afrlrmar sus pretensiones de determinada manera
der obtener asi sentencia favorable? Y si en verdad se hallaba
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en absoluta imposibilidad para demostrar su aserto, ;para que acu-
di6 tan temerariamente a la justicia? Claras y fundadas razones de
equidad imponen la “carga probatoria” a cargo de quien aflrrffle o
alegue el supuesto de hecho de las normas que consagran el e ?Ctg
juridico perseguido, independientemente de la facilidad o dl'flcu tg
en que se halla para demostrarlos, como tuvimos oportunidad de
verlo en parégrafos anteriores.

El tradicional principio “negativa non sunt probanda” esta, por
lo demés, en flagrante y abierta contradiccién con todos aquellos
casos en que el fundamento de la pretensién es un hecho negativo.
Asi, verbigratia, en la “condictio indebiti” se q.gbe probftr que lo
que se ha pagado “no era debido”; en la pretension de dafios y per-
juicios causados por omisién culposa debe demostrarse que no se
ha hecho por el demandado lo que se debfa; en la pretef{lsmn (%,e
“prescripcién de servidumbre” debe probarse, asimismo, el_ no uso”,
con lo cual corroboramos cuanto hasta aqui hemos venido anali-
zando, es decir, que en el derecho procesal modernoﬁno es ya dable
sostener la antigua y revaluada tesis de que las “negaciones no
son susceptibles de prueba”, por su absoluta imposibilidad lo§1ca
de hacerlo, v, que por ende, se asigne la “carga _de la prueba” al
adversario. “Y aunque la prueba del hecho megativo —como anota
CHIOVENDA— se obtenga mediante la prueba de otro hecho posi-
tivo, ello no quita para que el tema de la prueba sea ,el ‘}“Lecho ne-
gativo”.(*) Otro tanto puede predicarse de la pretension “negatora
de servidumbre” (“actio megatoria servitutis”) en la que 'le basta-
vé al demandante demostrar su derecho de dominio en el inmueble
para que, acreditada plenamente la propieda@ del mismo, no pese
&l con la carga de demostrar la “no existencia de servidumbre en
su predio”, prueba que incumbira al damandado, lo _cual demues-
tra claramente que el principio tradicional en materia probatoria,
a1 actor le incumbe la carga de la prueba”, estd mas que derogado.

Un hecho que se expresa por una “proposicion nggativa”_ no por
ello “es siempre megativo”. Normalmente una negacién encierra la
afirmacién de la calidad contraria, como acontece ° verbzgmt?a , en
el caso que yo pretenda exigir el cumplimiento de una obligacion
que consta en instrumento y el demandado contesta la_ d’emz}nda ase-
gurando que tal instrumento no es vélido; en esta hipétesis, el df;-
mandado no ha formulado un hecho negativo propiamente d1ch0_, si-
no uno positivo, a saber: que el instrumento es nulo porque tiene

“Instituciones de Derecho Procesal Civil”, Editorial Revista de De-

(48) Chiovenda, volumen III, 12 edicién, pag. 90.

recho Privado, Madrid, 1940,
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algun vicio que lo torna invélido. No podria, por tanto, escudarse
diciendo que no le obliga la prueba del hecho negativo, porque como
claramente se ve en el ejemplo propuesto ha aseverado implicita-
mente la existencia de un hecho afirmativo, que como tal, debe
probar.

Otro tanto aconteceria si el demandado no contestara la de-
manda en que le exijo el cumplimiento de dicha obligacién, pues
en tal hipétesis me corresponderia como actor la “carga de la prue-
ba”. Es un caso idéntico a aquel en que el demandado contestara
negando en forma definitiva los hechos aseverados o alegados por
el actor: si el hecho negativo expresado por la proposicién nega-
tiva esta circunscrito por circunstancias de tiempo, modo y lugar,
la afirmacién que la negacién encierra debe probarla el que niega,
porque entonces el hecho queda definido, y obliga a que se prue-
be en lo positivo que tiene de por medio pruebas también positivas.

Empero, si la existencia del hecho es ilimitada, indefinida en
el tiempo, en el espacio y en la accién, tanto su negaciéon como su
afirmacién resulta imposible de probarse por su esencia misma de
“hecho indefinido”. De ahi que la caracteristica esencial de las ne-
gaciones indefinidas resida, pues, en que no se hallan limitadas por
circunstancias de tiempo, modo v lugar que pudieran ser los hechos
positivos en que se apoyaran. Recuérdese que en légica una de
las grandes divisiones en que por razén de la cantidad se dividen
las proposiciones es justamente aquella que las clasifica en “uni-
versales”, “singulares”, “particulares” e “indefinidas”, siendo estas
tltimas aquellas en que el sujeto es indeterminado. En el terreno
juridico una negativa es absoluta o indefinida cuando respecto de
ella concurre la circunstancia de no envolver la afirmacién de una
calidad contraria; con otras palabras: cuando de dicha negativa no

Se desprende ninguna afirmacién por ser aquella indefinida en el

tiempo, modo y lugar. Para el doctor LUIS CARO ESCALLON,

‘eminente jurista desaparecido, la proposicién indefinida es “la que
ha podido suceder en un largo espacio de tiempo, o en numerosos
lugares, o ambas cosas a la vez”.(*"

Resta advertir finalmente que el caricter indefinido de deter-

‘minada proposicién lo es en abstracto y en estricto rigor légico, es

decir, para el juez y la parte contraria, y no en concreto, o sea para
a parte que la propone. Asi, “verbigratia”, si afirmo que siempre

—

(49) Luis Caro Escallén, “Derecho Probatorio”, notas de clase mimeografiadas tomadas
en la Facultad de “Ciencias Econdmicas y Juridicas” de la Universidad Javeriana,
Bogota, 1966, pag. 106. b %
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he ido a misa todos los domingos (afirmacidn indefinida), Yo, al
enunciar tal proposicién se que si he dejado de cumplir en deter-
minadas ocasiones y en varias de esas fiestas con tan sagrado pre-
cepto; no obstante, a la parte contraria interesada en negar mi aser-
to, le corresponde probar cuando.(*"

Importa indagar ahora para complementar estas ideas dénde
reside o se encuentra la esencia de la indeterminacién de las “pro-
posiciones indefinidas”. Es incuestionable que su indeterminacién
légica se halla en la circunstancia de no encontrarse delimitadas,
circunscritas por cincunstancias de tiempo, modo y lugar, las cuales
deben concurrir todas para que pueda predicarse tal caracter de
ellas. Asi, en la prueba de testigos que declaran haber visto come-
ter un crimen y la de otros que habiendo estado presentes en el
mismo lugar vy la misma hora depongan no haber visto nada, esta
Gltima tendra tanto peso como la primera, sencillamente por habér-
sela circunscrito. Vemos, pues, como en realidad toda negacién im-
plica casi siempre una afirmacién, que si puede circunscribirse, es
susceptible de prueba, por lo cual cuando en una negacién actia
alguna de las circunstancias que ya hemos mencionado fécilmente
podra advertirse como se transforma o convierte en afirmacién, su-
jeta como tal a prueba.

No obstante se arguirid que existen algunas negaciones que por
su naturaleza se resisten a toda clase de probanzas tales como ésta:
jamés he encontrado a Juan. En casos como éste para probar que
jamas he encontrado a Juan seria necesario que tuviera testigos
que no me hubiesen perdido de vista en toda mi vida; prueba posi-
tiva, es cierto, pero absolutamente imposible. “Aqut la negativa se
analiza —como lo anota BONNIER— en un nimero infinito de pro-
posiciones afirmativas, ast como la linea curva se descompone en li-
neas rectas. Los hechos tomados aisladamente no tienen nade que
no sea positivo, consistiendo la dificultad en su multiplicacion. Pues
bien: proviniendo —son palabras de BONNIER— la misma impo-
sibilidad moral de la maturaleza compleja de una proposicion sim-
ple en apariencia, puede encontrarse en una proposicion afirmativa
tal como ésta: siempre ha llevado en el dedo tal anillo”.Ch

Veamos algunos otros ejemplos de negaciones limitadas bien
por circunstancias de tiempo, ora de modo o lugar, para entender

(50) Luis ]%;l}zatae Norefia, “Pruebas Judiciales”, Imprenta Departamental, Manizales 1941,

(51) Eduardo Bonnier, “tratado tedrico y practico de Tﬂ.s.p?uebﬂs en &emclfw civil y en
derecho penal”, Editorial Reus, 4% edicién, Madrid, 1913, Tomo I pag. 43.
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mejor el alcance de las proposiciones indefini i, si afi
el 30 de septiembre no tenia atin 52 afios, d;lcalf:;l ﬁiléascliéflimgi qlie
bs esta’ otra afirmacién: que en tal fecha cumplo 52 (hecl?o ‘éztg
que s_l,puz?de_ probarse con el acta o partida de nacimiento). Una
negacién l}r’nltada por una circunstancia de modo seria ésta: .Juan
no propedlo honradamente en tal negocio, negacién equivaiente a
la siguiente afirmacion: Juan cometié tal falta en tal negocio( he-
cho éste que también puede probarse por alguno de los medios pro-
b'at(l)nos sefialados por la ley). Finalmente, veamos una negacién
limitada por una circunstancia de lugar: mi predio no tiene pleitos
la cual equivale a esta otra afirmacién: mi predio estd libre dé
ellos, hecho éste que puede probarse por medio de certificacién de
la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos del lugar donde se
e‘l_:lcuentre.}lbicado. Un nuevo ejemplo podria ser éste: no he reci-
b.ldO pensién del Estado; en este caso, como el Ministerio de Ha-
cienda lleva el dato exacto de las personas pensionadas oficialmente
la persona interesada en negar este hecho debe demostrarlo plena-,

mente, por cuanto hay un sitio o lugar donde puede concretarse
la demostracién de su “no hecho™.

Una negacién se define, pues, y por tanto estd sujeta a prueba
cuando se apoya en hechos positivos cuya existencia pueda compro-
barse. El sagaz pensamiento del ilustre expositor francés antes ci-
tado nos conduce a aseverar como conclusién lo siguiente: cuando
un 'hecho es de caricter indefinido es indiferente que se formule ne-
gativa o afirmativamente, y en consecuencia, quien asi lo alegue
0 enuncie estd exonerado de la “carga de la prueba”, Asi, si la Na-
cién dfamanda la restitucién de un terreno baldio le basta a ésta
con afirmar que el fundo tiene la calidad de tal, y su afirmacién
€s en este caso tipicamente indefinida, por lo que entonces es al
%o:egdor a quien cgrresponde probar que “no lo es”, porque ya el
'h:ci gelc;elgabzﬁgidg:sii}n La gse\frgrzcién ) E}'legaciért‘ que s.fl’ Estado

el ik inado fundo entrafia una “negacidn mfle-
i , 0 sea, la de no haber salido de su patrimonio, negacién
que debe destruirse con la prueba de la afirmacién concreta y de-

finida de haberse adquirido e
el d h :
Pretende duefio. % erecho de dominio por quien se

b _Otr_os ejemplos tipicos de “negaciones indefinidas” pueden ser
4t A T : .
0s siguientes: jamas he viajado a Europa; nunca he girado un che-

~ que; en mi vi_da entera jamas he servido de fiador. No obstante, a
--_fesar de ser indefinidas las negociaciones asi propuestas facilmen-
- te pueden traducirse en hechos positivos, los que como tales tam-

e
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pocos podrian demostrarse. Veamoslo: he permanecido siempre fue-
ra de Europa; siempre he girado documentos distintos del cheqqe;
he estado siempre alejado durante toda mi vida de las fianzas. Exis-
ten, pues, hechos claramente positivos cuya existencia no puec}e
comprobarse, lo cual reside en la circunstancia de ser “indefinidos’,
como claramente puede advertirse en los ejemplos antes propues-
tos. Lo mismo sucede con las negaciones de la misma indole, las
que también estan exentas de la “carga de la prueba”, al igual que
las -afirmaciones indefinidas. Por tanto, el hecho que se alegue en
el proceso en forma de “afirmacion o negacién indefinida” no esta
sujeto a prueba por parte de quien lo invoque. “A contrario sensu”,
el hecho alegado y discutido por una de las partes en forma de “afir-
macion o negacion definida”, debe ser plenamente demostrado para
que pueda fijarse y tenerse en cuenta en la decisién de mérito que
profiera el juzgador (C. P. C., articulo 174).

Si de antiguo se admiti6 como excepcién a la regla general so-
bre “carga de la prueba” la alegacién de hechos negativos para con-
cluir equivocadamente la doctrina que el demandado no debia pro-
bar cuando el actor tampoco demostraba nada, y que bastaba la
simple negacién para quedar exento de la “carga de la prueba” era
légico que los doctrinantes tuvieran que distinguir para dar apoyo
a su teoria entre “negativa de cualidad”, “negativa de derecho” y
“negativa de hecho”. Es “negativa de cualidad” —como lo anota
el expositor colombiano ENRIQUE A. BECERRA— “la negacién que
incluye el desconocimiento de alguna aptitud de persona o cosa, ne-
gativa que debe probarse porque envuelve afirmacién positiva de
un estado de derecho o de hecho: asi, por ejemplo, si niego que
Pedro esté sano de inteligencia, afirmo que estd loco; si miego que
es mayor de edad, afirmo que es menor; si niego que un objeto es
de oro, afirmo que es de otro metal; si niego que un bien del Esta-
do es mostrenco o vacante, afirmo que es patrimonial”C*

“Es megativa de derecho”, la proposicion que desconoce la le-
gitimidad de un acto que, realizado, establece en su existencia con-
creta una situacidn que para ser modificada en su mormalidad, re-
clama la prueba de la mnegativa”.(® Asi, cuando Pedro en proceso
contencioso le niega a Juan su calidad de hijo natural porque el re-
conocimiento no se hizo conforme a la ley, constituye un caso en
el cual dicha negativa se apoya en hechos positivos que Pedro debe
probar (C. P. C,, articulo 177).

(52) Enrique A. Becerra, “Teorin y prdctica de las pruebas judiciales segin la legislacién

civil colombiana”, Imprenta Nacional, Bogota, 1933, Tomo I, pag. 88.
(53) Becerra, op. cit., ibidem.
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“Es mnegativa de hecho” la proposicién con la cual se declara
la inexistencia de un hecho o de una modalidad que le es propia;
si el hecho estd determinado por circunstancias de tiempo y de lu-
gar, siendo como son positivas estas circunstancias, definen el he-
cho y exigen la prueba también positiva por cualquiera de los medios
legitimos; si el hecho es indefinido, ilimitado o indeterminado en su

opia existencia, su prueba es imposible, asi como también la prue-
ba de los hechos positivos indefinidos, porque la imposibilidad no
depende del cardcter de positivos o negativos (subrayamos) sino de
su esencia como indefinido. Probar que Juan, quien siempre habité
en Bogotd, nunca subié a Monserrate es tan imposible como probar
gue todos los dias visitara dicha colina”.(**)

No puede tampoco confundirse la prueba del hecho negativo,
como “verbigratia”, al que alude el articulo 2.313 del cédigo civil
con la obligacién de “no hacer alguna cosa”, en la que la ley peren-
toriamente impone una obligacién de “no hacer determinada cosa”,
como cuando alguien se obliga a no leventar la altura de su edificio
en forma que tape la vista de la casa de su vecino, de no hacerle
competencia a un comerciante en determinada industria o localidad,
etc., casos en los cuales es al acreedor de la obligacién negativa a
quien le corresponde aportar la “carga de la prueba” del acto o he-
cho positivo ejecutado por el deudor y con el cual ha violado fla-
flagrantemente aquella obligacién. En casos como éste se ha infrin-
gido una regla de conducta acordada contractualmente o impuesta
- por la ley, y de ahi que sea el acreedor o la competente autoridad
a quien incumbe probar que el deudor infringié la obligacién “de
hacer” realizando el hecho positivo constituido de transgresién.

Con relacién a estos principios existen algunas excepciones tales
“como la que “verbigratia’ consagra el articulo 2.249 del C. C. segtin
‘el cual si el contrato de depésito consiste en objetos contenidos den-
tro de batl, fardo, etc., asegurados con sellos o cerraduras de modo
‘tal que no se conozcan aquéllos, en caso de forzamiento o rotura
de éstos por culpa del depositario bastard la simple afirmacién del
depositante sobre la cantidad y calidad de las especies depositadas,

- Para que estas circunstancias asi alegadas se consideren probatoria-

mente establecidas. En este caso, no serd necesaria prueba alguna

% - del hecho alegado.

Para terminar este rapidisimo esquema de las “proposiciones in-

' u-ﬂefinidas”, bueno es advertir que todo cuanto hasta aqui se ha di-
- ¢cho de las negativas absolutas, debe entenderse igualmente dicho

——

tt(“) Idem, op cit. ibidem.



respecto de las afirmaciones que tienen ese mismo carécter, es de-
cir, que quien las formula esta exonerado de la “carga de la prueba’.
Asi, si Pedro asevera haber sido honorable toda su vida, no puede
probar dicha afirmacién por ser “indefinida”. Por regla general los
hechos indefinidos, sean afirmativos o negativos, rarisima vez son
materia de discusién entre las partes en litigio; la razén de este aser-
to estriba en la consideracién de que los hechos en su inmensa ma-
yoria como generadores de derechos que son, casi siempre resultan
limitados y circunscritos por circunstancias de modo, tiempo y lu-
gar que permiten su pronta y facil verificacién, aunque éstos se
enuncien en forma negativa.(®) El ejemplo, “verbigratia”, que el ex-
positor colombiano LUIS ALZATE NORENA propone en su mag-
nifica obra de “Pruebas Judiciales”, en el evento en que el actor le
niega al demandado su carécter de hijo natural, caso en el cual
implicitamente afirma otra calidad o estado civil respecto a éste,
en realidad de verdad no pesa o carga el demandante con la prue-
ba de demostrar su negacion, porque sea indefinido dicho hecho
negativo, sino porque el demandado al invocar expresamente su
caracter de hijo natural debe demostrar su aserto, pues él es quien
afirma tener esta calidad, limitindose sélo el actor a negar de
manera absoluta que aquél haya sido reconocido o tenido como hijo
natural en ningtin tiempo. Distinta es la hipdtesis en que el deman-
dante le niegue al demandado ese estado civil, v.gr., porque su reco-
nocimiento no haya sido hecho conforme a la ley, pues entonces su
negativa se fundaria en un hecho positivo que el demandante debe
probar (C. P. C., articulo 177).

Hemos hecho especial énfasis en este ultimo aspecto, porque
parece que el doctor ALZATE NORENA diera a entender o sugi-
riera en el ejemplo por él propuesto que el actor estd exonerado
de la “carga probatoria” por el cardcter indefinido de su proposi-
cién, no siendo ésta la verdadera razén, a nuestro juicio, para hacer
pesar o gravitar sobre el demandado la carga de la prueba.C*

No obstante cuanto hasta aqui hemos dicho, en la practica ju-
dicial son pocas en verdad las proposiciones que resultan o tornan
indefinidas en su sentido o proyeccién legal, pues si bien es cierto
que no puede desconocerse “ab initio” su indeterminacién lbgica,
juridicamente puede concretarse la proposicién —inicialmente in-
definida— introduciendo un elemento extrafio al hecho mismo de-
batido, elemento con el cual se desvirtia aquella quedando asi cla-
ramente circunscrita y, por ende, susceptible de probarse.

(55) Idem, ibidem.
(56) Alzate Norena, op. cit, pag. 109.



CURSO DE DERECHO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Jesiis Vallejo Mejia

INTRODUCCION

- El derecho administrativo es la rama del derecho publico que
judia las normas que regulan la estructura de la Administracién
ica y el ejercicio de la funcién administrativa del Estado.
El derecho administrativo es una rama del derecho publico.
que no hay mucha claridad en la doctrina juridica acerca del
enido del derecho publico y hasta llega a negarse la validez
esta categoria, por lo menos desde un punto de vista didactico
onveniente estudiar por una parte[las normas que regulan la
ctura y el funcionamiento de los poderes publicos, y por otra
» que reglamentan las actividades y relaciones de los particula-
omo tales./Las primeras corresponden a lo que en un sentido
amplio y carente de pretensiones dogmaticas puede conside-
e como derecho publico. Las segundas forman parte del de-
0 privado.

- Como rama del derecho piblico, al derecho administrativo le
'responde una posicion subordinada, por cuanto se estructura
N base en el derecho constitucional, pero no secundaria, pues su
rtancia crece diariamente a medida que se incrementa el in-
vencionismo estatal y se destaca la posicién del poder ejecuti-
1;(‘3!9.11{:1'0 de la organizacién politica.

~ El derecho administrativo constituye una especializacién en
€l derecho piiblico, pero al mismo tiempo tienegel caracter de un
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derecho comun de la actividad estatal] En efecto, su objeto se res-
tringe a la Administracion del Estado, o sea que los restantes
aspectos de la actividad de los gobernantes quedan por fuera de
su consideracién y constituyen tema de otras disciplinas del de-
recho publico; v.gr. las relaciones internacionales, la organiza-
cion constitucional, la actividad parlamentaria, los procedimien-
tos judiciales, ete. Con todo, la importancia creciente de la Admi-
nistraciéon y por consiguiente la mayor elaboraciéon y complejidad
de los conceptos juridicos que le son propios, conducen a que di-
chos conceptos se apliquen a instituciones que no forman parte
del orden administrativo. Valdria la pena estudiar méas a fondo en
qué medida las reglas forjadas para los actos administrativos o
para los funcicnarios de la administracién, se han ido adaptando
al derecho parlamentario, al judicial o al internacional.

Por otra parte, el derecho administrativo suministra concep-
tos que son indispensables para comprender la estructura de otras
disciplinas mas especializadas, como la Hacienda Publica o Dere-
cho Financiero, el Derecho Tributario, el Derecho Agrario, el De-
recho Laboral, el Derecho de Sociedades, el Derecho Penal Con-
travencional, el Derecho Bancario y lo que con cierta imprecisién
ha venido llamandose desde hace algin tiempo como Derecho Eco-
noémico. Muchas de estas ramas se ubican en una region fronteri-
za dentro del derecho publico y el privado, pues participan de
ambos por cuanto se refieren a relaciones particulares méas o me-
nos intervenidas o controladas por las autoridades administrati-
vas. De suerte que seria imposible entender, por ejemplo, el de-
recho laboral sin tener en cuenta la intervencién de las autorida-
des laborales en los contratos de trabajo o en los conflictos colec-
tivos, ni el derecho de sociedades sin considerar a la vez la vigi-
lancia que ejercen las distintas superintendencias sobre las for-
mas societarias. Dichas intervenciones se rigen por el derecho
administrativo, por lo menos en lo que concierne a las actuacio-
nes de las autoridades.

Es maés, vale la pena observar como el modelo de la organi-
zacion administrativa ha servido de base para el establecimiento
de algunas instituciones nuevas dentro de las sociedades comer-
ciales, como por ejemplo, las acciones contra las decisiones de las
asambleas de accionistas. Basten las consideraciones preceden-
tes para sefialar que en la actualidad no es posible entender y
practicar el Derecho si no se conoce adecuadamente el Derecho
Administrativo.
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| Los tratadistas suelen distinguir en el objeto del derecho ad-
istrativo dos aspectos: la administracién en sentido subjetivo
]a administracién en sentido objetivo.

. Fl estudio de la administracién en sentido s’u_}::ofje_t%compren-

que podria denominarse como la estéticakaﬁmﬁ‘iﬁrativa, en
cual se analizan la onalidad juridica publica, la teoria de
‘6rganos administrativos, la estructura de la administracién, la
on publica y el patrimonio de las entidades administrativas.

La dinamica administrativa, o sea, el estudio de la adminis-
i6n en sentidofobjetivo; se refiere a la actividad de la admi-
fracién, a los cometidos o tareas que realiza, a las formas ju-
cas que la desarrollan (los actos administrativos, los contratos
a administracién, las operaciones y hechos administrativos),
os controles y responsabilidades que pesan sobre ella, asi co-
las relaciones juridicas que surgen a propésito de sus actua-
S.

‘Como se verd méas adelante, no puede decirse que estos dos
ceptos sean como dos caras de la misma moneda,fdado que la
nistracion publica no realiza exclusivamente tareas admi-
trativas ni la funciéon administrativa del Estado se halla com-
etamente en manos de aquéllal En efecto, los 6rganos adminis-
vos también realizan actividades legislativas y, en menor gra-
Judiciales. Por otra parte, hay aspectos de la funcién adminis-
tiva que corren a cargo del Congreso y también, en menor gra-
), de los 6rganos jurisdiccionales.

Sin embargo, hay intima conexién entre los conceptos subje-
Yy objetivo, pues la estructura de la administracién obedece
orden autoritario precisamente porque esta orientada hacia
ealizacién de la funcién administrativa, la cual constituye su
principal.

- Conviene tener en cuenta que en los Estados Occidentales mo-
108 la separacién de poderes no es absoluta, pues ningun po-

ejerce una sola funciéon exclusivamente; sin embargo, a cada
L se le_ asigna una funcién principal y otras accesorias. Es esa
cién principal la que sirve de principio ordenador de la estruc-
_de cada rama del poder. Asi, la organizacién del Congreso
de a adecuarse a la tarea legislativa, aunque eventualmente
- 1e asignen también tareas administrativas o jurisdiccionales. Lo
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mismo, la organizacion judicial busca el mejor ejercicio posible
de la funcién jurisdiccional, aunque también le corresponde algu-
na participacién en la actividad administrativa.

Lo dicho significa que el concepto mas importante para ini-
ciar el estudio del derecho administrativo es el de funcion admi.
nistrativa, la cual s6lo puede comprenderse a cabalidad si se la
relaciona con las demas funciones estatales. Al analisis de estos con-
ceptos se dedicara el capitulo que sigue, para continuar luego
con un estudio mas detallado de las caracteristicas y las fuentes
del derecho administrativo.

El estudio de la Administracién en sentido subjetivo sera te-
ma del Capitulo III. Conviene desde ya sefialar que se trata de
una estructura diferente del Congreso y de la rama jurisdiccional,
es decir, quellos 6rganos y los funcionarios administrativos no se
confunden con los congresistasy ni con los tribunales o jueces¥que
sus actividades gozan de relativa autonomia frente a aquéllos y
que los criterios que presiden su organizacién y funcionamiento
son especificos. Habra que discutir mas adelante, en qué medida
la Administraciéon es algo diferente del Gobierno o si constituye
una mera proyeccién de éste. Entre ambos, en todo caso, se inte-
gra la rama ejecutiva del poder publico.

Carrturo 1

LA FUNCION ADMINISTRATIVA

. Las Funciones del Estado

Si la funciéon administrativa, concepto fundamental del dere-
administrativo, es una funcién del Estado, para comprender-
hay que precisar previamente qué son las funciones estatales,
tas son y como se diferencian las unas de las otras.

. Estas cuestiones han dado lugar a debates, al parecer inter-
nables, dentro de la doctrina juridica. Son muchas y muy en-
itradas las diferentes opiniones que existen acerca de estos t6-
05, sea por la influencia de prejuicios muy dificiles de desarrai-
>, 0 por los distintos puntos de vista desde los cuales se los es-
lia, o por las finalidades de diverso orden que presiden los ana-
S que se realizan, o en tultimas, por la complejidad de los fend-
nos estatales, los que se dan, como dice Jellinek, en la vida y
en la razén abstracta o en la materia muerta, por lo cual las
sificaciones que se hagan de dichos fenémenos no pueden obe-
r a criterios logicos de rigurosa precision( Jellinek, “Teoria
ral del Estado”, Cecsa, México, 1958, p. 494). No es el caso
istraer la atencién para mencionar siquiera las mas importan-
teorias que se han ideado a propésito de las funciones estata-
, para luego enunciar la que se considere correcta. A riesgo de
er dogmaticos y en aras de la claridad, sera preferible orien-
' la exposicion en el sentido que se estima méas apropiado, se-
ndo de paso las objeciones mas pertinentes acerca de las con-
slones que se vayan sentando.

_El concepto de funciones estatales se relaciona con el de acti-
d del Estado. Puede decirse que las funciones son distintas
inifestaciones de la actividad del Estado.

- La actividad del Estado es todo lo que los gobernantes hacen
- miras a la realizacién del fin del Estado, que es el bien piibli-
temporal. Esa actividad consiste en tareas o cometidos de distinto
(sancionar a quienes atenten contra la seguridad publica,
er las fronteras patrias, regular las relaciones entre patro-
¥ trabajadores, educar a los jovenes, prestar servicios médi-

- a los enfermos, construir obras piblicas, etc.), que pueden cla-
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sificarse en los siguientes grupos: @ proveer a la organizacién ju-
ridica y técnica del Estado,@f reunir los medios suficientes para su
funcionamiento y la consecticién de sus fines;{c) regular el com-
portamiento de los stibditos y las relacmnes con el exterior; {)
prestar servicios de distinta indole;(&) estimular a los particulares
para que realicen tareas de beneficio comtn (cf. Alessi, “Institu-
ciones de Derecho Administrativo”, Bosch Barcelona, 1970, T. 1}

p. 364).

Las tareas o cometidos, que son actos mediante los cuales se
pretende satisfacer las necesidades publicas cuya solucién deman-
da el bien comun, se realizan a través de procesos que constan de
varias etapas. Son esas etapas o manifestaciones que se dan en la
realizaciéon de los cometidos lo que constituye la distintas funcio-
nes del Hstado. La satisfaccién de las necesidades ptblicas no ope-
ra en forma inmediata. Todo lo contrario, para llegar a resolver
alguna exigencia de la comunidad se requiere un proceso general-
mente complicado que va desde laiformulacién de la exigencia por
parte de algin sector de la colectividadj su reconocimiento por
parte de alguna autoridad publica,) la decisién de dar respuesta a
dicha exigenciayla organizacion de los medios y actividades reque-
ridos para solucionar la demanda y la realizacion de las operacio-
nes concretas que satisfagan la exigencia formulada,}asi se refie-
ra ésta a la educacién, a la seguridad, a la habitacién, al empleo,
a la moralidad o a cualquier otra materia que se estime deba ser
regulada o administrada por las autoridades estatales.

En el Estado moderno las tareas que se encomiendan a las
autoridades son cada vez méas variadas y complejas, de manera
que resulta pricticamente imposible enumerarlas en su totalidad,
no sélo en todos los Estados, en los cuales hay muchas variaciones
segun la naturaleza de los respectivos regimenes politicos y las ca-
racteristicas de cada comunidad, sino en cada Estado en particu-
lar, por cuanto dia a dia el proceso politico va adjudicandoles nue-
vas misiones a los gobernantes. Sin embargo, para la realizacién
de esas variadisimas tareas los gobernantes siguen ciertos proce-
sos mas o menos organizados, mas o menos tipicos, que configuran
etapas, manifestaciones o funciones dentro de la actividad mas
general de dar satisfaccién a las exigencias colectivas y realizar
el bien comun. Las competencias o poderes de los gobernantes se
van especializando segin se observé atras, de acuerdo con las fun—
ciones principales que les corresponden a los distintos “6rganos”
o ‘“ramas del poder” dentro del proceso de la actividad estatal.
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- Ahora bien, ;jcuales son esas funciones? ;Cémo se diferencia
una de las demas?

'La opinién mas generalizada hoy en cha considera que las fun-
. del Estado son cuatro: la constituyente, la legislativa, la ad-
rativa y la judicial.

‘Hay quienes piensan, sin embargo, que deben distinguirse
funciones, como la gubernativa o politica, la electoral y la
contraloria. Otros sostienen que se debe abandonar las catego-
ridicas tradicionales y adoptar una clasificacién mas acorde
| realidad del proceso politico. Por ejemplo, Lowenstein su-
una nueva division trlpartita' la decisién politica conforma-
o fundamental; la ejecucién de la decision y el control poli-
Lowenstein, “Teoma de la Constitucion”, Ariel, Barcelona,
p. 62).

f Los norteamericanos Almond y Powell han propuesto una
asificacion méas compleja que parte de un esquema dinadmico del
ionamiento del sistema politico, el cual estaria llamado a tra-
las demandas, exigencias o apoyos de la comunidad (inputs)
decisiones o actuaciones de diversa indole (outputs), como re-
‘servicios, simbolos, etc., a través de las siguientes funciones:

a) Articulacién de intereses, o la manera como se formulan
emandas en el sistema;

b) Agregacién de intereses o la forma como se comunican las
andas y se proponen alternativas de accidn;

e) Funcién legislativa, que hace relacién a la manera como
mulan los mandatos imperativos;

Funcién jurisdiccional, o cémo se adjudican las leyes a los
articulares;

- e) Funcién ejecutiva, o cémo se aplican y se hacen cumplir las
{% Y decisiones autoritarias;

1) Funcién de comunicacion, o sea la forma como toda la va-
de actividades enunaada:, se comunican dentro del siste-
7 entre el sistema politico y su ambiente;

8) Funciones de adaptacién y mantenimiento del sistema (Vld.,
Acufa, “Anélisis Moderno de los Sistemas Politicos”, Uni-
d Externado de Colombia, Bogota, 1968, p. 33).

~ Estas clasificaciones son muy valiosas para los estudios de
1a politica; en cambio su interés para la ciencia juridica es
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otos estatales. En el ejemplo propuesto, lo que permite califi-
una norma como constitucional, como legal o como reglamen-
. segun el caso, po es su contenido, el cual puede ser idéntico,
la circunstancia de que Ja norma constitucional tiene una je-
a superior,Yque la legal es resultado de un poder de inicia-

undado en aquélla y que la reglamentaria estd subordinada
gal.

Tsta discusion tiene importancia teérica, pues de ella depen-
. la determinacién de los objetos del derecho constitucional y
administrativo; ademas genera consecuencias practicas nota-
a que de ahi se deducen los campos de accion, o sea, las com-
cias de los 6rganos constituyentes, los legislativos, los judi-
'y los administrativos. Tales érganos, segiin se anoté atréas,
forme a la doctrina de la separacién de poderes, tienen asig-
. funciones principales, que corresponden a su competencia
aria, y funciones excepcionales que s6lo por mencién expre-
del ordenamiento les estan atribuidas.

menor. En efecto, a la ciencia politica le interesa la realidad da
los procesos estatales, mientras que el derecho se ocupa de log
aspectos normativos de dichos procesos, es decir, de las normag
que los regulan y las que se derivan de los mismos procesos. Parg
este efecto resulta mas adecuada la clasificacion tradicional de
las funciones.

Ahora bien, no es facil encontrar un criterio indiscutible que
sirva para fijar los limites conceptuales entre las diferentes fun.
ciones del Estado. La doctrina tradicional ha oscilado entre log
criterios organicos (basados en los 6rganos que realizan las res-
pectivas funciones), los formales (basados en los procedimientos
que se utilizan para llevarlos a cabo) y los materiales (basados en
el grado de generalidad o de concrecién de los actos propios de
cada funcién), sin que hasta el momento pueda decirse que alguno
de ellos desplace a los demés y brinde completa claridad para la
clasificacion de las funciones.

En términos generales, la doctrina prefiere los criterios mate-
riales, porque considera que éstos apuntan a lajnaturaleza mis-
ma de las funciones estatales,| mientras que los criterios orgéni-
cos y formales se fundan en consideraciones extrinsecas y varia-
bles. En efecto un mismo 6rgano puede realizar funciones muy di-
ferentes; igualmente, un mismo procedimiento puede servir para
producir actuaciones de muy diverso contenido. Por otra parte,
es posible que haya Estados en los cuales las distinciones organi-
cas 0 procedimentales no sean muy claras. Sin embargo, estas con-
sideraciones subjetivas o extrinsecas pueden revestir importancia
en cuanto sirvan para indicar diferencias de fuerza juridica, o sea,
de posicién dentro de la jerarquia del ordenamiento juridico entre
los actos estatales. Asi, actos con el mismo grado de generalidad;
como una disposiciéon constitucional, una ley o un reglamento,
pueden tener fuerza juridica diferente seglin provengan de un
Organo Constifﬁyremrlamento o del Gobierno, o hayan su-
frido procedimientos distintos para su expedicion.

Este ejemplo sirve para demostrar que la clasificacion mate-
rial de las funciones estatales, formulada con base en la mayor 0
menor generalidad de su contenido, no da una imagen exacta de
la diferente posicién que puede corresponderles dentro de la je-
rarquia del ordenamiento a actos cuyos contenido sea idéntico. O
sea, que mas que el contenido, se deben tener en cuenta las rela-
ciones de superioridad o de subordinacién que pueden darse entre

~Significa lo anterior que una clasificacion juridica de las fun-
del Estado debe tener en cuenta la fuerza normativa y la
cién que en consecuencia les corresponde dentro del ordena-
0 a los actos propios de cada funcion.

i las funciones del Estado son etapas que se dan dentro del
0 de la actividad estatal, su clasificacién no puede dejar a
do la posicién de cada una de ellas dentro de dicho proceso.
que los actos iniciales del proceso no pueden clasificarse
0 de la misma categoria que los intermedios y los finales.

- Dos son pues los criterios principales que se deben tener en
. para la clasificacién de las funciones: a) un criterio de je-
113, que permita diferenciar la fuerza juridica de los actos es-
es, de acuerdo a su posicién dentro de la estructura del orde-
0; b) un criterio dindmico que permita reconocer la fun-
que t:acia clase de actos cumpla dentro del proceso de la acti-
1d estatal.

- De acuerdo con el primer criterio, el orden jerarquico en es-
descendente estard conformado por los actos propios de las
nes constituyente, legislativa, jurisdiccional y administrati-
th efecto, las normas fundamentales integran la Constitucién;
 siguen las leyes, que deben ser obedecidas y desarrolladas
- por los actos de la administracién como por los jurisdiccio-
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nales. Y éstos prevalecen sobre aquéllos, puesto que pueden anu-
larlos o suspenderlos, a la vez que no pueden ser desconocidos por
los actos de administracion.

Conforme al segundo criterio, los actos propios de la fun-
cién constituyente deberan ser actos de organizacién, de funda-
mentacién; los de la funcién legislativa seran actos de decision
sobre los cometidos estatales; los de la funciéon administrativa se-
ran de realizacién practica de dichos cometidos y los de la funcién
judicial serdn de control juridico y aplicacién definitiva de las
normas de derecho.

Estos criterios obedecen a la realidad estatal en cuanto ésta
muestra que el orden juridico estd estructurado jerarquicamente
y es ademaés un orden dinadmico que se crea para la satisfaccion de
las necesidades colectivas.

Sin embargo, volviendo sobre los conceptos de Jellinek que
se citaron atras, estos criterios solamente pueden dar una idea
aproximada de las distintas manifestaciones de la actividad esta-
tal; por consiguiente es inevitable que se presenten incongruen-
cias en su aplicacién y casos dudosos en los que no se sepa con cla-
ridad dentro de qué funcién ubicarlos. A veces, serd necesario te-
ner en cuenta otros criterios, de orden histérico o practico. Como
se verd después, la diferencia entre la funcién jurisdiccional y 14
administrativa radica sobre todo en consideraciones propias de los
regimenes liberales. Y la diferencia entre las normas constitucio-
naies y las legales frecuentemente se desprende del valor que en
determinado momento histérico les otorga a aquéllas la comuni-
dad. Por ejemplo, son ante todo consideraciones de orden histori-
co las que en Inglaterra permiten distinguir los textos constitucio-
nales de los legales.

2. La Funcién Constituyente
A la funcién constituyente le corresponde la creacién de las
normas constitucionales, que son aquellas sobre las cuales reposa

la validez del ordenamiento juridico y por eso se las conoce tam-

bién como normas fundamentales.

El caracter fundamental de la Constitucién significa que ella
se destaca dentro del ordenamiento estatal, por cuanto sirve de
fundamento de la validez de las restantes normas juridicas y, ade-
mas, porque toda la actividad del Estado debe cefiirse al conteni-

do constitucional.
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esde este punto de vista, todo Estado tiene Constitucién. En
en todo ordenamiento estatal hay una jerarquia de normas
forman una estructura fundada en el principio de validez. Son
ermas constitucionales las que definen dicho principio de va-
o de legitimidad y sientan las bases de la estructura juridica
le dan a ésta su fisonomia especifica.

.. Siguiendo al profesor Sanchez Agesta, a la Constitucién, con-
bida como el derecho fundamental que define un régimen poli-
' le corresponde:

: 'E_’.ijar el principio o principios que sirven de criterio del or-
den, o sea, los fundamentos de legitimidad del régimen;
'Unq ordenac'ién de las instituciones de gobierno en sentido
- estricto, o mas simplemente la atribucién del poder a uno o
- mas organos, cuya estructura, competencias y equilibrio se
definen; y 536645 Olpa -

:?Dgfiz}ir un _orden economico y social que comprende aqué-
Y llas instituciones en que se basa el orden mismo de la co-
r_;mumdad,’ fa_lmlha, prppiedad, economia, grupos profesiona-
d. ; les, economicos o politicos y los derechos individuales y so-
i glgles, zpedlante los que esas instituciones desenvuelven su
3 vida (Sanchez Agesta, “Derecho Constitucional Comparado”.
~ Editora Nacional, Madrid, 1971, Cap. ID).

En la mayoria de los Estados es frecuente que las normas cons-
nales consten en documentos cuya expediciéon o reforma se
ten a formalidades especiales y mas rigurosas que las previs-
ara la legislacién ordinaria. Asi mismo, a las normas conte-
en tales documentos suele rodearselas de procedimientos
€an amparar su inviolabilidad, o sea, su supremacia den-
1 ordenamiento.

e ahi surge el concepto formal de constitucién, el cual sin
80, no es adecuado en todos los casos, pues hay paises que no
e, como es t::ll caso de Inglaterra, y atin en los paises que lo
Al en principio pueden darse situaciones excepcionales en
! h?. concepto no sea acogido. Por ejemplo, en nuestro pais
'ma constitucional de 1957 no tuvo en cuenta los requisitos
€s previstos por la Constitucién de 1886 para su modifica-
mas, la propia Constitucién de 1886 se expidié sin consi-
a las normas de la Carta de 1863 sobre revisién constitu-
as cuales, por otra parte, hacian ésta practicamente impo-
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Los criterios formales deben complementarse con otros, para
poder obtener asi un concepto més ajustado a la realidad consti-
tucional. La doctrina, seglin se observé atras, es muy favorable
a los criterios materiales, segin los cuales la Constitucién se de-
finiria ante todo por su contenido. Un ejemplo de estos criteriog
se encuentra en el concepto de Sanchez Agesta que se acaba de
citar.

Evidentemente hay muchas disposiciones cuyo contenido es
necesariamente de orden constitucional, por tratarse de un conte-
nido fundamental. Pero no siempre es facil distinguir cuando una
norma es fundamental y cuando es derivada de otra. No basta con
afirmar que las normas relativas al poder politico en cualquiera
de sus aspectos (titularidad, adquisicion, estructuras, ejercicio, li-
mitaciones, duracién, etc.) son fundamentales, pues es posible en-
contrar esas normas en distintos niveles dentro de la jerarquia del
ordenamiento. Por ejemplo, las normas sobre el funcionamiento

del Congreso, o sobre el régimen electoral, o sobre la organizacién

territorial, se hallan diseminadas en el texto constitucional y en
la legislacion ordinaria. Luego, no es posible catalogar su jerarquia
con base en el contenido, ni siquiera diciendo que en la Constitu-
cién se encuentran las normas mas importantes y en la ley las de
desarrollo, ya que a veces sucede que en el texto constitucional se
encuentran normas de escasa trascendencia para la comprension
del régimen politico, mientras que en la ley puede haber disposi-
ciones de contenido muy significativo.

No es extrafio entonces, segiin se observé atras, que para ob-
tener un concepto realista de la Constitucion se tengan que utili-
zar criterios empiricos, segiin los cuales el caracter fundamental
de un texto o de una costumbre juridica solamente pueda colegir-
se de la consideracién especialmente destacada que le otorgue la
comunidad en un momento dado, cualquiera sea su fuente o su
contenido.

De todas maneras, sea que a la Constitucién se la reconozca
por su forma, o por su contenido, o por la valoracién colectiva, stt
rasgo mas esencial consiste en que ella es un conjunto de normas
fundamentales que, valga la redundancia, sirven para “constituir”

la estructura basica del Estado.

3. La Funcion Legislativa

A la funcién consituyente le corresponde, por asi decirlo, una
fase estatica: la organizacién de la comunidad politica. Las demas
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iones tienen en cambio un sentido dinamico, pues se inseri-
n dentro del proceso de la actividad estatal.

Una vez organizado el Estado en lo que atafie a sus aspectos
icos, la primera funcién que légicamente se debe cumplir con-
iste en decidir acerca del contenido de la actividad estatal, ésto

de las tareas o cometidos cuya realizacién ha de asignarse a los
bernantes.

- Se vib atrés que los cometidos fundamentales del Estado con-
ten en proveer a su propia organizacién y dotacién, en regular
| comportamiento de los subditos y las relaciones con el exterior,

prestar servicios a la comunidad y en promover o estimular a
los subditos para que éstos realicen actividades de beneficio co-

- En cada Estado, conforme a las necesidades de su poblacién,
a su idiosincrasia, a las tendencias politicas predominantes, etc.,
€ le dara mayor importancia a unos de éstos cometidos que a
0s; asi mismo, puede haber distintas orientaciones acerca del
ido o de las formas como se realizardn dichos cometidos. Asf,
tarea de organizar concretamente el aparato estatal puede dar
r al establecimiento de diferentes sistemas administrativos; la
otacion del Estado da pie para implantar gravimenes y sistemas
financiacién de varia indole; la regulacién de la actividad de
ubditos se realiza a través de la expedicién de normas civi-
penales, laborales, comerciales, etc.; la prestacién de servi-
S se concreta en la construccién de obras publicas, en el esta-
imiento de hospitales, de escuelas, de centrales hidroeléctri-
8, ete.; la promocién de la actividad privada puede manifestarse
1 el ?torgamiento de subsidios, de asistencia técnica, de présta-
mos, ete.

- Pues bien, la decisién sobre los cometidos concretos que le co-
esponde realizar a los gobernantes es materia de la funcién le-
slativa. De acuerdo con esto, el aspecto mas imporiante de la ley
Su contenido. que consiste en definir las materias sobre las cua-
pueden actuar los gobernantes.

~ Este contenido le da una especial jerarquia a la ley, pues la
ttividad concreta de los gobernantes encuentra en ella su funda-
nto y sus limites. De ahi que sea frecuente en la doctrina la ca-
‘terizacion de la ley como acto que se funda inmediatamente en
 Constitucién y que solo a ésta debe someterse. Hay mucho de
to en este concepto, pues la ley tiene una fuerza juridica supe-
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rior a los demas actos estatales, excluida obviamente la Constitu-
cién, y puede modificar todo el ordenamiento legal preexistente,
Sin embargo, no es un concepto exacto porque hay leyes que tie-
nen fundamento mediato en la Constitucién, como las que se die-
tan a través de decretos expedidos en uso de facultades extraordi-
narias, las cuales se fundan primero en las respectivas leyes de
facultades y luego en la Constitucién; por otra parte, hay actos es-
tatales con fundamento inmediato en la Constitucion que no pue-
den catalogarse como leyes, como el nombramiento de Ministros
que efectiia el Presidente o la conservacion del orden piblico que-
a él mismo corresponde, pues a través de estos actos no se decide
sobre cometidos estatales sino que se entra a desarrollarlos.

Como la legislacién traza los cometidos gubernamentales, lo
maés razonable es que lo haga a través de prescripciones de caréic-
ter general. De ahi que la gran mayoria de los autores sefiale co-
mo caracteristica esencial de la ley, la generalidad de su contenido,
En efecto, desde el punto de vista ideoldgico, la generalidad de la
decision legislativa es garantia de la igualdad, por cuanto de ahi
no se derivaran privilegios juridicos para unos, ni cargas o limi-
taciones especiales para otros. Y, desde el punto de vista préctico,
no se justifica realizar el esfuerzo legislativo para cada caso con-
creto sino que es preferible cubrir con una sola decisién una mul-
titud de situaciones analogas, actuales o futuras. Por estas razo-
nes puede considerarse que en los Estados modernos en principio
la actividad gubernamental sigue un proceso que va de lo gene-
ral a lo particular, de lo abstracto a lo concreto, y que las funcio-
nes, por lo tanto, podrian clasificarse de acuerdo lal grado de ge-
neralidad o de concrecion de los actos respectivost

Sin embargo, esta apreciacién sb6lo puede sostenerse parcial-
mente porque no todas las leyes tienen caracter general, ni todos
los actos generales son de orden legislativo.

En nuestro derecho positivo la generalidad del contenido sélo
se exige para las leyes que decreten gratificaciones, indemnizacio-
nes, pensiones u otras erogaciones, salvo algunas excepciones cons-
titucionales (art. 78, N? 5% C. N.), las que establezcan prohibicio-
nes (art. 78, N? 62 C. N.), las leyes marcos y las orgénicas (art. 76,
Nos. 39, 49, 99, 229 C. N.), y las que decreten amnistias o indultos
(art. 76 N? 192 C. N.). Sin embargo, puede haber varios grados
de generalidad y resulta dificil, por consiguiente, determinar en
qué punto pierde la ley esa caracteristica, ya que hay leyes apli-
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cables a determinados territorios o que beneficien o graven a sec-
es especificos de la comunidad. Las leyes fiscales, las leyes de
fomento y, en general, las leyes de intervencién en la economia,
asi como las de servicios o de obras publicas, tienen un contenido
‘eada vez mas especifico, si bien no se llega hasta el extremo de
“destinarlas a personas o a grupos individualizados.

' Por otra parte, la generalidad es nota comin de las normas
constitucionales, las legales y las reglamentarias; sin embargo, no
puede decirse que todas ellas sean de la misma naturaleza, pues
Ja fuerza juridica y la funcién que cumplen en la actividad estatal
‘son diferentes en cada una de tales categorias. Las normas cons-
:'ﬁitucionales ocupan el primer lugar dentro del ordenamiento juri-
20 y su funcién es, segun se anoto, constituir el Estado; las nor-
1§ legales estan inmediatamente subordinadas a las constitucio-
nales y definen especificamente los cometidos estatales; los regla-
‘mentos deben cefiirse a las leyes y su funcion es facilitar la apli-
‘cacion de éstas. No puede sostenerse entonces, como se hace fre-
‘cuentemente, que los reglamentos son de naturaleza legislativa,
es aunque también son generales como la mayoria de las leyes,
arecen de la fuerza juridica y el poder de iniciativa de éstas.

Por lo dicho, el concepto de ley en sentido material, muy uti-
ado en la doctrina, no apunta a la verdadera naturaleza de la
que es ser un acto de iniciativa politica mas que una norma de
ance general.

La importancia que tienen las decisiones legislativas para la
ida del Estado, puesto que son las que determinan el contenido
y la orientacién de sus intervenciones en la sociedad, hace que en
0s Estados modernos la legislacién frecuentemente sea encomen-
a oOrganos representativos y deliberantes, como los Congre-
o Parlamentos.

De acuerdo con la tradicion liberal la ley debe expedirse por
toridades elegidas de acuerdo con el principio representativo,
que dicha tradicion la concibe como la fuente primaria de la
gla de derecho que va a limitar la libertad de las personas y de-
, en consecuencia, ser consentida por éstas. Por otra parte, la
" debe ser fruto de la deliberacién, pues mediante ella se toman
cisiones que afectan a toda la comunidad y se requiere en con-
encia que en su elaboracién participen representantes de los
tos sectores sociales.



Estas caracteristicas hacen que la ley sea frecuentemente pro-
ducto de la actividad parlamentaria que se realiza a través de pro-
cedimientos preestablecidos con miras precisamente a la delibe-
racién. De ahi ha surgido el concepto legislacién en sentido for-
mal, que concibe a Ia ley como un acto producido conforme al pro-
cedimiento legislativo. Pero este concepto formal es inexacto por-
que la funcién legislativa no es tarea exclusiva de los Parlamen-
tarios sino que en buena medida la ejercen también los Gobier-
nos. En Francia por ejemplo, después de 1958 el ambito de la ley
formal se circunscribe sélo a determinadas materias, mientras que
las restantes son reguladas por el Gobierno. En nuestro pais la
competencia legislativa aun radica en principio en el Congreso, pe-
ro también la ejerce parcialmente el Gobierno a través de Decre-
tos E: rdinarios, Decretos Legislativos y Reglamentos Au-
ténorﬁ%ﬁﬁparte, no todas las decisiones que se toman a
través del procedimiento parlamentario tienen contenido legisla-
tivo (v.gr: leyes aprobatorias de contratos).

Otra caracterizacion frecuente de la ley consiste en decir que
ésta debe contener una regla de derecho que produzca facultades
y deberes subjetivos (cfr. Barthelemy-Duez, ‘“Droit Constitution-
nel”, Dalloz, Paris, 1926, p. 560).

Por eso suele decirse que la ley de presupuesto no es verda-
dera ley, por cuanto sblo contiene autorizaciones de gasto para las
autoridades administrativas y no contempla derechos ni deberes
de los subditos. Sin embargo, ésta es una concepcién muy estrecha
del papel de la ley y, en tltimo término, de la actividad estatal, la
cual no es solamente actividad juridica de creacién y aplicacién

de normas, sino también actividad de organizacién, de creacion y

prestacién de servicios. La iniciativa en la creacién de servicios,
en su organizacién y dotacién financiera y administrativa y en la
reglamentacion de su funcionamiento también es de alcurnia le-
gal. Por eso la tradicion politica occidental ha pretendido dejar
en manos del Parlamento no sélo la limitacién de las libertades
sino la financiacion y la destinaciéon de los ingresos publicos, es
decir, en el fondo, la decisién sobre los servicios a prestar por par-
te del Estado.

El analisis que se viene haciendo acerca de los distintos con-
ceptos de ley que se utilizan en la doctrina, muestra el caricter
parcial de la mayoria de ellos y confirma el criterio inicialmente
expuesto de que lo més importante en la definicién de la ley son
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el poder de iniciativa que ella traduce y la fuerza juridica que de
dicho poder se desprende. En apoyo de esta tesis conviene citar lo
que al respecto dice el notable tratadista italiano Renato Alessi:

“Desde un punto de vista méas propiamente juridico, debe
afirmarse que legislacién es la emanacién de actos de produccién
juridica (de produccién, es decir, de modificacién en relacién a
una situacién juridica dada) primarios, o lo que es lo mismo, fun-
dados unica y directamente en el poder soberano, del que consti-
tuyen directo y primario ejercicio. La ley es, por lo tanto, no sélo
una innovacién en el mundo juridico (ya que en esencia y bajo
un cierto perfil constituyen también innovaciones el acto admi-

_ 'nistra:civo, la sentencia y el propio negocio juridico privado), sino,
ademas, una innovacién primaria, como ejercicio directo o inme-
- diato del poder soberano del Estado. Mediante la ley, el Estado re-

gula relaciones permaneciendo por encima y al margen de las mis-
gHas” (Alessi, op. cit,, T.I,p. 0. ~

Hay algunos conceptos de Alessi que merecen glosarse, pero

~ en lo esencial parece acertada su apreciacién acerca de la natura-

leza de la ley, la cual se acerca mucho a la que hace afios formu-

- laba Carré de Malberg en su Teoria General del Estado.

r{&. La Funcién Jurisdiccional

A la funcién legislativa le corresponde la toma de decisiones

- que impulsan la actividad estatal. Las restantes funciones llevan

a la practica las decisiones legislativas y son por consiguiente fun-
ones de ejecucién. En esto se asemejan las funciones jurisdiccio-
I y administrativa. Sin embargo, estas dos funciones ejecutan o

- aplican la ley de manera muy diferente.

o Como su nombre lo indica, a la jurisdiccién le corresponde
-'-_;-f;leclr el derecho”, esto es,)constatar la existencia de la norma ju-
ridica,| sefialar su alcance y decidir su aplicabilidad Ja casos con-

- Cretos, con fuerza de “verdad legal” que da base entonces para

orgarles a sus decisiones la autoridad de la ‘“cosa juzgada”. Como
elen decir los procesalistas, la decisién judicial definitiva hace

:gle }o blanco negro y de lo negro blanco, o sea, define de manera
Indiscutible cudl es el derecho en relacién con una situacién dada.

~  Esa es la caracteristica mas notable de la ejecucién jurisdic-
Cional de la ley: gu fuerza de verdad legal, de cosa juzgada.
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Muchos doctrinantes consideran que también es caracteristi-
ca esencial de la funcién jurisdiccional, ademas del efecto de cosa
juzgada de los actos que la desarrollan, el aplicarse a controver-
sias o conflictos. Por ejemplo, dice Gordillo: “desde el punto de
vista material o sustancial, podemos considerar a la funcién ju-
risdicciona! como la decisiéon con fuerza de verdad legal de una
controversia entre partes” (Gordillo, “Introduccién al Derecho
Administrativo”, Abeledo - Perrot, Bs. Aires, 1966, p. 95). En el
mismo sentido se expresa Sayagués Laso (Sayagués Laso, “Trata-
do de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1959, T. I, p. 47). ~

Juan Francisco Linares va mas lejos, pues define la funcién
jurisdiccional con base en su aplicacién a situaciones contencio
v sostiene que el efecto de cosa juzgada no es de Tigor en esta fun-
cibn “pues también los actos de administracion activa producen
un efecto, en el sentido de que tienen cierta estabilidad por no ser
revocables, en determinadas circunstancias, sin indemnizacién, o
sin incurrir en acto irregular invalidable” (Linares, J. F. “Funda-
mentos de Derecho Administrativo”, Artrea, Bs. Aires, 1975, p.
50 - 55). Dice pues lo siguiente: “Entendemos por jurisdicciéon la
funcién estatal de ejecutar el orden juridico mediante actos uni-
laterales de alcance individual que deciden situaciones contencio-
sas en casos concretos, por los que se particularizan para el caso
cualesquiera de los contenidos de normas juridicas” (Linares, Op.
cit., p. 50).

La decisién de controversias a través de la aplicacion de nor-
mas juridicas a casos concretos es ciertamente uno de los aspectos
fundamentales de la jurisdiccién. Pero ésta se aplica ademas en

los casos de imposicién de sanciones y en los casos en que sea né-

cesario definir algtin punto de derecho, atin no estando en la hipé-
tesis de conflicto, pero siempre con caracter de verdad legal.

En la aplicacién de sanciones puede no haber controversia;
el reo puede estar dispuesto a que se le imponga la sancién que

corresponda, pero siempre serd necesario definir cuél debe ser esa

sancién. Asi mismo, hay casos que van a los Tribunales no pro-
piamente porque haya controversia al respecto sino para evitarla;
por ejemplo, las sucesiones y los negocios de jurisdiccion volunta-

ria, en los cuales los jueces definen situaciones juridicas con fuer-

za de verdad legal.

Se sigue de lo anterior que la funcion jurisdiccional no eje-
cuta o aplica la ley en todos los casos sino solamente en las hipo-
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sis mencionadas (solucion de conflictos, aplicacion de sanciones,
inicién de situaciones juridicas) cuando sea necesario ‘“decir el
erecho” con caracter de cosa juzgada.

Esta ultima nota es fundamental para distinguir la funcién
jsdiccional de la administrativa pues como dice Sayagués, “es-
lece un limite claro y preciso” entre ambas (Sayagués, 01:;. cit.
. 47). Ciertamente, en pura teoria la jurisdiccién no se diferen-,
esencialmente de la administracién y puede concebirsela como

‘una forma de ésta; sin embargo, la distincién tiene que mantener-

porque en los Estados liberales rige el dogma de la separacién de

unciones, con especial énfasis en la independencia de la jurisdic-
jon como garantia necesaria de la libertad personal. Ahora bien,
, diferenciacion de estas funciones no puede hacerse con base en
materialidad o el contenido de los actos correspondientes, por-
ue tambiénfa la administracién le toca como aspecto normal de
| puesta en practica de la ley, la solucion de controversias, la apli-
cion de sanciones o la definicion de situaciones juridicas,| pero
n que sus decisiones en estos asuntos puedan tener caracter in-
iscutible y definitivo, dado que es posible revisarlas posterior-
ente, desde Iuego con ciertos requisitos puestos en orden a pre-
ar la estabilidad de las decisiones administrativas y la segu-
dad juridica. (Ver Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
ubre 20/69 sobre el D. 3161/68).

Por ejemplo, las autoridades laborales toman decisiones de
ersa indole en la solucién de los conflictos de trabajo; las auto-
dades de policia aplican sanciones; las autoridades administrati-
de todo orden, al aplicar la ley a casos concretos, tienen que
terpretarla y reconocer las situaciones juridicas que se some-

L a su decision. Un funcionario de impuestos al liquidar un tri-
0 esta definiendo la situacién juridica de un contribuyente;
_funmqnario aduanero que afora una mercancia y decide su en-
ega al interesado, también define por ello situaciones juridicas.
- asl sucesivamente. . .

La diferencia necesaria entre estas decisiones y las judiciales
_dp en que ést'as tienen vocacién definitiva, en tanto que la es-
1]1di1d de' aquéllas es mas o menos precaria. Por eso dice Gor-
0: “El régimen juridico propio de la funcién jurisdiccional es
la decisién pueda ser definitiva, y ademés que sea producida
Cisamente por un 6rgano imparcial e independiente; asi lo exi-
el articulo 18 de la Constitucién (Argentina) cuando expresa
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que es inviolable la defensa en juicio de la persona y de los dere-
chos, v lo reafirma el articulo 95 de la misma, en cuanto prohibe
al Poder Ejecutivo “ejercer funciones judiciales, arrogarse el co-
nocimiento de causas pendientes o restablecer las fenecidas”. Se-
ria incoustitucional, a la luz de estas normas, querer atribuir a
la Administracion la facultad de decidir controversias entre par-
ticulares en forma definitiva, sin posibilidad de que éstos recu-
rran ante la justicia. El particular puede renunciar, si quiere, a
plantear la cuestién ante la justicia, pero ello no altera la natura-
leza de la actividad desarrollada en tal caso por la Administracion,
que sigue siendo tipicamente actividad administrativa, sin parti-
cipar del régimen juridico de la funcién jurisdiccional” (Gordillo,
op. cit.,, p. 93).

Estas observaciones son pertinentes también en nuestro de-
recho positivo, pues el articulo 61 de la Constituciéon, al disponer
que ‘ninguna persona o corporacion podra ejercer simultinea-
mente, en tiempo de paz, la autoridad politica o civil y la judicial
o la militar”, estd sefialando que hay diferencias esenciales entre
lo politico o civil (léase: administrativo), lo judicial y lo militar.
Esas diferencias no pueden reducirse a la denominacién de las
autoridades, pues la garantia constitucional perderia entonces su
sentido y se reduciria a un simple enunciado formal, sino que
apuntan al fondo o contenido de las funciones respectivas, las cua-
les son separadas, segun lo manda el articulo 55 C. N.

El articulo 18 de la Constitucién Argentina que cita Gordillo
tiene su correlato en el articulo 26 de la nuestra, segin el cual
“nadie podra ser juzgade sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se imputa, ante Tribunal competente, y observando
la plenitud de las formas propias de cada juicio” (las subrayas no
son textuales).

Se sigue de ahi que violan la independencia de las autorida-
des judiciales y la garantia de la separacién de la funcién juris-
diccional, reconocidas paladinamente por la Constitucién, las nor-
mas que asignan competencia a los funcionarios administrativos
para resolver sobre conflictos, sanciones o situaciones juridicas,
sin que haya posibilidad de controvertir posteriormente dichas de-
cisiones ante los jueces.

Por eso es criticable la disposicién del numeral 22 del Articu-
lo 73 C. C. A, segun el cual no son revisables por el contencioso-
administrativo “las resoluciones que se dicten en los juicios de po-
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1.10}5{ de naturaleza penal o civil, y las sentencias proferidas en los
juicics seguidos por fraude a las rentas nacionales, departamen-
:?1122 c1>l arzlilé?lilcllpalde's ; act;:)_s que segun la jurisprudencia y la doc-

es diz 2 isi
que tienen caracter de verdaderas decisiones

gudiciales. Si lo tienen, no pueden asignarse a autoridades adminis-
- trativas.

En I_'e?llidad, como se viene diciendo, el carécter judicial de
tglgs decisiones no se deriva de sucontenidolsino de la fuerza ju-
ndlca_ que les asigna el texto citado al hacer que varios de ellos
- sean irrevisables ante las autoridades judiciales. Hay algunas, co-
- mo las sentencias en juicios de policia civil, que no producen efec-

tos de cosa juzgada y pueden ser objeto de controversia en proce-
so0s judiciales posteriores.

_ Igual observacién cabe acerca del art. 5° de la ley 45/46, se-
- gun el cual “las disposiciones de caracter transitorio que se ‘dic-

ten por autoridades de higiene, para evitar la propagacion de en-
':fermedqdes y remediar calamidades publicas, tendran el carécter
. de medidas de policia y por consiguiente no estaran sujetas a re-
‘curso alguno administrativo o contencioso-administrativo”.

También es discutible la regla del numeral 32 del art. 73 C.
C A que declara irrevisables por el contencioso “las correcciones
gilsmphnapas impuestas a los funcionarios publicos, excepto las
- que impliquen suspensién o separacién del cargo de empleados
inamovibles seglin las leyes”, por razones analogas.

{. Estas consideraciones no se refieren al caso de que la decisién
{ admmlstratwgl sea irrevisable porque transcurrieron los términos
; Ie_gales para impugnarla, pues el hecho de dejar vencer esos tér-
‘Minos puede interpretarse como una aceptacién tacita de la ju-
.'_::;'ldICIdad‘ de la decisién por parte de los afectados. La decisién se
_,.1___1ace definitiva no por su propio contenido, el cual en principio es-
- taba expuesto a la controversia Judicial, sino por la admisién ex-
- Presa o tacita de los afectados.

5 La Funcién Administrativa

3 El'de_slmde que viene haciéndose entre las funciones estata-
les es mdlspgnsable_ para efectos del derecho administrativo por-
que la_ funqun adm'mistrativa le corresponde, por asi decirlo, un
r.5_63_0nt<?n1do rESI_duaI., estotes, todo aquello que no sea materia c’ons-
titucional, legislativa y Judicial; o sea que, definiendo aquellas fun-
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ciones con claridad, se despeja al menos desde un punto de vista
negativo la via para definir la funcién administrativa. Por otra
parte, debe tenerse en cuenta que, salvo las excepciones consa-
gradas en la Constitucién, a las autoridades administrativas no se
les pueden otorgar competencias legislativas ni jurisdiccionales,
lo cual cignifica que por regla general la asignacién de poderes de
iniciativa en la formacién del Derecho, en la creacion de servicios,
o de decision definitiva en cuestiones juridicas, a dichas autorida-
des es contraria al orden juridico.

Pero no puede definirse la funcién administrativa por lo que
no es; mas bien, sin violar la competencia de las demas funciones,
debe procurarse una definicién positiva que tenga en cuenta su
naturaleza. Desde luego, esta no es tarea facil y por ello muchos
juristas se han apuntado a la nocién negativa o residual que es mu-
cho mas comoda. Por ejemplo, Waline dice que “la administra-
cién es el conjunto de organismos del Estado que no tienen la ca-
lidad de autoridades legislativas ni de autoridades jurisdicciona-
les, es decir, que no son ni el Parlamento ni los Jueces. Es, por
otra parte, la actividad de esas personas y organismos” (Waline,
“Droit Administratif”, Sirey, Paris, 1963, p. 4).

Una definicién positiva de la Administracion puede partir de

compararla con la legislacion y la jurisdiccion. Mientras que a
éstas les corresponde formular y constatar el Derecho, esto es, rea-
lizar tareas netamente juridicas y abstractas, a la administracion
le toca llevar a la practica la formulacién juridica y dar respues-
ta concreta a las exigencias sociales reconocidas como relievantes
por el legislador.

No significa ello que la administracién no realice funciones
juridicas, pues también a su manera crea derecho o constata su
contenido, pero siempre lo hace con miras a la aplicacién concre-
ta de los fines del Estado.

Dos son las caracteristicas que la doctrina méas moderna re-
salta en la funciéon administrativa: su caracter practico y la hetero-
geneidad de su contenido.

Asi, Sayagués, en una definicién dificilmente superable, dice
que la funcién administrativa es “la actividad estatal que tiene
por objeto la realizacién de los cometidos estatales en cuanto re-
quieren ejecucién practica, mediante actos juridicos —que pue-
den ser reglamentarios, subjetivos o actos condicién— y opera-
ciones materiales” (Sayagués, op. cit., T. I, p. 46). ,
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La finalidad de la funcién administrativa, elemento sustan-
cial de su definicién, consiste en poner en préactica los cometidos
estatales formulados por la legislacién. Por eso dice Diego Tobén
que “corresponde a la funcién administrativa la actividad cons-
tante que el Estado desarrolla para la obtencién de sus fines esen-
ciales”, entendiendo por tal “la que se realiza dfa a dfa, hora a
hora, minuto a minuto, sin interrupcién alguna, en la prestacién
de los servicios sociales y en la lucha porque la ley se cumpla”
(Tobon, Diego “Principios Fundamentales del Derecho Adminis-
trativo”, Tipografia Industrial, Medellin, 1939, p. 59). En el mis-
o sentido se expresa Zanobini: la administracién es “la activi-
ad practica que el Estado desarrolla para atender de manera in-
ediata los intereses publicos que toma a su cargo para el cum-
imiento de sus fines” (Zanobini, “Curso de Derecho Administra-
tivo”, Ed. Arayq, Bs. Aires, 1954, T. I, p. 21).

La funcién administrativa ha ganado cada dia mayor impor-
ncia por el incremento del intervencionismo estatal. De ahi que
uchos autores liguen estos dos conceptos y sefialen que a la fun-
on administrativa le corresponde asegurar las multiples inter-
nciones del Estado en la vida social. La decisién sobre cuéles
areas de la vida social van a ser intervenidas por los gobernantes
en qué sentido, es del resorte legislativo; el asegurar que dichas
tervenciones se realicen es tarea propia de la administracién
'd: De Laubadére, “Manuel de Droit Administratif”’, Libraire
énérale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1969, p. 5; Vidal
rdomo, Jaime “Derecho Administrativo”, Universidad de los
ndes, Bogota, 1975, p. 2).

- Otros aspectos a tener en cuenta en la funcién administra-
/8 y que tienen que ver con su caracter practico, se refieren a
variedad de poderes y de medios de que disponen las autorida-
administrativas para realizar sus cometidos. En efecto, la ta-
A de aplicar las leyes no es mecéanica o automatica, es decir, no
ta para realizarla en todos los casos el constatar la existencia
una situacion de hecho, comparéndola con la hipétesis pre-
en la norma, para después aplicar la consecuencia juridica
respondiente, pues hay situaciones en las que el ejecutivo pue-
~adaptar la norma general a las circunstancias concretas y dis-
ne, por autorizacién de la propia ley, de iniciativa para impul-
" las actividades que considere mas importantes o para tomar
' decisiones mas aconsejables. Mas adelante se explicara en de-
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talle como a pesar de que el fundamento de la tarea administrati-
va se encuentra siempre en la Constitucién o la Ley, éstas pue-
den ligar al ejecutor de maneras muy diferentes, otorgéndole una
competencia reglada, que le deja muy poca iniciativa, o compe-
tencias discrecionales, que sefialan diferentes alternativas a elec-
cién de la autoridad administrativa. O sea que las leyes a veces
imponen deberes estrictos a cumplir por los funcionarios, mien-
tras que en otras les confieren autorizaciones més o menos amplias
para desarrollar las iniciativas legales.

La amplitud de ciertas competencias otorgadas por la Cons-
titucién o las leyes y el hecho de que las autoridades ejecutivas
realicen tareas de coordinaciéon de los poderes ptblicos, de im-
pulsién de la actividad estatal en su conjunto o de representacion
de la personalidad juridica del Estado, han llevado a muchos a
sostener que la funcién administrativa no puede definirse con ba-
se en el concepto de ejecucién o aplicacién de las leyes o que, de
mantenerse este criterio, seria necesario encuadrar cometidos co-
mo los que acaban de enunciarse dentro de una categoria diferen-
te de la legislacién, la administracién y la jurisdiccion. (cfr. Gar-
cia Oviedo “Derecho Administrativo”, EISA, Madrid, 1962, T. I,
p. 34). Esta consideracién ha dado base para sostener la existen-
cia de la funcién gubernamental o politica cuyo ejercicio corres-
ponderia también al poder ejecutivo. Mas adelante, en apartado
especial, se examinara esta cuestion.

Los medios de que dispone la Administracién para aplicar 0
desarrollar la ley son muy variados pero pueden clasificarse en
dos grandes categorias: actos juridicos y operaciones materiales.

Gran parte de la actividad administrativa es actividad juri-
dica tendiente a producir efectos normativos: crear, modificar 0
extinguir relaciones de derecho. Es lo que hacen los funcionarios
cuando expiden reglamentos, dictan 6rdenes, imponen prohibicio-
nes o conceden autorizaciones. Frecuentemente esta actividad ju-
ridica se desenvuelve a través de actos adminisiratives que sul=

ten efectos por la sola voluntad administrativa y vinculan en for-

ma heterénoma a los funcionarios o a los particulares; otras ve-
cos la administracién utiliza el procedimiento juridico del contra:
to en el cual los efectos normativos para las partes surgen del con-
curso de las voluntades de ambas. A veces la ley le impone a la

Administracién el medio juridico que debe utilizar en determi-

80

'nadas circunstancias; otras la Administracién puede elegir el me-

dio que considere mas conveniente d i
j e acuerdo con las cire -
cias del caso. P

Otro aspecto de la actividad administrativa lo constituyen las
- operaciones materiales que son actividades practicas y concretas
cuya mision no es modificar las situaciones juridicas sino hacerlas
- efectivas en la realidad. Son parte de esta categoria todos los ac-
. tos de prestacién concreta de los servicios estatales, o la construe-

~ ¢ién de obras, o la aplicacion material de sanciones, etc. También

en egta categoria se puede distinguir entre la actividad reglada y
la dls.crecional, pues hay operaciones materiales que son conse-
cuencia obligada de una situacién juridica, como cuando se debe
aplicar una sancién dispuesta por orden administrativa o judicial
en tanto que en otras operaciones la administracion puede tener

{ ;nlc_i'ativa prop‘ia'. Tal sucede con las obras publicas o con la pres-
* tacién de servicios, casos en los cuales los funcionarios gozan de

cierta discrecionalidad técnica para decidir en qué sentido la obra
" 0 el servicio resultan maés eficientes, mas econémicos o mas ajus-
?E.ldos a las exigencias de la técnica. Es obvio que la ley que auto-
- riza la construccién de una carretera no llega hasta prever el di-
. sefio de la via o sus especificaciones técnicas.

~ Vale la pena comparar el procedimiento de la actividad ad-
- ministrativa, que es muy variado para poderse adaptar a la diver-

1 _glc!ad'd'e situaciones concretas, con los procedimientos legislativos
- ¥ judiciales, los cuales son muy formalistas y culminan, los prime-

ros, con la ley, y los segundos, con sentencias o autos definitivos.

. El caracter practico de la funcién administrativa y la varie-
-_ dad de actividades que ésta realiza deben ponerse muy de presen-
te, por cuanto hay un sector muy extendido de tratadistas de de-
‘recho administrativo que considera que lo tipico de esta funcidén
~aparece solamente en los actos concretos de ejecucién, dejando

- por fuera los reglamentos administrativos, los cuales también son

__grOplos de la funcién administrativa, asi su alcance sea general.
-.Més adelante habra oportunidad de explicar por qué los reglamen-
tos son de naturaleza administrativa y cuales son las diferencias
‘€senciales que los separan de las leyes y de los decretos con fuer-
Za de ley. Por lo pronto debe hacerse hincapié en que la actividad
;--.a_.'dmlmstratlva.mcluye no sélo la ejecucion ultima de los cometi-
f.df)s qs"catales sino también y de modo principal, aspectos de orga-
‘Nizacién y -dlsppsmlén de medios para realizar dichos cometidos
| (efr. Garcia Oviedo, op. cit,, T. I, ps. 49, 58).
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6. Nociones de Técnica Juridica

La definicién de Sayagués Laso sobre la funcién administra-
tiva que se acoge en este curso, hace hincapié en la variedad de
actos juridicos que se producen en ejercicio de la funcién: actos
reglamentarios, actos subjetivos y actos condicion.

Fsta clasificacién de los actos juridicos, elaborada desde ha-
ce afios por los juristas franceses con base en las situaciones juri-
dicas producidas por aquéllos, es muy util para entender la técni-
ca del derecho administrativo. También es aplicable al derecho
privado, pero en éste no ha tenido pareja acogida.

Las situaciones juridicas en que suelen encontrarse los indi-
viduos pueden ser de dos clases, segtin De Laubadére:

“s) Situaciones generales e impersonales (u objetivas). Son
aquellas cuyo contenido es el mismo para una misma categoria
de individuos; asi, en derecho privado, la situacion del hombre ca-
sado, y en derecho publico, la situacién de un alcalde municipal,
son de este tipo porque los poderes y obligaciones de todos los ca-
sados, de todos los alcaldes son idénticos. Esta identidad resulta
de que esas situaciones se determinan por las leyes o los regla-
mentos (en estos casos concretos, por el Codigo Civil o la ley mu-
nicipal); también se las llama frecuentemente situaciones legales
o reglamentarias.. .

“Una segunda caracteristica de estas situaciones consiste en
que ellas pueden ser modificadas en cualquier momento por la
ley o el reglamento, asi hayan sido atribuidas concretamente a
un titular; si la ley modifica los deberes de los esposos o la com-
petencia de los alcaldes, estas innovaciones seran inmediatamen-
te aplicables a los individuos casados o a los alcaldes ya posesio-
nados. ‘

“b) Las situaciones individuales o subjetivas son aquellas cu-
yo contenido ha sido determinado individualmente y varia segun
los titulares. Las situaciones de un acreedor, de un deudor, de un
arrendatario, de un contribuyente a quien se le ha liquidado un
impuesto son de este tipo porque ellas se diferencian esencialmen-
te en su cuantia, sus modalidades, etc., dado que no han sido de-
terminadas uniformemente por la ley. De ahi resulta que estas si=
tuaciones son intangibles en cuanto no pueden ser revisadas sino
mecri?i)ante el consentimiento del titular” (De Laubadére, op. cit.,
Precit)e
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~ Con fundamento en esta clasificacion de las actividades juri-
-du:*as, los actos pueden ser reglamentarios, subjetivos y condicién
asi: ’

a) Actos reglamentarios, también llamados actos regla, son
los creadores de situaciones juridicas generales, impersonales
?

' .-abstractas y objetivas, los cuales se aplican a un ntimero indefi-
- nido de personas, tienden a ser permanentes pues no se agotan con

Ja primera aplicacién que de ellos se haga y pueden ser modifi-
ggdos en cualquier momento. Ejemplos: las leyes y los reglamen-
tos.

b) Actos Subjetivos, son los creadores de situaciones concre-
tas, mcihwduales, subjetivas, aplicables a personas determinadas
g_usceptlbles: eventualmente de extinguirse por cumplimiento dé
las px:estacmnes o ejercicio de los derechos correspondientes y
modificables solamente por el consentimiento de sus titulares, pues

- normalmente generan derechos adquiridos, al contrario de lo que

sucede con los actos reglas que no crean derechos adquiridos. Ejem-
plo tipico de acto subjetivo: el contrato.

| c) Actos Condicién, dice De Laubadére: “Es aquel que atri-
'-buye_ a un individuo determinado una situacién general objetiva.
5__Se dl_fferenCIa entonces del acto subjetivo en que, a pesar de que
-_-E__a-mblen_tenga un contenido individual, no crea una situacién sub-
Jetiva, sino que se limita a establecer la atribucién de un estatu-
' to objetivo. Se trata de cierto modo de un complemento del acto
‘regla por cuanto inviste a los individuos de situaciones determi-
nadas por tales actos que generalmente, sin concretizacién por los
.?ctos_—cond_lmén, permanecerian en niveles abstractos, teéricos. El
'matrimonio en derecho civil, el nombramiento de un alcalde en
-_;d_erecho publico son actos condicion” (De Laubadére, op. cit., p.
i:.__B). Como el acto condicién no crea la situacién juridica sino ,que
se limita a hacerla aplicable a una situacién concreta, él no esta
en capacidad de modificarla; de ahi que en el matrimonio no pue-
l_ian establecerse condiciones no previstas por la ley, ni que en el
Nombramiento de un alcalde puedan imponerse mas o menos atri-

buciones que las sefialadas jeti
fbu por el derecho objetivo para t
alcaldes de la misma categoria. : ] RAce: foomed

o _Muclhns autores ’inch;yen una cuarta categoria, los actos juris-
:é_iccu_ma es, que segin 'd1ce Sayagués, ‘“consisten en un pronun-
Clamiento o constatacion sobre un punto controvertido, que ad-
quiere fuerza de verdad definitiva” (Sayagués, op. cit., T. I. p.
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26; Tobon, op. cit., p. 115). Hay que observar, sin embargo, que
estos actos son ajenos a la técnica del derecho administrativo y
pertenecen mas bien a la érbita del procedimiento judicial, ya que
segun se anoto atras, el efecto de cosa juzgada le esta vedado a los
pronunciamientos administrativos.

7. Ejemplos practicos de cémo actia la Funcién Administrativa

Se dejo sentado que la administraciéon actia bajo el impulso
de la ley, debiendo poner en practica las decisiones de ésta. Con-
viene poner algunos ejemplos sobre como actia la Administra-
cion para realizar los cometidos trazados por la legislacion (enten-
dida ésta en sentido amplio). Al legislador (sea el Congreso, o el
Gobierno actuando en uso de poderes legislativos) le corresponde
decidir sobre la organizaciéon del Estado no prevista en la Consti-
tucion, la regulacién de los comportamientos de los subditos, los
servicios que debe prestar el Estado y el fomento que éste debe
llevar a cabo.

a) Organizaciéon del Estado

La Constitucién dice que es funciéon de la ley “determinar la
estructura de la administracién nacional mediante la creacién de
Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Publicos, y fijar las escalas de remuneracién correspondientes a
las distintas categorias de empleos, asi como el régimen de sus
prestaciones sociales” (Art. 76 - 9 C. N.).

Por consiguiente, si en un momento dado se considera que es
necesario crear el Ministerio de Transporte o el de Turismo, la
decision correspondiente debe tomarla el Congreso por medio de
ley, previendo ademés los aspectos generales de la estructura del
nuevo organismo y las funciones que se le asignen.

A la administracién le toca llevar a cabo esa decisién legis-
lativa, creando los empleos que demande el servicio, sefialando sus
funciones especiales, fijando sus emolumentos, distribuyendo los
negocios segun sus afinidades entre los distintos Ministerios, nom-
brando las personas que deben desempefiar los cargos correspon-
dientes, organizando la planta fisica que permita el funcionamien-
to y dotando a la entidad de los recursos necesarios, conforme al
Presupuesto (Art. 120 N° 1, 5, 11, 21 y art. 132 C. N.).

84

. Esta actuacion de la decisién legislativa se traduce en actos
muy diferentes pero ligados por la finalidad que los anima, con-
sistente en llevar a la practica la decisién. La creacién de empleos
y la asignacién de funciones y emolumentos a los mismos se hace
por medio de reglamentos; la designacién de funcionarios impo-
ne expedir actos —condicién; la dotacién de la planta adminis-
trativa puede dar lugar a la celebraciéon de contratos de diverso
orden (suministro, compraventa, arrendamiento, etc.); el funcio-
namiento del Ministerio dar4 pie para diferentes operaciones ad-
ministrativas, etc.

b)

: La decisién sobre los comportamientos que deben regularse
¥ el sentido de tales regulaciones es también de orden legislativo.

Por ejemplo, si en un momento dado se considera que es con-
veniente actuar sobre los precios de articulos de consumo popular
‘porque el encarecimiento de los mismos genera conflictos socia-
" les o lesiona la justa distribucién de los recursos, la decisién bési-
ca debe tomarla el legislador. Dicha decisién contiene el enuncia-
do de los comportamientos (v.gr. la venta o el acaparamiento de
productos de consumo popular) y el sentido de la regulacién (es-
tablecer controles de precios, sancionar el acaparamiento y la es-
Peculaci6n, autorizar u ordenar la provisién de viveres por parte
de las autoridades administrativas, ete.).

. La ejecucion de esta decisién también se realiza a través de
‘actos variados: reglamentar la ley, sefialando precios maximos,
;rglgfipiendo los articulos de consumo popular, estableciendo proce-
._(;h.m}entos para hacerla viable, asignando competencias a funcio-
Harios que se encarguen de aplicarla, etc.; dictar instrucciones
nerales o especificas a los funcionarios correspondientes; expe-
r actos subjetivos de autorizacién de expender articulos deter-
‘Minados o de prohibicién de guardarlos; imponer sanciones y ha-
‘Cerlas efectivas a través de cierre de establecimientos o decomiso
de articulos, con lo cual se configuran operaciones administrati-
- Vas; celebrar contratos para la adquisicién de productos de con-
Sumo popular y expenderlos al publico, ete.

Regulacién de Conductas

c) Prestaciones de Servicios

. La ley define cuales son las necesidades cuya satisfaccién de-
De procurarse a través de la accién publica. Si el Estado presta
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el servicio de educacion en los distintos niveles (primaria, secun-
daria, técnica, universitaria, etc.), ello obedece a una decision le-
gislativa. Lo mismo puede decirse para los demas servicios: carre-
teras, ferrocarriles, hospitales, telecomunicaciones, vivienda, ete,

La ley define ademas la dotacién financiera del servicio, auto-
rizando el gasto e incluyendo la partida correspondiente en el Pre-
supuesto. Puede decidir ademas sobre otros aspectos, como la or-
ganizacion del servicio (si se presta directamente, o a través de
un ente descentralizado, o por concesion, etc.), la financiacién a
través de contribuciones especificas o de tasas, etc., los derechos
de los usuarios y en general el régimen juridico del servicio.

Pero la previsién legislativa obviamente permanece en un
nivel abstracto y es necesario tomar una serie de decisiones que
conduzcan a lo querido por el legislador, es decir, a que el servi-
cio se preste efectivamente al mayor ntimero posible de personas
que lo requieran.

La prestacion del servicio puede suponer una reglamentacién
previa si el legislador, como es corriente, se ha conformado con
crear el servicio y ordenar el gasto correspondiente. Es maés, en
el servicio educativo el legislador no puede hacer otra cosa, pues
la Constitucién le reserva al Presidente las facultades de ‘“‘regla-
mentar, dirigir e inspeccionar la instruccién puablica nacional”
art. 120 - 12 C. N.). Esa reglamentacién puede comprender cues-
tiones como las siguientes: adscripcion del servicio a determina-
dos organismos, procedimientos para prestarlo al publico, requi-
sitos que deben llenar los usuarios, deberes de los organismos que
lo prestan, ete. ;

A la reglamentacion le sigue la organizacion concreta del ser-
vicio: designar personal que lo atienda, celebrar contratos para fi-
nanciarlo o para dotarlo de los elementos necesarios, ordenar ex-
propiaciones que autoricen las leyes, imponer contribuciones pre-
vistas en la ley, prestar concretamente el servicio expidiendo ac-
tos juridicos de admision al mismo y realizando las prestaciones
administrativas correspondientes (dictar clases, asistir a los en-
fermos, entregar viviendas, conectar las redes de energia y sumi-
nistrar el fluido, etc.).

d) Fomento

Segin la Constitucién, a la ley le corresponde “fomentar las
empresas Utiles o benéficas dignas de estimulo o apoyo, con estric-
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' ta sujecion a los planes y programas correspondientes” (Art. 76 -
20 C. N.). Esas decisiones comprenden ademaés los medios de fo-
mento (asistencia técnica, exenciones o descuentos tributarios,
prestaciones pecuniarias, etc.) y desde luego las asignaciones fi-
nancieras correspondientes.

Pueden incluir también la determinacién de los organismos
que van a prestar el fomento y las relaciones con los beneficiarios
(derechos, obligaciones y procedimientos), si bien es frecuente que
‘estos temas sean materia de reglamentacién administrativa.

La actuacién del fomento supone, como en los otros casos que
. vienen menciondndose, la expedicién de reglamentos, la organiza-
- ¢i6n concreta de servicios administrativos, la celebracién de actos
 subjetivos unilaterales o contractuales de admisién de beneficia-
" rios, o la expedicién de actos - condicién, si no hay lugar a estable-
cer modalidades individuales de fomento, y la realizacion de las
- prestaciones correspondientes a través de operaciones adminisira-
- tivas (entregar Certificados de Abono Tributario, brindar asisten-
- cia técnica efectiva, hacer las erogaciones que autoricen la ley y
- las decisiones administrativas, ete.).

- 8. Funcién Administrativa y Funcién de Gobierno

Atras se dijo que existe una tendencia doctrinaria que sostie-

ne la necesidad de distinguir en la funcién ejecutiva lo que es pro-
- plamente administrativo y lo que seria de indole politica o guber-
- namental. La funcién administrativa se caracterizaria por ser eje-
.~ cucion rigurosa de la ley; la funcién politica tendria cometidos mas
amplios, de coordinacién, de iniciativa, de mantenimiento de la
CN031tinuidad del Estado y de representacion del mismo. (vid. Supra
N® 6).
_ Goodnow, citado por Tobén, dice: “...Lo que se llama Poder
“ Ejecutivo se compone realmente de dos funciones: la funcién poli-
' tica 0 gubernamental, como la llaman los franceses, y la funcién
- administrativa. Algo dificil es distinguir estas dos funciones, pero
" la distincién existe y puede ser reconocida. Un notable tratadista
francés ha expuesto con toda claridad apetecible esa distincién, que
en Francia es mas acentuada que en ninguna otra parte, y que
tiene una gran influencia en el Derecho francés. Ese tratadista es
M. Aucoc. el cual dice:

“Cuando distinguimos el Gobierno de la Administracién, que-
remos designar con ese nombre la direccién de todos los asuntos



que se miran como politicos; es decir, las relaciones del jefe del Es-
tado con los grandes cuerpos del Estado; la convocatoria de la Ca-
mara de Diputados, su clausura, la disolucién de la Camara de Di-
putados, la convocatoria para las elecciciones de Senadores y Di-
putados, la direccién de las relaciones diplomaticas con las poten-
cias extranjeras, la disposiciént de la fuerza publica, el ejercicio de
la prerrogativa del indulto, la concesion de titulos de nobleza. ..

“La autoridad administrativa tiene una misién muy diferen-
te. Esta encargada de proveer a aquellas necesidades colectivas de
los ciudadanos que no puede satisfacer convenientemente la ini-
ciativa de los individuos o de las asociaciones de individuos; debe
reunir los recursos necesarios, en hombres y en dinero, para la
conservacién y el desarrollo de la vida social; debe realizar actos
de gestién para la marcha de los varios servicios publicos (por ejem-
plo, para la ejecucion de las obras publicas); debe adoptar medi-
das de inspeccién y de prevision para conservar la propiedad des-
tinada al uso publico; debe mantener el orden y fomentar la pros-
peridad general” (vid. Tobén, Op. cit., p. 66).

Un tratadista mas moderno, Rivero, constata en la rama eje-
cutiva la distincién entre “los érganos de preparacién y de ejecu-
cién, dedicados exclusivamente a la accion administrativa, com-
puestos a menudo de especialistas que le consagran toda su exis-
tencia, y los érganos de direccion suprema y de control, cuyos miem-
bros acumulan sus funciones administrativas con otras funciones
publicas; su estatuto y sus competencias son fijados por la Consti-
tucién y cambian con ésta. En todos los regimenes se encuentran
asi a la cabeza de la Administracién autoridades que tienen un ca-
racter constitucional y un origen politico” (Rivero, “Droit Admi-
nistratif”’, Dalloz, Paris, 1971, p. 12-3).

Desde el punto de vista funcional el mismo autor dice que
“sin duda se percibe una diferencia entre el Gobierno y la Admi-
nistracién: gobernar es tomar decisiones esenciales que compro-
meten el porvenir nacional: una declaracién de guerra, un plan
econémico. La administracion es una tarea cotidiana que descien-
de hasta los actos mas humildes: la visita de un inspector, el gol-
pe de pica de un pebén caminero” (Rivero, op. cit., p. 12).

Jaime Vidal Perdomo ha tratado de aplicar estos conceptos a
nuestro derecho positivo, el cual a su entender concibe la funcion
de las autoridades ejecutivas no simplemente como ejecucién de
la ley sino como la actividad destinada a cumplir la Constitucién,
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pien sea reglamentando o ejecutando la ley o con independencia
respecto de ella. Dentro de este ultimo campo cabrian las tareas
Jegislativas que cumple el Gobierno, las relaciones con el Congre-
‘80, las relaciones internacionales, la guerra y la seguridad exte-
‘rior, los poderes excepcionales de los Estados de Sitio y de Emer-
‘gencia Econdémica, cometidos éstos que configurarian el ejercicio
‘de verdaderos poderes de gobierno, en tanto que otros significa-
rian el desarrollo de funciones administrativas ordinarias. De ahi
'q-ue el articulo 120 C. N. distinga en el Presidente de la Republi-
ca dos calidades diferentes, la de Jefe del Estado y la de Suprema
utoridad Administrativa, que reunidas configuran la titularidad
‘de lo que Vidal llama una nueva funcién: la gubernamental (Vi-
dal Perdomo, Jaime “Derecho Administrativo”, 5% ed., Universi-
dad de los Andes, Bogota, 1975, p. 303 y s.s.).

~ Para formarse un criterio sobre estas opiniones, hay que co-
menzar por admitir que evidentemente las autoridades ejecutivas
realizan funciones que desbordan el concepto de administracion
dinaria. Nadie discute este punto de vista y es precisamente por
tenerlo en cuenta que la mayoria de los autores ha abandonado
s criterios formales u orgéanicos de clasificacién de las funciones
tatales, para considerar bien sea el contenido de las respectivas
funciones o, segin el criterio que se sigue en este curso, la posi-
cion que cada funcién tiene en el proceso de la actividad estatal.
- Sentado que las autoridades ejecutivas cumplen funciones que
son administrativas, cabe preguntarse: serd necesario clasifi-
aquellas funciones dentro de un nuevo concepto, o por el con-
ario, habra posibilidad de enmarcarlas dentro de las funciones
restantes, esto es, la constituyente, la legislativa o la judicial?

Miradas las cosas desde un punto de vista mas rigurosamen-
juridico habria que preguntar cuales serian las consecuencias
rmativas que se desprenderian de admitir una nueva catego-
la de actos estatales o de la adscripcién de las funciones no admi-
trativas de la rama ejecutiva a cualquiera de las funciones tra-
ionales. En efecto, las clasificaciones juridicas son aceptables
cuanto de ellas se derive alguna utilidad para la explicacion
l derecho; en otras palabras: los supuestos que produzcan las
mas consecuencias juridicas deben clasificarse dentro de la
ma categoria; los supuestos que generen consecuencias juri-
dicas diferentes deben clasificarse de manera diferente.
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El origen de la teoria de la funcién gubernamental como algo
diferente de las funciones tradicionalmente reconocidas, se mo-
tivé en Francia precisamente por consideraciones practicas: en la
idea de sustraer del conocimiento de los Tribunales algunos actog
de “alta politica” cuya justificacion quedaria al arbitrio de las
autoridades gubernamentales. Mas adelante, vista desde 1875 la
arbitrariedad de esta explicacion, los juristas franceses intentaron
formular una lista objetiva de actos que por su naturaleza escapa-
rian al control judicial. Esa lista, amplia en un principio, ha ido
estrechandose paulatinamente, hasta el punto de que en la actua-
lidad son muy pocos los actos de las autoridades ejecutivas que se
sustraen al contencioso.

Vedel cita los siguientes:

19) Actos que se refieren a las relaciones entre los poderes pi-
blicos (Proyectos de ley, decretos de clausura o disolucién de las
Camaras, etc.);

29) Actos relativos a la conclusién, la interpretacién o la apli-
cacién de tratados, cuando den lugar a cuestiones de derecho in-
ternacional,;

39 Actos de gracia o indulto;

49 Actos o hechos de guerra;

59) Medidas de orden interior (v.gr.: disciplinarias de una
Asamblea) (Vedel, “Droit Administratif”, PUF, Paris, 1973, p. 305
y s.s.; en sentido similar, Waline, op., p. 217 y s.s.; Rivero, op.
cit.,, p. 148 y s.s.).

De Laubadére reduce a dos clases el dominio de los llamados
actos de gobierno: 19) Los actos del poder ejecutivo en sus rela-
ciones con las Asambleas Politicas; 29) Los actos de caracter di-
ploméatico (De Laubadére, op. cit.,, p. 93).

Se observa pues que a pesar de las criticas que ha sufrido la
teoria de los actos de gobierno, en Francia ain se admite que al-
gunos, muy pocos, actos del ejecutivo son irrevisables por las auto-
ridades judiciales.

sustraidos a todo recurso contencioso, puesto que los elementos
‘que componen esa lista estan excluidos del control judicial por ra-
zones que no tienen nada de misterioso” (Vedel, op. cit., p. 309).

- (Cuales son esas razones? En los actos que relacionan al Go-
‘bierno con el Parlamento la excepcién se justifica porque en Fran-
cia el juez administrativo no es competente para juzgar la activi-
‘dad parlamentaria. La falta de control sobre los actos que intere-
‘san a las relaciones internacionales se explica porque el Gobierno
'no actia en ellos como poder ejecutivo sino como sujeto de dere-
‘cho internacional. Las decisiones que otorgan una gracia o la nie-
‘gan, son irrevisables por el juez administrativo porque éste no es
‘competente sobre los actos judiciales. La inexistencia de recursos
‘contra los actos de guerra se explica porque esta es materia re-
servada al legislador: éste interviene para decir cuales dafios son
reparables y donde no dice nada se entiende que no hay repara-
cion. En cuanto a las medidas de orden interior, se aplica el ada-
gio “de minimis non curat praetor”. (Vedel, op. cit.; Rivero, id.).

En conclusion, la doctrina francesa actual no vincula la exis-
tencia de actos excluidos de control judicial a la idea de una fun-
cion gubernamental diferente de las funciones tradicionales, sino
que procura explicar esos actos por su conexién con las funciones
legislativas y judiciales, por su relacién con el derecho internacio-
nal, o en ultimo grado, por su escasa importancia.

_ Se sigue de ahi que la distincién entre gobierno y adminis-
tracién carece de efectos juridicos practicos y sélo se justificaria
mantenerla para fines pedagégicos que interesan méas a la ciencia
politica o a la administracion, que al derecho propiamente dicho.
Por otra parte, la existencia en el derecho francés de actos no su-
Jjetos a control contencioso administrativo no invalida el principio
de la sumisién de la administracién a la ley, pues dichos actos no
Se consideran administrativos.

¢Cual es la situacion en nuestro derecho positivo?

. Dice Alvaro Copete Lizarralde: “La teoria de los actos de po-
:___éier, también llamados actos de gobierno o actos politicos, no ha
Merecido por parte de los tratadistas colombianos de derecho pu-
i:)hcg ninguna atencién, porque juzgan que dentro de nuestra or-
8anizacién institucional no es dable ningtin acto del Ejecutivo que
no esté sometido a la jurisdiccién de algtin Tribunal.

~ “Ya dijimos c6mo desde 1954 venimos disintiendo de esta opi-
Rién, pues si bien es cierto que segiin la letra de los arts. 215 y 216

Sin embargo, los juristas mencionados (Vedel, Rivero, Wali-
ne, De Laubadére), se niegan a deducir la irrevisabilidad de di-
chos actos de la existencia de una funcién gubernamental que jus-
tificaria esas excepciones al principio de la legalidad administra-
tiva. Dice Vedel que “no hay ninguna razén para considerar como
una categoria auténoma la lista, por demaés heterdclita, de actos

90. 91.



de la Constitucién todos los actos del Gobierno estan sometidos a
control jurisdiccional, no lo es menos que existen algunos que por
su naturaleza misma resisten este control.

“En paginas anteriores creemos haber demostrado que los de-
cretos que declaran el estado de sitio y los que lo levantan care-
cen de control material y s6lo podran ser juzgados en relacién con
los vicios de forma. Pero al lado de estos actos, existen otros que
son esencialmente discrecionales del Presidente, como la orden de
retencién de personas contra quienes aparezcan indicios de que
atentan contra la paz publica (art. 28), el mensaje de urgencia en
el despacho de proyectos de ley (art. 91), el hacer la guerra, el im-
partir instrucciones a los agentes diplomaticos, el ordenar el can-
je de las ratificaciones de un tratado diplomatico o abstenerse de
hacerlo, y algunas otras. Aparece claro que la indole misma de es-
tas facultades, acordadas por la Constituciéon al Presidente, supo-
ne una potestad discrecional que en manera alguna puede estar
sometida a control jurisdiccional” (Copete Lizarralde, Alvaro,
“Lecciones de Derecho Constitucional”, Ed. Lerner, Bogota, 1960,
p. 317)

A decir verdad, la teoria de los actos politicos y su funda-
mento en la funcién politica o gubernamental, solamente se han
invocado en nuestro derecho para unos cuantos casos que, como
en Francia, tienden a reducirse y pueden explicarse por motivos
diferentes sin necesidad de crear una nueva categoria de funcio-
nes.

De hecho, la discusion se ha centrado en los decretos que de-
claran o levantan los Estados de Sitio o de Emergencia Econémi-
ca y Social, y en los actos que interesan a las relaciones interna-
cionales. Conviene analizar, sin embargo, otros puntos que pue-
den suscitar controversia.

19) Decretos que establecen o levantan el Estado de Sitio 0
el de Emergencia Economica.

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido durante muchos
afios la tesis de que los Decretos que establecen o levantan el Es-
tado de Sitio s6lo son susceptibles de control formal, para verifi-
car si tienen las firmas requeridas y si se oyo el concepto del Con-
sejo de Estado, pero sin que sea posible entrar al andlisis de las
condiciones de fondo invocadas para tomar estas medidas, cuya
apreciacién debe hacerla soberanamente el Gobierno dentro del
poder que le otorga la Constituciéon de “conservar en todo el te-
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rritoric el orden publico, y restablecerlo donde fuere turbado”
Art. 120 - 7 C. N. (vid. resefia y comentario critico en Sanin G.,
- Jaime, “La defensa judicial de la Constitucién”, Temis, Bogota,
~ 1971, p. 159 y s.8.).

Esta doctrina fue reiterada por la Corte para el caso del Es-

- tado de Emergencia Econémica en fallo del 15 de Octubre de 1954:
d “-‘El Decreto inicial que declara el “estado de emergencia econémi-
- ¢ca” es un acto conjunto del Jefe del Estado y los Ministros, some-
. tldo al control de la Corte en los términos del articulo 214 y del

paragrafo del articulo 122, y cuya revisién no puede comprender

~ ¢l estudio de los motivos que se hayan tenido para declararla, pues

tomar esa decisién es potestativa del Gobierno, de modo discre-
cional” (vid. “Emergencia Econémica 74”, Ediandinos, Bogota,

© 1975, p. 178).

Sin embargo, en fallo del 5 de Agosto de 1976, emitido en re-
lacién con el D. 1.263/76 que declaré restablecido el orden publi-

- co y levanté el Estado de Sitio que venia rigiendo desde 1975,

la Corte parece haber admitido la posibilidad de un examen so-
bre el fondo de estos decretos, pues no dej6 la salvedad de que se
restringia al aspecto formal y, ademaés, se produjeron dos salva-

- mentos de voto en los cuales se insistia en la 1ncompeten01a de la

" Corte para conocer de estos actos politicos (vid. “Foro Colombia-
no”’, Bogota, Agosto de 1976, T. XV, N? 86, p. 139 y s.s.).

Es interesante tener en cuenta que en Francia desde 1953 el
Consejo de Estado ha admitido recursos contenciosos contra los

- actos de proclamacién del Estado de Sitio expedidos por autorida-
- des administrativas (Vedel, op. cit., p. 309).

En realidad, como lo observa Sanin, los argumentos para de-
clarar irrevisables estos decretos no son muy consistentes. Si se ha

i ;mantemdo hasta ahora la posicién de la Corte, es porque en si mis-
- mos esos Decretos no generan consecuencias practicas inmedia-
- tas que afecten la legalidad. Las consecuencias se derivan de los

~decretos posteriores al establecimiento de los Estados de Sitio o
de Emergencia Econémica, los cuales si son susceptibles de con-

X ’trol a fondo por parte de la Corte. Y en cuanto a los Decretos de
4 Ievantamlento de dichas situaciones, su consecuencia es el retor-

no a la legalidad ordinaria. En cambio, una posicién de la Corte

- sobre la inoportunidad de declarar un Estado de Excepcién, care-
- tiendo de elementos probatorios para sustentarla, podria acarrear
consecuencias practicas de la mayor gravedad.
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El razonamiento no es pues juridico sino de prudencia y ng
cabe darle todo el alcance de una teoria especial sobre la clasifi.
cacion de las funciones estatales, pues la Corte parte de la base de
que estos decretos son legislativos, es decir, que corresponden g
la competencia legislativa del Presidente y no al ejercicio de fun.
ciones administrativas ni politicas.

0. En efecto, el Art. 22 de la ley establecié que las decisiones
los organismos del Acuerdo que modificaran la legislacién co-
biana debian ser aprobadas por el Congreso, sobre lo cual con-
ptu6 la Corte que se estaba coartando la libertad de accién del
esidente para dirigir las relaciones internacionales. En conse-
encia, declaré inexequible el Art. 2° de la ley 8/73 (vid. Foro
ombiano, T. XII, N? 69, Marzo /75).

- En el segundo caso, la Corte declaré la inexequibilidad del
D, _1299/ 71 que puso en vigencia el Estatuto de Capitales del Gru-

Andino (Sent. Enero 20/72) Conceptu6 la Corte que dicho es-
to debia llevarse a la consideracion del Congreso y no podia
tarse directamente por el Gobierno. Pero esta doctrina se
difico totalmente en el fallo de Febrero 27/75 mencionado

29) Actos del Gobierno que trascienden el &mbito del Dere-
cho interno de Colombia.

En los ultimos afos ha habido lugar a varias controversias
relacionadas con la juridicidad de decisiones gubernamentales
que afectan las relaciones internacionales del pais. Los casos mas
importantes han sido la demanda de inexequibilidad del D. 1254/
69 y la ley 8/73 que aprobaron el Acuerdo de Integraciéon Subre-
gional Andina, la demanda contra el D. 1299/71 que puso en vi-
gencia el régimen comin de tratamiento de los capitales extran-
jeros en el Pacto Andino y la demanda contra el oficio del Minis-
tro de Relaciones Exteriores dirigido al Embajador de Venezue-
la el 22 de Noviembre de 1952 en relacién con el Archipiélago de
“Los Monijes”. J

En el primer caso, el Gobierno Nacional, invocando autoriza-
ciones dadas por la ley 88/61 que aprob6 el Tratado de Montevi-
deo (Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio), adhirié al
Acuerdo de Integraciéon Subregional mejor conocido como Pacto
Andino. Se intent6 primero una demanda contra dicho Decreto
ante el Consejo de Estado, pero éste se declaré incompetente para
juzgarlo con base en que se trataba de un acto complejo intima-
mente vinculado a las normas del derecho internacional, por lo
cual su control correspondia a procedimientos y a Tribunales Es-
peciales de orden internacional (C. de E., autos Marzo 2 y Junio
5/71, exp. 1.500). Posteriormente se llevé el asunto a la Corte
Suprema de Justicia y ésta reiteré en Sentencia de Julio 26/71 el
pronunciamiento del Consejo de Estado y su doctrina tradicional,
absteniéndose de resolver sobre el asunto. (vid. ANDI, Boletin de
Comercio Exterior, N? 2594, Agosto 3/71).

La ley 8/73, para despejar dudas sobre la juridicidad del Pac-
to Andino desde el punto de vista interno, reiteré la aprobacién
de dicho documento, lo cual dié lugar a un nuevo proceso que
culmin6 en sentencia del 27 de Febrero de 1975. Aunque en di-
cho proceso no se ventilé la aprobacion misma del Acuerdo o Pac-
to, si se analizaron algunas disposiciones de tramite interno del

En el tercer caso, que se tramité ante el Consejo de Estado,
se abstuvo de pronunciarse sobre el fondo del asunto dicien-
que la direccion de las relaciones internacionales le correspon-
al Presidente, que ningtn otro funcionario es competente para
12 demsmnes en ese sentido, que no corresponde al Consejo
0 a los Tribunales internacionales el pronunciarse sobre la le-
midad de tales actos y que en el caso de discusién “el acto, por
contenido mismo, desborda el &mbito del derecho publico in-
no de Colombia y se expidié en ejercicio de una competencia
titucional de carécter politico y no de naturaleza administra-
a”’, lo cual excluye el control contencioso (Consejo de Estado,
ntencia Enero 28/76, vid. “Jurisprudencia y Doctrina”, Tomo
N? 51, Marzo/76, p. 136 y s. s.).

 En estos casos, la ausencia de control judicial no se funda-
nta tanto en el cardcter “politico” de las actividades en cues-
. sino méas bien en la superioridad del derecho internacional

ore el interno y, por consiguiente, en la competencia de los orga-
smos de justicia internacionales. No puede hablarse pues de que
actos que interesan a las relaciones internacionales escapen a
galidad, pues ésta se concreta, como bien lo admite nuestra
isprudencia, en los principios y reglas del derecho internacio-

A_hora bien, en la actividad internacional del Gobierno hay
distinguir dos aspectos. El primero se refiere a la concerta-
de tratados y demas actos normativos de derecho internacio-
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49) Retencion por motivos de orden publico.

El Art. 28, incisos 29 y 32 de la Constitucion, autoriza al Go-
no a retener a las personas contra quienes haya graves indi-
s de que atentan contra la paz publica. Se ha considerado tra-
onalmente que esta decision es manifiestacion de facultades
ticas que también escapan al poder administrativo y no esta-
sometida a control jurisdiccional. Sin embargo, la propia
nstitucion impone limite temporal, de 10 dias, a la retencién y
parte alguna excluye la posibilidad de hacer responsable patri-
onialmente a la administracién por los excesos en que se incu-
al hacer uso de esta facultad.

. Conclusiones: De los andlisis precedentes pueden extraer-
las siguientes conclusiones:

a) En nuestro derecho la funcién administrativa es princi-
nente ejecuciéon de la ley, pero también es ejecucién directa de
Constitucién cuando ésta no requiera ser aplicada a través de
pisiones generales y pueda ser llevada a la practica de manera
mediata. La objecion que hace Vidal Perdomo es véalida frente a
ienes conciben a la funcién admmlstrativa solamente como eje-
tora de la ley. No es este el 4650 de Sayagués, cuyo concepto se
e aqui, pues su definicién habla de llevar a la practica los come-
los estatales, sea que los formulen las leyes o que la misma Cons-
Icion los prevea expresamente. No es necesario, por consiguien-
, diferenciar los actos administrativos, ejecutores de la ley, de
actos politicos, ejecutores de la Constitucion: todos, en prin-
caben dentro de la funcion administrativa, salvo algunas ex-
iones.

- b) Los actos aue suelen darse como ejemplo de la funcién
bernamental pueden clasificarse sin mayor esfuerzo dentro de la
ma funcién administrativa o dentro de las funciones legislati-
¢ jurisdiccional.

¢) La ausencia de control contencioso administrativo tendien-
a la anulacién de un acto no es indicio necesario de que se esté
Presencia de facultades politicas no sujetas a tramite juridico,
puede haber otros controles, como la responsabilidad patri-
ial del Estado, la responsabilidad penal del agente piblico o
responsabilidades de derecho internacional.

- d) Los pretendidos actos politicos no forman un conjunto
Egeneo que permita descubrir en ellos una funcién especifica
Estado :

nal, los cuales configuran ejercicio de la funcion legislativa de]
Estado y no se requiere explicarlos por una funcién gubernativy
o politica diferente de las tradicionales. El segundo alude a g
practica de las relaciones internacionales en desarrollo de las re,
glas generales del Derecho Internacional o de las estipulacioneg
acordadas en los tratados; dentro de este aspecto caben el nombra.
miento de agentes diplomaticos, la votacién en los organismos in.
ternacionales, la dotacién de Embajadas, los intercambios culty.
rales, econémicos o militares, etc. Este es un aspecto indudable-
mente administrativo que puede definirse como aplicacién prie.
tica de las reglas legislativas contenidas en el Derecho Interna-
cional consuetudinario o en el convencional. No parece pues ne-
cesario explicar la gestion de las relaciones internacionales con
base en funciones diferentes de las tradicionales, pues el que los
tribunales de justicia internos no sean competentes para contro-
lar dicha gestion no cambia su naturaleza. Sostener lo contrario
conduciria a clasificar las funciones estatales utilizando un crite-
rio extrinseco basado en el juez competente para calificar los actos
respectivos.

Como un aspecto especial de las relaciones internacionales
pueden considerarse las facultades de declarar la guerra (Art. 120-
9 C. N.) y dirigir sus operaciones (art. 120-8 C. N.), que en Fran-
cia suelen catalogarse como de orden politico. No hay en nuestra
jurisprudancia antecedentes al respecto, por cuanto sélo en teo-
ria nos hemos visto envueltos en confictos internacionales, pero
la Constitucion prevé responsabilidades por expropiaciones en
tiempo de guerra (Art. 32 C. N.), lo cual indica la existencia de
un principio general sobre limitacién juridica del fenémeno; éste,
por oltra parte, esta sometido a regulaciones de Derecho interna-
cional.

3°?) Actos del Gobierno en relacién con el Congreso.

Podria considerarse, a la luz de un andlisis superficial, que
la convocatoria del Congreso a sesiones extraordinarias, la pre-
sentacion de un proyecto de ley, la manifestacién de urgencia, 0
la sancién de una ley, son actos politicos que escapan al control
contencioso y no configuran eJercmlo de potestades administra-
tivas. Sin embargo, como se verd mas adelante, un estudio mas
cuidadoso de estas facultades permitirfa vincularlas a la funcion
legislativa. '
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9. Funcién Adminisirativa y Funciones Seudo-Administrativag,

El ejercicio de la funcién administrativa le corresponde de
manera caracteristica y principal a la rama ejecutiva. Hay aspec-

tos de la actividad administrativa que sin embrgo, les competen g}

Congreso o a los jueces; por ejemplo, la aprobaciéon de un contra.
to mediante ley, o los actos que realiza el Consejo de Estado a tra-
vés de la funcién consultiva.

Se presentan algunas situaciones dudosas en la actuacién del -

Congreso y de los organismos judiciales, que no son claramente le-
gislativas ni jurisdiccionales y que tampoco se ubican muy exacta-
mente dentro de la funcién administrativa. Son actividades que no
estan destinadas propiamente a la ejecucion de los cometidos esta-
tales sino a la puesta en practica de las funciones legislativa o ju-
dicial. Por ejemplo, el nombramiento de empleados de las Cama-
ras, la designacion de jueces, la dotacién de los servicios del Con-
greso o de la rama judicial, las decisiones relativas al personal de
estos organos, la apertura de las sesiones, la aprobaciéon de actas,
etc.

La doctrina ha discutido mucho sobre éstos y otros casos se-

mejantes. Muchos piensan que por regla general se trata de acti-
vidades administrativas, analogas a las que realizan las autorida-
des ejecutivas; por ejemplo, dice Gordillo, no puede variar la na-
turaleza de un acto de nombramiento el que lo disponga una auto-
ridad administrativa o lo verifique el Congreso (vid. Gordillo, “In-
troduccién al Derecho Administrativo”, Abeledo-Perrot, Bs. Aires,
1966, p. 84). Algunos, cuya posicién es minoritaria, como Garri-
do Falla, consideran que si bien se da cierta semejanza entre la acti-
vidad administrativa y las que se vienen resefiando, debe desta-
carse la diferencia de las funciones que realizan y eventualmente
del régimen juridico que las rige. Esas actividades del Congreso
y de los jueces, similares a las que cumplen las autoridades ejecuti-
vas pero no destinadas directamente a la practica de los cometidos
estatales, serian “seudo-administrativas’.

El Consejo de Estado ha tenido oportunidad de pronunciarsé
sobre algunos problemas de esta indole, pero sin admitir la tesis
de que hay actividades seudo-administrativas.

En fallo de Junio 14/61 sostuvo una tesis formalista en los_si-
guientes términos: “Nuestro sistema juridico concibe la funcién

administrativa como una actividad propia del érgano ejecutivo del

poder publico encaminada a la realizacién del derecho, y el acto
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ministrativo como la resultante directa e inmediata de esa fun-
on.. Entre el érgano, la funcién y el acto hay una relacién que
arca la orientacion seguida en nuestros estatutos. En principio,
acto administrativo el expedido por la Administracién con el
1 de producir efectos juridicos. La denominaciéon del Capitulo
del C.C.A., por si sola, acusa una aguda concepcién formalis-
cuando identifica las nociones de acto administrativo y de acto
la administracion para los efectos jurisdiccionales. En los Ar-
os 62 y siguientes se relieva més alin esa marcada tendencia.
li se enumeran los actos administrativos acusables en razén del
jeto que los expide y no de su contenido juridico. La tnica ex-
pcion es la consagrada por la ley en su articulo 189” (Anales, T.
CIIT, N© 392-6, p. 149).

De acuerdo con el art. 189 C.C.A ., el Consejo de Estado pue-
conocer de controversias sobre elecciones de Presidente y con-
esistas; asimismo, es competente para conocer de juicios que se
iten con motivo de elecciones o nombramientos hechos por
quier autoridad nacional, excepcion hecha de la eleccién de
signado y los nombramientos de Consejeros de Estado y de ma-
strados de Tribunales Administrativos, que se cuestionan ante
Corte Suprema (art. 190 C.C.A.), y de las elecciones de co-
siones para el orden interno de cualquier corporacién, cuya nu-
ad es declarada por la misma corporacién (Ley 85/16, Art. 182).

De consiguiente, sélo serian actos administrativos los de elec-
m o nombramiento provenientes de las Camaras o de los Jue-
. Los demas actos de estos organismos no podrian catalogarse
0 administrativos. No siendo tampoco actos de legislacién ni
jurisdiccion, habria que clasificarlos como actos sui-generis, de
racter politico.

. El Consejo sigui6é esta orientaciéon en autos de Noviembre
9 y Septiembre 17/75, mediante los cuales no admiti6 deman-
contra una decision sobre levantamiento de inmunidad de un
flamentario y contra un permiso dado por el Senado al Presi-
nte de la Reptiblica para ausentarse del pafis (Foro Colombia-
176, Octubre/75, p. 373 y s.s.). fal”

En otros fallos se ha admitido claramente la posibilidad, muy
fundada en la ley, de ocuparse de nombramientos hechos por
Congreso o por los 6rganos judiciales (Consejo de Estado, Sen-
cias Junio 19/70, Octubre 22/72, Junio 8|73; ademés, Corte,
to, Octubre 29/69).
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Sin embargo, en auto de Noviembre 6/75 (ponente: doctop
Galindo Pinilla) el Consejo modific6 su tesis tradicional, diciendqg
que todos los actos del Congreso y de los Jueces que no sean da
legislacion ni judiciales, son administrativos y por consiguiente
justiciables ante lo contencioso-administrativo o, por excepcion,
ante la Corte, por cuanto en su concepto la palabra administra.
cién que emplea el Art. 20 del D. 528/64 debe entenderde en sen-
tido funcional y no organico, de donde se deduce que cubre no sé-
lo a los 6rganos de la rama ejecutiva sino al Congreso y a los jue-
ces cuando actian en funcién administrativa. Por consiguiente,
revoc el auto de Septiembre 17/75 que se mencioné atris y admie
tié la demanda contra la Proposicién N 64 de 1975 que aprobg
el Senado el 2 de Septiembre y mediante la cual se autoriz6 al Pre-
sidente para viajar al exterior (Jurisprudencia y Doctrina, Tomo
V, N° 49, Enero/76, p. 18 y s.s.).

En esta direcciéon se orienta, aunque partiendo de otros su-
puestos, la sentencia de Marzo 3/72, recaida en el juicio que pro-
movié Alfonso Lombo Ortega. En esa oportunidad el Consejo de
Estado admiti6é el principio de la responsabilidad patrimonial del
Estado por falla en el servicio judicial y orden6é indemnizar a un
funcionario acusado injustamente por la Contraloria que se vio
sometido a detencién preventiva durante un aho (vid. Gonzalez
Rodriguez, Miguel, “Derecho Contencioso Administrativo Colom-
biano”. Sociedad Colombiana de Abogados, Bogota, 1976, p. 110).

De estas ultimas decisiones del Consejo de Estado se despren-
de que en nuestra jurisprudencia esti haciendo carrera la tesis de
que la organizacién y los aspectos puramente mecénicos del fun-
cionamiento de las ramas legislativa y judicial son asuntos adminis-
trativos a los cuales debe aplicarse el derecho administrativo ordi=
nario y que en los aspectos contenciosos corresponden a la juris=
diccién administrativa, salvo en lo que expresamente se exceptie.

La postulacién de esta tesis no afecta la definicion acoglda-t
aqui sobre la funcién administrativa, pues esos actos de organiza=
cién y puesta en funcionamiento de los aparatos legislativo y ju=
dicial tienden a que se realicen los cometidos legislativos y judi=
ciales del Estado.

De lo dicho se desprende que la teoria de las funciones seudo-
administrativas, de que se viene hablando, no tiene repercusmnesx
practicas en nuestro derecho positivo.
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EL POSITIVISMO JURIDICO EN EL
PENSAMIENTO DE FRANCESCO CARRARA

Fernando Meza Morales

Generalmente se acepta que CARRARA es un conspicuo, re-
entante del pensamiento jusnaturalista en el campo de la teo-
a juridico penal. No podria ser de otra manera frente a declara-
pnes programaticas expresas incorporadas en sus prolegémenos
1 “Programa de Derecho Criminal”. A cada paso, ademas, encon-
ntramos la referencia a una instancia trascendental. “Ahora,
, si el estado de sociedad civil era necesario a la raza humana
ra la observancia del precepto moral, la sociedad que debia expre-
la forma especial del orden sefialado al hombre por la mente su-
ema, desde el primer instante de su creacién, no podia ser sino
soc1edad cuya direccién se unificase en un centro comin de
atoridad’. Y esta autoridad no podia menos que estar provista del
der de ‘prohibir’ ciertas acciones y de ‘reprimir’ al que intenta-
cometerlas a pesar de la prohibicion. La sociedad civil, la auto-
que la preside, el derecho de prohibir y de reprimir que se
oncede, no son mas que una cadena de instrumentos de la ley
orden. Por lo tanto, el derecho penal tiene su génesis y su fun-
nto racional en la ley eterna de la armonia universal”.®

En el aparte trascrito despunta una inquietud que perfila to-
2] pensamiento carrariano, como es la del destino de la libertad
onal frente a los poderes del Estado. Heredero del mas genui-
pensamiento individualista enunciado como principio politico
BECCARIA e incorporado organicamente al pensamiento ju-

(1) CARRARA, Francesco; Programa de Derecho Criminal; Trad. de Ortega Torres ¥
Guerrero; Tomo I, N® 2978; Editorial Temis, Bogotd, 1956; pdg. 16.
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ridico penal por FEUERBACH bajo las formas latinas que definen
la legalidad del delito y de la pena, CARRARA persigue un fun-
damento de su teoria del libre albedrio a la par que la legitimi-
 dad del acto de autoridad estatal que lo restringe. “Dios habria po-
“dido crear al hombre impecable, negidndole la capacidad de tras-
gredir los preceptos suyos, asi como negé a los cuerpos el poder
de resistir a la fuerza de gravedad; pero entonces no habria ha-
bido ‘deberes’, ni ‘derechos’, y todo seria ‘necesidad’. Mas esto des-
truia el libre albedrio, y hacia al hombre incapaz de mérito y de de-
mérito. Supuesto, pues el libre albedrio, o era preciso enviar so-
bre la tierra una legién permanente de espiritus superiores como
_ guardianes y vindicadores de la ley moral, o se llegaba a este in-
“evitable dilema: dejar el precepto moral sin observancia, o enco-
~ mendar su tutela al brazo del hombre.® Aqui aparecen dos pun-
tos de partida: uno supuesto y otro verificado. CARRARA presupo-
ne el libre albedrio, lo que vale tanto como decir que no puede
ser verificado.® Pero a la vez reconoce un poder coactivo como
necesario para la existencia del derecho. Si los mandatos del De-
recho son fiel trasunto de los imperativos del orden moral, no pue-
de en cambio compartir el destino de éste so pena de terminar en
la anarquia, pues las leyes morales no tienen en si la fuerza de
la coaccién “excepto en el ‘sentido moral’”, lo que vale tanto como
decir que su Unica sancién se encuentra en la conciencia. () Seme-
jante estado de cosas conduciria al “desorden en el mundo moral”
y finalmente al “desorden también en el mundo fisico.(®) La sim-
ple comprobacion de la verdad histérica le conduce finalmente a
concluir: “Para completar la actuacién de la ley del orden en la
vida terrena, era menester, pues, un hecho ulterior en virtud del
. cual la ley moral se reforzara, en este mundo, con una coaccién y
con una sancion ‘sensibles’, de modo que el precepto moral, que
imponia al hombre el respeto de los derechos de la criatura, no
fuese palabra vana, y el mundo moral, presa de continuo desorden,
no hiciera feo contraste con el orden que domina al mundo fisico.
Esta ley coactiva y represiva, que no tenia en si misma la ley mo-

(2) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 14.

(3) En iltima instancia, en este punto se aproxima al pensamiento ferriano, pues éste
parte del supuesto de que el libre albedrio no puede ser experimentalmente demos’
trado y, por tanto, no puede ser utilizado por el razonamiento juridico; em tanto
que CARRARA lo maneja como categoria a priori sélo por cuanto supone también
su indemostrabilidad experimental.

(4) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 13.

(5) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 14.
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- Buscar un fundamento al poder coactivo del Estado en la ley na-

ral, no podia encontrarse mas que en el brazo mismo del hom-
bre”. () Los apartes trascritos ponen de presente el agudo contras-
te del ferviente defensor de la libertad individual con el conven-
cido defensor de la idea de orden. Esas palabras encontrarin afios
después un desarrollo sistematico en la teorfa kelseniana del de-
recho, la cual cifra la diferencia fundamental entre norma moral
y norma juridica en que la sancién de ésta puede ser coactiva-
mente ejecutada por una autoridad estatuida por el propio orde-
namiento juridico en tanto que la sancién de la primera queda li-
brada a la conciencia personal; también la idea de orden ha que-
dado sistematizada como idea de seguridad juridica en la teoria
pura del derecho.

CARRARA es consciente de esta tensién dialéctica y ftrata
de salir al paso de alguna objecién que lo identifique con una idea
absolutista del Estado, contra la cual se ha conformado precisamen-
te todo el pensamiento clasico del derecho penal. “No es, pues, ver-
dad que el derecho penal restrinja la libertad humana. No es li-
mitacion de la libertad humana el impedimento que se interpone
enire el asesino y la victima, porque la libertad humana no es otra
cosa que la facultad de ejercer la propia actividad sin agraviar los
derechos ajenos. La libertad de uno debe coexistir con la libertad
igual de todos. La restriccion nace de la ley natural, que dio a la

- humanidad derechos, e impuso a los hombres el deber de respe-

tarlos. La ley humana no aminora la libertad al circunseribirla
dentro de los limites de la naturaleza”.() Este, evidentemente, es
un esfuerzo orientado a mantener la coherencia de la doctrina,,
tural sélo traduce el afin de limitar su funcién legislativa, pues
de la premisa de que la ley natural impone deberes y derechos no

Se sigue necesariamente que ellos deban ser garantizados coacti-

Vamente sino solo que la violacién de la ley que los consagra com-

Porta una sancién, que en el caso de la ley moral (CARRARA lo
- afirma) radica solo en la conciencia. Mas parece que CARRARA

'Sc_)lo hubiezf'a tgnido en mente al legislador, * pues no otra cosa in-
dica su afan siempre reiterado de trazarle pautas a la funcién le-

:(8) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 14.
(7) CARRARA, Francesco; ibidem; pag. 19.

* La actividad judicial quedaba demarcada y limitada, en garantia de la libertad indi-
vidual, con el postulado de la estricta sujecion del juez a la ley. Esa concepcicn
meu:g;cdiz?; csl'zao eélmﬂ%tg fplenau;:git:l ae‘siléperada, a la par que la idea de que el juez
crea uera T) cuando i b
ol s dnminterpretativa. interpretaba la ley, y por eso se
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gislativa postulando criterios cuya acogida la hace conforme a la
ley natural, o cuya desestimacion la hace disconforme con esa mis-
ma ley; en uno o en otro caso, permitiendo decir que la ley es jus-
ta o injusta. De aqui que uno pudiera sentirse inclinado a pensar
que CARRARA hace depender la validez objetiva del orden juri-
dico de su conformidad con la ley natural. Pero esa no es la con-
secuencia, como trataremos de demostrarlo, concluyendo a la vez
que la ley natural, en el pensamiento carrariano, solo constituye
un ideal sin proyeccién ninguna en la validez del ordenamiento ju-
ridico. En wltima instancia el Unico derecho para CARRARA es
el derecho positivo, pero a esa posicion llega por consideraciones

. puramente politicas y no por exigencias metodolégicas.

El breve contenido del numeral 21 del Programa, con el pie
de pagina respectivo, son de una densidad digna de cuidadoso ané-
lisis, pero los fines de un breve ensayo solo examinan esos textos
en la medida necesaria para probar la tesis enunciada como titu-
lo. CARRARA define el delito civil en los siguientes términos: “La
infraceién de la ley del Estado, promulgada para proteger la se-

hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y politica-
mente dafioso”.(®) (El subrayado no es del texto). Dejemos de la-
do, por el momento, la significacién de la expresiéon “infraccién”
como concepto relacionante, y ocupémonos de la clausula “ley del
Estado”. Qué alcance tiene definir el delito como violacién de la
“ley del Estado” y no como violacién de la “ley natural”.? Un jus-
naturalista como FRANCK, citado por el mismo CARRARA en
el mencionado pie de pagina, rechaza toda pretensién de derivar
la nocion de delito de la ley puesta por el hombre, reclamando en
cambio la exclusiva referencia a la “ley suprema del derecho”. Si-
guiendo esa linea de pensamiento, tal autor considera inadmisible
que una accién malvada sea licita porque el legislador no la prohi-
be como delito, o que una accién inocente sea criminosa por el
simple “capricho” del legislador al definirla como tal. Con estas

Iguridad de los ciudadanos, v que resulta de un acto externo del

- ideas, deducidas coherentemente de principios jusnaturalistas, po-

lemiza CARRARA, pero empieza por reconocer que ellas son in-
objetables desde la perspectiva en que se encuentra FRANCK, y
a ellas remite al legislador que quiera expedir leyes sabias y jus-
tas. Sin embargo, CARRARA no pierde de vista la factibilidad de
que el legislador se desvie de tales pautas; algo mas, no olvida lo
que al respecto ensefia la experiencia histérica. ;Qué hacer enton-
ces con las provisiones legales que en un momento dado descono-
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{gen o se oponen a las directrices del derecho natural? FRANCK
" no vacila para afirmar que semejantes disposiciones no constitu-

yen derecho; pero CARRARA tampoco duda en reconocerles natu-
raleza juridica. FRANCK desenvuelve un pensamiento jusnatu-

. ralista sistematico; CARRARA se opone a él. Pero su aspiracién

jusnaturalista ha arraigado en su pensamiento con tanta magni-

" tud que no puede abandonarla abruptamente y debe recurrir a

un subterfugio: suponer que la ley “ha sido dictada de acuerdo
con la suprema ley natural juridica”.() Esta solucién transaccio-
nal no constituye una verdadera solucién del problema, y de ello

! se percata CARRARA, porque puede plantearse de nuevo de ma-
" nera mas radical: ;qué ocurre si la ley que “se supone” dictada
~ conforme a la ley natural posee un contenido completamente opues-
" to a lo que se supone es tal ley natural? Aqui no se puede eludir
“una definicién y CARRARA lo comprende cuando de manera ca-

tegorica y sin lugar a equivocos declara: “Nuestra definicién con-

" serva en el delito su tltima condicién, esto es, la prohibicién de
" la ley del Estado. Esta prohibicién podra ser buena o mala, justa
"0 injusta, pero no obstante, permanecera siempre como un hecho

~ juridico el que, en aquel Estado, es delito infringir tal prohibi-
- ei6n” . () Semejante declaracién deja muy pocas posibilidades pa-
| ra persistir en la creencia de que su autor sea jusnaturalista, pues
" se acerca sorprendentemente a més recientes elaboraciones positi-
. vistas que afirman la validez del derecho con independencia del!
" valor justicia, es decir, que el derecho injusto también es derecho

' valido y ello porque la justicia no es valor que condicione la vali- -
- dez objetiva del Derecho. :

La tltima declaracién es formulada luego de oponerse enér-

" gicamente a toda definicién del delito que se haga sin referencia

a la ley positiva, como consta en el siguiente aparte: “Ahora bien,

si de la definicion del delito quitais la idea de la ley promulgada,
Vais a parar evidentemente en estas dos consecuencias: que al ciu-

dadano le falta la regla escrita de la propia conducta, ya que el
Juez se convierte en legislador. Definid el delito como la ‘violacion

‘de un deber social’, o bien, con FRANCK (op. cit., pag. 133), como

‘eualquier ataque a la seguridad y a la libertad, ya de la sociedad,
va de los individuos’, y decidme después, si, frente a esta defini-,
€ién, no queda enteramente abandonado al fluctuante arbitrio del

(8) CARRARA, Francesco; ibidem; parigrafo 21; pdg. 43.
(8) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 44.
(10) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 44,
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juez el atribuir a una accion el caracter de delito, en los casos con-
cretos. (") Estas palabras descorren el velo que oculta la vocacién
positivista contenida en el pensamiento carrariano. Dijimos que
si en KELSEN esa orientacion se debe a rigurosas exigencias epis-
temolégicas y metodolégicas, en CARRARA tal postura es des.
arrollo de su pensamiento politico. Para destacar esa procedencia
ideologica conviene fijar dos ideas: a) el pensamiento clasico del
derecho penal, de la mas genuina estirpe liberal, opone un dere-
cho penal como politica. Si al sistema penal del Estado absolutis-
ta); b) el pensamiento clasico recoge la corriente codificadora de-
sechando la tendencia consuetudinaria, representada ésta sobre
todo en la escuela historica de SAVIGNY. El pensamiento clasi-
co, al menos en nuestra vertiente latina, tiene como referencia
obligada la obra de BECCARIA, quien contrapone a un sistema
absolutista de derecho penal vigente un sistema liberal de dere-
cho penal como politica. Si al sistema penal del Estado absolutis-
ta lo podemos caracterizar simplificadamente, a partir del inte-
rés del Monarca, como indefinicién de conductas ilicitas, penas y
procedimientos, al sistema propuesto por BECCARIA, que parte
de la libertad personal como punto de referencia de la autoridad

estatal, lo podemos caracterizar por la definicién de los delitos

(que debe ser estricta y previa como lo puntualizara con posterio-
ridad el pensamiento juridico), de las penas y de los procedimien-
tos. Esas garantias no pueden alcanzarse a nivel de normas gene-
rales, pues el Monarca bien puede variar a su arbitrio todo el sis-
tema, sino por medio de una organizacion estatal que separe las
funciones legislativa, ejecutiva y judicial, atribuyendo a una de
ellas la ordenacién general y a otra la decisién de los hechos par-
ticulares. Las definiciones delictuosas no deben establecerse a
partir de la autoridad sino a partir de la libertad. Con esas pers-
pectivas tomé cuerpo como doctrina la Escuela Clasica, y de ahi
que la obra de CARRARA constituya en realidad una politica cri-
minal orientada a fijar pautas al legislador cuando en su funcién
deba restrigir la libertad individual; el casuismo de su obra no es
mas que un alegato en favor de la libertad que permita encontrar
todas las lineas que perfilen la conducta que sea rigurosamente
necesario prohibir, conforme al postulado de que el legislador so-
lo tiene derecho a prohibir aquéllos comportamientos necesarios
a una minima exigencia de orden. Y si el pensamiento de CARRA-

(11) CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 44.
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RA es aprovechable actualmente en su mayor parte,” sobre todo
en los delitos en particular, ello se debe a que nuestros legislado-
res han traducido en normas positivas sus ensefianzas. /

Desde este punto de vista liberal, opuesto a la tradicién abso-
Jutista, el pensamiento clasicos es un pensamiento revoluciona-
' rio. Pero también lo es como insigne representante de la corrien-
te codificadora. La escuela histérica, ‘adalid de la costumbre so-
fﬁi&odd de estirpe romana, constituye evidentemente un pensa-
miento conservador. (1* Nada compagina mejor con el sistema
bsolutista que una amplia facultad a los jueces en la determina-
cién de los delitos y de las penas (a veces restringida por las orde-
nanzas reales), pues al fin de cuentas la costumbre requiere que
s jueces reconozcan en ella una fuente de derechos y obligacio-

ra definicién de los delitos, de las‘pegas’ y de los procesos, a ni-
‘vel general y por una autoridad investida de caracter represen-
ativo. La disputa a favor de la codificacién o a favor de la costum-
e representa, politicamente, el forcejeo entre el nuevo y el anti-

sitiva como unica fuente de la ilicitud penal nace, no por razo-
s epistemologicas, sino del fin politico de proteccién a la liber-
d personal. Esta es, justamente, la postura de CARRARA.

.~ Parece contrastar el reconocido jusnaturalismo carrariano

con el pensamiento positivista de FERRI. Desde el momento mis-
mo en que la Escuela Positivista postula la “existencia” de un de-

to natural, precedente histérico y légicamente a la nocién legal
del delito, es necesario un esquema a partir del cual sea dable sig-

* YLos principios generales del derecho penal en la teoria carrariana son profundos.
Una de las tareas importantes que podria trazarse un investigador contempordneo
seria la de examinar en qué medida los mds recientes conceptos aparacen ya pre-
figurados en el Programa de Derecho Criminal. Solo que el estado de la teoria ju-
ridica, que ha evolucionado después de él, no le permitia llegar todavia a elabo-
raciones acabadas.

KELSEN, Hans; Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho; frad. de Eugenio
Bulygin; Centro Editor de América Latina; 1969; pdg. 136. Podria objetarse en con-
tra lo ocurrido con el Common Law. Pero no puede perderse de vista la importan-
cia que para las decisiones de los jueces han tenido los Bills of Rights, el mds im-
portante de los cuales se remonta al ano de 1215,

Es famosa la polémica entre THIBAUT y SAVIGNY. En su tesis contra la codifica~
ci6n, el tltimo no deja de referirse con reluctancia al espiritu revolucionario de 1789.
Cfr. Thibaut-Savigny; La Codificacién; Trad. de José Dfaz Garcia; Ed. Aguilar; 1970;

pag. 246,

1a7

s. Pero a la vez, nada queda sometido a una condicién maés pre-
ria que la libertad personal, y ello fue advertido por los clési-|
s con toda nitidez, quiénes reclamaron en su salvaguardia una °

1o orden.® Lo que tiende a demostrar que la defensa de la ley |
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nar una conducta como delictuosa, y ese esquema, obviamente,
tiene que ser anélogo a cualquiera empleado por las corrientes jus-
naturalistas. Se afirma que el jusnaturalismo, en esencia, esta pre-
sente en el pensamiento de CARRARA en la tendencia raciona-
lista, pero ello no corresponde a la verdad. Mientras el positivis-
mo penal italiano ha elaborado una nocién del delito natural, 1a
teoria clasica no lo ha intentado, o por lo menos no lo ha intenta-
do CARRARA, reconocido como su eximio representante; por el
contrario, no ceja un momento en su afdn de elaborar solamente
funa definicion legal del delito. “Un acto se convierte en delito
/ s6lo cuando choca con la ley; puede un acto ser dafioso, puede ser
) malvado, puede ser malvado y dafioso; pero si la ley no lo prohi-
. be, no es dado reprocharlo como delito a quien lo ejecuta”.(*) Y
" si todas las anteriores declaraciones no fueran suficientes, baste
poner de relieve como, mientras los positivistas italianos preten-
den elaborar una definicion del delito como ‘“accién” (desde el
punto de vista “natural” y legal), CARRARA rechaza ese punto
de partida: “Notese que el ‘delito’ no ha sido definido como una
‘accion’, sino como una ‘infraccién’. Por lo tanto, su nocién no se
deduce ni del ‘hecho material’ ni de la ‘prohibicién de la ley’, aisla-
damente considerados, sino del ‘conflicto’ entre aquél y ésta. Por
consiguiente, la ‘idea’ del delito no es sino una idea de ‘relacién’,
es a saber, la relaciéon de ‘contradiccién’ entre el hecho del hom-
bre y la ley. Sélo en esto consiste el ‘ente juridico’ al cual se da
\el nombre de delito, u otro sinénimo”.(*® Esa expresién, ‘ente ju-
ridico’, por cierto que fue la piedra de escdndalo para propugnar

una nocion antropolégica del delito; pero si la ciencia del derecho

tiene como su objeto la norma, escrita o consuetudinaria, su ca-
racter es el de una ciencia normativa (juridica) y no causal; la
ciencia del derecho penal describe el delito como un ente ideal (de-
lito-norma) y no como un ente fenoménico (delito - hecho). La
actual teoria fundamental de derecho se encuentra mucho maés
cerca de CARRARA que de FERRI, autor éste a quien es necesa-
rio reconocer el inmenso mérito de impulsar el estudio de las cien-
. cias causales de la delincuencia, que difieren por objeto y por mé-
" todo, de la ciencia juridica. Una nocién del delito como ente juri-
dico se encuentra mas proxima al positivismo juridico que la no-
cion del delito natural (y aun que la nocién del delito legal) de-
fendida por los positivistas italianos. KELSEN puntualiza al res-

(14) CARRARA Francesco; ibidem pdg. 45.
(15) CARRARA, Francesco; ibidem; pdgs. 50-51.
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pecto: “La conducta que se adecta al derecho no es el derecho,
como tampoco lo es la que no se adecua al mismo. El derecho y la
econducta que se adectia 0 no a él son dos cosas diferentes. ‘Ade-
" cuacion’ designa una relacién entre dos cosas que, precisamente
porque se trata de una relacién, no pueden ser idénticas”. () Cla-
‘ro que a ésta precisién solo se ha llegado muchos afios después de
‘la época de CARRARA, pero resulta notable que este autor se en-
‘cuentre mucho mas cerca de la moderna doctrina del delito co-
"mo entidad ideal que los mismos positivistas italianos del derecho
penal: la norma - delito, al fin y al cabo, es entidad ideal anéloga
a la idea de relaciéon. La moderna doctrina de la tipicidad habra
de dar a la tesis de la “relacién” de CARRARA su ubicacién bajo
la designacién de “adecuacién tipica”, concepto bien diferente del
propio “tipo de delito”.

4 Considero suficientes las anteriores razones para probar que
las ideas fundamentales de CARRARA acerca del derecho penal
estan muy cerca del positivismo formalista. Digo cerca para desig-
nar positivismo juridico puro a un sistema acabado de pensamien-
to. Fuera de las ideas fundamentales, la extensa obra carrariana
tiene un sentido de politica juridica que pretende establecer “los
- preceptos que el legislador debe obedecer en el ejercicio de la alta
" mision de determinar qué acciones pueden ser consideradas como
" delito en el Estado gobernado por é1”, ') pero dejando a salvo
' su reconocimiento de que el legislador que no acate tales “precep-
tos” crea derecho validamente objetivo, es decir, que la ley injus-
ta es ley, pues al menos permite a los ciudadanos sustraerse del
“fluctuante arbitrio del juez”. Indagar la medida en que el pen-
' samiento de CARRARA es un anticipo del positivismo juridico
- constituye tema de investigacion tan apasionante como lo es pre-
“guntar la forma como la teoria finalista de la accién esta también en
"€l prefigurada. Por eso no puede mirarse con sorpresa el retorno
‘del pensamiento juridico penal a los derroteros perfilados por CA-
‘RRARA. Si, como afirma GARCIA MORENTE, en PARMENI-
' DES encontramos el rumbo de todo el discurrir filoséfico en Occi-
" dente, (*) CARRARA parece en trance de asumir el mismo papel
Ppara todo discurrir juridico penal.

KELSEN, Hans; ibidem; pdg. 19.
CARRARA, Francesco; ibidem; pdg. 44.

GARCIA MORENTE, Manuel: Lecciones "Preliminares de Filosofia; Editorial Losada;
Buenos Aires, 1960; pdg. 67.
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MATRIMONIO Y DIVORCIO DE COLOMBIANOS EN
EL EXTERIOR A LA LUZ DEL NUEVO CONCORDATO
Y DE LA LEY la. DE 1976

Pedro Escobar Trujillo
I

Primera Parte
1.- ANTECEDENTES.

Tema controvertido como pocos, en el Derecho Internacional
ivado colombiano, ha sido el del matrimonio civil de colombia-
en el exterior, en especial, tratdndose de catélicos, dadas las
dificultades planteadas por el requisito de la apostasia previa, que

a exigido por la Ley 54 de 1924 6 “Ley Concha”.
 La doctrina de los autores, tanto civilistas como canonistas,
del Ministerio de Relaciones Exteriores y la Jurisprudencia de
ribunales oscil6 en este punto entre la tesis de la validez de
matrimonios ante el Estado colombiano y la de su nulidad,
gandose en ocasiones a sostener la radical teoria de su inexisten-

Para quienes, por cualquier circunstancia, no estén familia-
ados con esta problematica, recordemos que de conformidad con
Concordato celebrado entre Colombia y la Santa Sede en 1887
que el Congreso aprobé por Ley 35 de 1888, el matrimonio de
catolicos en Colombia solo producia efectos civiles, es decir,
0 era valido ante el Estado, si se contraia de acuerdo con los ri-
del Concilio de Trento (1éase hoy: ritos del derecho canénico); -
otras palabras, los catélicos no podian contraer validamente
rimonio civil, el que solo 1é& accesible a quienes profesaran
ligién distinta o no tuvieran ninguna.
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Pero como se suscitaron grandes dificultades y aun conflice.
tos entre las autoridades estatales y eclesiasticas para la adecua.
da aplicacién de la anterior norma, cuando una persona que ha.
bia sido bautizada en la religién catélica manifestaba que habig
dejado de pertenecer a ella y pretendia que el funcionario del Es.
tado autoriza su casamiento, fue menester regular adecuadamen.

te esta situacién, lo que se hizo por medio de la Ley 54, expedida

a instancias del doctor José Vicente Concha previo acuerdo con la
Sede Apostdlica. Se defini6 en esta Ley que un caté6lico solo po-
dia casarse civilmente si hacia una declaracién escrita ante el res-
pectivo Juez, de haber abjurado de su antigua fe, declaracién és-
ta que el Juez estaba obligado a poner en conocimiento del Obis-
po u Ordinario del lugar, sin que pudiera procederse antes de un
mes a la ceremonia laica, en la que, por otra parte, debia ser rei-
terada la formal separacién de la Iglesia; ello, siempre y cuando
no se tratara de persona que hubiera recibido 6rdenes sagradas o
hecho voto religioso solemne, pues en tal caso le quedaba vedado
en forma absoluta el matrimonio civil.

Naturalmente, la Iglesia no reconocia como tal ese matrimo-
nio civil de los apéstatas, a quienes, ademas, sancionaba con la ex-
comunién, no propiamente por el acto civil en si sino por su

voluntaria abjuracion. Pero ante el Estado si eran plenamente
validas tales nupcias. Esto no dejaba de entrafiar un problema ju-
ridico verdaderamente insoluble, que fue apuntado desde un co-

. mienzo por los estudiosos: si el apéstata se reconciliaba después
con la Iglesia y queria contraer por sus ritos un nuevo enlace con
otra persona, aquella lo aceptaba y desde su punto de vista esta

unién sacramental era la Unica valida, mientras que para el Esta-

do era nula por subsistir con respecto a su legislacién un vinculo
vélido anterior. Pero parece que en la practica esta anomala situa-
cion apenas si se presento.

Otra posibilidad para los catélicos de contraer matrimonio

civil vélido sin apostasia, aunque de escasa aplicacién en el hecho,
se daba cuando, siendo ambos contrayentes extranjeros, se casa-
ban conforme a la ley de su pais ante el respectivo Agente Diplo-
mético o Consular en Colombia, de acuerdo con lo establecido por
la Ley 266 de 1938, que, por cierto, conserva su plena vigencia.

La anterior regulacién, con todo y ser susceptible de criticas,

era clara y no causd, aparte del especulativo que sefialamos, ma-

yores problemas, en tanto fue aplicada dentro de las fronteras pa-
trias. Pero si era discutible el evento de que un catélico colombia-
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‘po contrajera matrimonio civil en el exterior conforme a las leyes
‘del respectivo pais, obviamente sin el requisito de la previa apos-
tasia formal de que hablaba la Ley Concha, que el funcionario
competente extranjero no tenia por qué cumplir. Desde el punto
de vista de la doctrina de la Iglesia, que no acepta por principio
el matrimonio civil para sus fieles, () indudablemente el acto ju-
ridico en cuestion carecia de validez'y segin algunos comentaris-
‘tas hasta de existencia, () bien que sin hacerse el catélico pasible
de excomunién, precisamente por no mediar su declaracién for-
mal de abandono de la religién, aunque si de penas candnicas me-
‘nores. En cambio, la solucién no era tan facil mirando las cosas
‘desde el punto de vista del ordenamiento estrictamente colombia-
‘no, como resulta de los distintos conceptos emitidos por el Minis-
&rio de Relaciones Exteriores y la Procuraduria General de la
‘Nacién. ®)

"

El asunto se complicé ademas en cierta medida, en vista de
in hecho social que se fue generalizando en los tltimos afics: el
ﬁ e la pareja de colombianos casada vélidamente (por lo comun ca-
‘nonicamente), que luego obtenia en el exterior una sentencia de
'divorcio vincular y prevalidos de ella uno de los cényuges (o am-
'bos) volvia a casarse con tercera persona, por lo civil, también en
‘otro pais. En cuanto a los efectos civiles de este segundo matrimo-
io, poca duda cabe de que no los producia en Colombia, con pres-
ndencia de que el primer matrimonio hubiera sido canénico o
0, toda vez que el derecho colombiano no admitia —hasta la pro-
Y _ulgacién de la Ley 1% de 1976— la disolucién del vinculo por
‘divorcio y teniendo en cuenta que los colombianos estaban ente-
‘ramente sometidos hasta entonces a la ley nacional (“estatuto per-
al”) en materia de estado civil (articulo 19, numeral 19, del
0digo Civil.(* Pero si despertaba alguna inquietud en cuanto

(1) Salvo tal vez casos demasiado excepcionales y sutiles, como cuando en el respec-
o | tivo pafs es imposible legalmente la celebracién religiosa, pues entonces los ca-
télicos pueden prestar su consentimiento ante la autoridad civil y tal matrimonio
; serd vilido para ellos e inclusive sacramento.

‘Asi, el Padre Herndn Arboleda Valencia en “El matrimonio ecivil de colombianos
caglicfssa en el exterior: jnulidad, validez o inexistencia?”’ Editorial Carvajal, Bo-
gota, ;

Cfr. Memoria de Relaciones Exteriores de 1963 ¢ diversas sentencias judiciales en
que se abordd la materia,

Hoy lo siguen estando, menos en lo tocante con divorcio, acerca del cual se ha
adoptado una mezcla de ley nacional y ley del domicilio, que en su lugar se estu-
diard.
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aspecto no merecié los mismos estudios tedricos que el de los efec.
tos civiles y no se sabe que se hubiera incoado causa criminal con.
tra nadie por un hecho de esta indole; pero de todos modos, ng
dejaba de ofrecer interés y era pregunta casi obligada en conver.
saciones o disertaciones sobre el tema. De otro lado, estos segun.
dos matrimonios civiles en el exterior, sin disolucién valida del
primer nexo conyugal, fueron uno de los motivos declarados por
el Gobierno Nacional para insistir en la aprobacién del divorcig

perfecto, que al fin plasmé en la citada Ley 1% de 1976, como una

manera de poner fin a la proliferacion de esa conducta irregular,
por la cémoda via de legalizarla.

Cabe advertir, por dltimo, que lo anterior se modificaba sus-
tancialmente cuando se trataba de una relacién matrimonial o de
un divorcio conectados con cualquiera de los Estados partes en el
primer Tratado de Montevideo sobre derecho civil (1889), vigen-
te entre Colombia, Pert, Bolivia, Argentina, Uruguay y Paraguay
y cuyas disposiciones, que prevalecen sobre las del derecho inter-
no de cualquiera de los paises miembros, siguen en vigor. Basta
decir por el momento que, a diferencia de lo preceptuado en el
aludido numeral 1?2 del articulo 19 del Cédigo Civil, el Tratado de

_Montevideo consagra la ley del domicilio conyugal para regular
las_relaciones personales derivadas del matrimonio y el divorcio,
v la “lex loci celebrationis” para las formalidades externas de la
boda. En consecuencia, y a titulo de ejemplo, el matrimonio de un

colombiano, catdlico o no, en Uruguay, en donde la tnica forma
vélida es la civil, sin que se contemple apostasia ni ninguna otra

manifestacién sobre las creencias religiosas del contrayente, serd
asimismo véalido en los demds paises signatarios (Colombia incluf-
da, desde luego) solamente si se celebré atendiendo a esas pres-

cripciones de forma de la legislacién Uruguaya, vale decir, si se

realizé ante el funcionario civil competente de este ltimo pafs

y con las solemnidades alli establecidas. Y rebuscando un poco
en las normas del Tratado, se llegaba incluso a encontrar un caso
excepcional en el que en Colombia habia que aceptar la disolucion

de un matrimonio valido, por sentencia de divorcio, ya que las

causales de éste dependen, en dicho Acuerdo internacional, articu-
lo 13) de la ley del domicilio conyugal, siempre que sean admiti-
das también por la del lugar de celebracibén; asi, en la hip6tesis
del colombiano casado en Uruguay, si en este mismo pais se fija
el domicilio de la pareja, puede obtenerse un divorcio vincular
vélido y reconocido en todos los paises miembros, por una causal
sehalada en la Ley Uruguaya, que, entre otras cosas, se caracte-
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za por ser de las mas liberales del mundo a este respecto, como
ue el divorcio puede dictarse por el mutuo acuerdo de los espo-
os y hasta por “la sola voluntad de la mujer”.® EI otro tratado
oncertado por Colombia sobre derecho internacional privado, con
Ecuador (1903), auncuando también enuncia el principio de la
y del lugar, lo atentia con la salvedad de que no se contravenga
n modo alguno lo dispuesto por la legislacién del otro Estado, so-
ena de que la contravencién surta en éste los mismos efectos que
se hubiere cometido en él. De ahi que la aplicacién de este Tra-
ido no ha conllevado mayores variaciones a las normas internas
e los Estados. Por lo mismo, si durante la vigencia en Colombia
e la “Ley Concha” un catdlico colombiano se casaba por lo civil
el Ecuador sin apostasia, ese matrimonio no tenfa efectos en
lombia, como tampoco el divorcio vincular dispuesto por un
lez ecuatoriano mientras el derecho colombiano rechazd esa ins-
tucion.

LA NUEVA NORMATIVIDAD.

Planteamiento general. Validez tanio del matrimonio
catélico como del civil sin previa apostasia.

Como se sabe, Colombia y la Santa Sede negociaron un nue-
Concordato en sustitucién del de 1887, aprobado por el Con-
5o Nacional mediante la Ley 20 de 1974 y que entré en vigen-
al producirse el canje de los instrumentos de ratificacién el 2
julio de 1975. En virtud del mismo, el Estado reconoce plenos
208 civiles al matrimonio catélico, pero éste ha dejado de ser
gatorio para los miembros de dicha religién, quienes por lo
0 pueden optar por el matrimonio civil que les producira tam-
1 plenos efectos ante el Estado, ya sin necesidad de la aposta-
de la Ley 54 de 1924, la cual ha sido derogada por el articulo
l_a prementada Ley 20 de 1974. Quede en claro de una vez,
disipar equivocos que en torno a esta cuestién no han dejado
: presentarse, que la opcion solo se refiere a los efectos juridi-
Jaime Rodriguez Fonnegra sostuvo en su obra “De la Sociedad Conyugal”, tomo
II, pdg. 499, nota 5, que el Tratado de Montevideo no rige para Colombia por no
haber sido publicado su texto en el Diario Oficial, Empero, la prédctica diplomsd-
tica, ameén de la mayoria de los expositores, lo reputa vigente y como tal figura
en las recopilaciones oficiales y privadas de Tratados y Convenios. (V. por ejem-

plo la mds reciente de todas, que es la de Germsdn Cavelier Gaviria, publicada en
septiembre de 1975, Editorial Kelly, pdg. 70).
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cos que pudiéramos llamar “laicos” o “estatales” del matrimonio
y que en modo alguno significa que por el nuevo Concordato los
catélicos puedan, en conciencia, casarse solo civilmente, pues la
Iglesia sigue manteniendo su doctrina de que el inico matrimonig
valido para el catélico es el mismo sacramento administrado cané-
nicamente, y que quienes no se conformen a ello estdn en mero
concubinato; si bien no merecen, como arriba se dijo, la excomu-
nién, pues su pecado no supone que hayan dejado de pertenecer
a la comunidad de los fieles. Por lo tanto, lo que en adelante se
diga sobre validez de matrimonio civil debera entenderse con re-
lacién al Estado, exclusivamente. ()

Luego, de modo coherente con lo ofrecido por el actual Pre-
sidente de la Republica en su campaiia electoral, la Ley 1# de 1976
vino a introducir en nuestro derecho el divorcio vincular, institu-
cién que solo habia sido conocida durante un brevisimo lapso,
alla por mediados del siglo XIX. Pero respetando, como era ape-
nas natural, el principio concordatario, su viabilidad se restringié
a los matrimonios civiles, conservando los candnicos el caracter
de indisolubles para la Iglesia y para el Estado. (cfr, el claro te-
mor literal del articulo 1? de la ley, modificativo del 152 del Cé-
digo Civil, que habla de la disolucién del matrimonio civil y no
de la disolucién de los efectos civiles del matrimonio, como que-
rian algunos parlamentarios, con la disimulada intenciéon de que
el Estado pudiera extender el divorcio vincular a los matrimo-
nios catoélicos; formula que ciertamente hubiera contrariado al me-
nos el espiritu del nuevo Concordato, pues éste no fue otro que
el de que la legislacién civil reconociera al matrimonio catélico
con todas las consecuencias a él inherentes segiin la Iglesia. ("

(6) Es de advertir, si, que el articulo 7¢ del actual Concordato supedita el reconocl

miento de los efectos civiles del matrimonio candnico a la inscripciéon de la co-

rrespondienite acta eclesidstica en el Registro del Estado Civil, luego en el fon-
do es este acto administrativo el que confiere efectividad al matrimonio catcélico
con respecto al Estado colombiano y mientras no se cumpla no hay tal reconoci-
miento. Esto marca una diferencia fundamental con la regulacién anterior, en 18

que la celebracidn candnica “per se” producia los efectos civiles y su registro ci-

vil era un simple requisito probatorio que podia verificarse o suplirse en cual
quier tiempo. Resta preguntar si ahora la inscripcién tendrd efectos retroactivos
al momento de la ceremonia o no.

Es de recordar aqui que la indisolubilidad de un matrimonio vélido, confor-
me al derecho candnico, tiene las conocidas excepciones de la dispensa papé
al matrimenio rato no consumado y del llamado privilegio de la fe o “paulino,
con la aciaracién de que este 1ltimo es para aguellos matrimonios contraidos por
personas no bautizadas, o sea matrimonios no catélicos en su origen pero si ver-
dadercs y legitimos, cuando posteriormente uno de los cdnyuges abraza el catoli-
cismo y el otro, a causa de ello, se niega a convivir pacificamente con el convertido.
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Las nuevas circunstancias legales suponen una variacién no-
table en las normas e interpretaciones atinentes al matrimonio vy
" al divorcio de colombianos en el exterior, y es esto lo que nos pro-
ponemos puntualizar enseguida.

.[.g""l. MATRIMONIO DE COLOMBIANOS EN EL EXTERIOR.
|

1.1. Acogida general de la regla “locus regit actum"

3

-

~ La nueva legislacién simplifica esta cuestién, que antes, co-
mo ya se dijo, presentaba aristas harto problematicas.

- En primer lugar, debe anotarse que aunque se carece de una
- norma expresa en las fuentes internas de nuestro Derecho Inter-
“nacional Privado acerca de la forma extrinseca del matrimonio,
se acepta generalmente la regla “locus regit actum”, o sea que en
~ Colombia es valide-un matrimonio contraido en el exterior de acuer-
"-:wﬂwwresgecwo is fije;
- regla ésta que de modo explicito si figura consignada en el Trata-
. do de Montevideo de 1889 sobre derecho civil, (articulo 13) a que
ya se hizo referencia y también en el Tratado colombo-ecuatoria-
' no de 1903, con la enorme excepcién arriba comentada. Y si bajo
" el imperio de la ley 54 de 1924, la conclusién no parecié tan facil
~en tratandose de matrimonio civil de catélicos colombianos en el
exterior, sin previa abjuracién, fue justamente porque lo que se
‘discutia era si este ultimo requisito —la apostasia— era de simple
rma (como sostenia, por ejemplo, el exProcurador General de
Nacién doctor Andrés Holguin), caso en el cual ciertamente no
- tenia por qué cumplirse en un pais donde no fuera exigido y por
0 tanto ese matrimonio debia producir plenos efectos en Colom-
bia, o si, como querian otros, era un requisito de fondo, que se
- traducia en la capacidad misma del catélico colombiano para po-
der contraer matrimonio civil y que como tal se regia por la ley
' colombiana al tenor de lo ordenado por el articulo 19 numeral 1°
- del Cédigo Civil.

- Desaparecido ya el obstaculo en el derecho interno, a fortiori
‘desaparece en el Derecho Internacional Privado, vale decir, que
el matrimonio civil de colombianos en el exterior, celebrado de
conformidad con las leyes del respectivo pais, debe ser reconoci-
do hoy en dia como plenamente vélido en Colombia, cualquiera
- Sea la religién de los contrayentes.
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1.2 Precisiones necesarias en la aplicacién
de la regla “locus regit actum”.

Pero conviene hacer ciertas precisiones en cuanto a la prece-
dente afirmacion.

En efecto, si aceptamos la regla “locus...”, y en el pais en el
cual se va a celebrar el matrimonio de un colombiano, la forma ci-
vil es la Gnica admitida por la legislacién, ese colombiano, aunque
sea catolico practicante, tendra que acudir a ella si quiere que en
Colombia su matrimonio le produzca efectos ante el Estado; o sea
gue es un caso en que el matrimonio civil se torna obligatorio pa-
ra el colombiano, quien si se limitara a la celebracion religiosa,
quedaria casado para su conciencia y para la Iglesia, pero no fren-
te a_la ley colombiana. En cambio, si se trata de un pais en que
sea imperativa la forma religiosa —que todavia los hay—, el co-
lombiano adepto a la respectiva religion y que alld pretenda ca-
sarse, debera hacerlo por los ritos de aquella para que su matri-
monio sea valido aqui; estariamos entonces en presencia de un su-
puesto, excepcional pero posible, en que se conserva la obligato-
riedad del matrimonio religioso para un nacional colombiano. Si,

par.ailtimo, se trata de un pais en el que sea optativa la forma ci-
il o la religiosa, cualquiera de ellas que escoja el colombiano sera
idénea para que su matrimonio tenga efectos en Colombia.

1.3 Matrimonio celebrado en paises miembros del
Tratado de Montevideo y en el Ecuador.

Lo que acaba de decirse es perfectamente aplicable a los ma-
trimonios verificados en los paises ligados al Tratado de Montevi-
deo sobre derecho civi{ff 1889, o en el Ecuador, ligado a Colom-
bia por el Tratado de (1903 o

1.4 El problema de la retroactividad
(conflicto de leyes en el tiempo).

Ya se sehal6 la incertidumbre que existia sobre la condicion
juridica de los matrimonios civiles celebrados en el exterior por
colombianos catoélicos no apostatas, bajo la vigencia del antiguo
Concordato y de la Ley 54 de 1924 en paises no signatarios del
Tratado de Montevideo ni en el Ecuador. Empero, la jurispruden-
cia se venia inclinando en los dltimos afios, preferentemente, por
la tesis de su nulidad absoluta, como la de mejor sustentacién.

118

Asumiendo esa consecuencia, cabe preguntar ahora, ante la
desaparicion de la causal de nulidad, en qué situacién legal vienen
quedar tales matrimonios, desde que no haya mediado, claro es-
, sentencia ejecutoriada declarativa de la nulidad. En otras pa-
‘labras, ;la desaparicién de la causal opera retroactivamente o no
por lo tanto se convalidan o no los matrimonios que de ella ado-
fan?
~ Debemos confesar que es una pregunta cuya respuesta no
nos parece facil y para la que, por lo pronto, solo nos atrevemos a
nsayar algunos conceptos vacilantes. Es que nuestro sistema de
nflicto de leyes en el tiempo —o sea lo que algunos llaman “de-
ho intertemporal”— contenido principalmente en varias dis-
psiciones de la Ley 153 de 1887, no previé de manera expresa, a
sesar de su casuismo, el transito de legislacion en materia de nu-
Jidades; si bien otras normas y principios pueden suministrar cier-
, orientacion.

En primer lugar, el articulo 23 del Cédigo Civil, recalcado por
20 de la precitada Ley 153 de 1887, dice que el estado civil de
na persona adquirido conforme a la ley vigente a la fecha de su
‘constituciéon subsistird aunque aquella ley fuere después abolida.
. Estanorma recoge una idea juridica mas o menos universalmen-
respetada, pero que nos permite razonar, un poco a contrario sen-
que si un presunto estado civil no pudo adquirirse validamen-
bajo el imperio de una ley, la situacién creada debe subsistir
omo tal, esto es, con el vicio de nulidad, aunque la ley que esta-
eci6 el impedimento sea posteriormente abrogada; en otros tér-
inos, lo que se constituy6 bien continia bien, lo que se consti-
y6 viciado continda asi, no obstante que lleguen a variar los
arcos legales.

En estas condiciones, nada obsta para que hoy se profiera sen-
cia de nulidad de un enlace de los que estamos ‘cqn51derando,
no importa que, si se fuera a celebrar ahora, seria valido.

Es verdad que sicolégicamente obra como una especie de pre-
I6n a rechazar por infundada la solucién anterior, quizd pensan-
0 en aquello de la ley permisiva o favorable en materia penal.
ero es claro que esto ultimo se refiere de modo privativo a las
nfracciones de la ley criminal, ora catalogadas como delitos o co-
no contravenciones y que no hay por qué extenderlo al campo de
as sanciones civiles de los actos juridicos, que se rigen por sus
propios principios. Analizando, pues, las cosas con &nimo despre-
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venido, no creemos que exista suficiente apoyo en el derecho co-
lombiano para sostener que esos matrimonios resultaron automaé.
ticamente convalidados por la entrada en vigencia de una ley que
suprimié el motivo de nulidad del cual sufrieron en su nacimiento,

Antes bien, al repasar nuestra historia legislativa, hallamos
un antecedente de significacién en favor de la tesis que acabamos
de exponer. Hasta 1887 tnicamente se consideraba valido el ma-
trimonio civil, pero gran parte de los colombianos se casaban solo
canoénicamente, por lo cual sus matrimonios aparecian nulos ante
el Estado. La Ley 57 de 1887, en su articulo 12, confiri6 validez
para todos los efectos civiles a los matrimonios catélicos; sin em-
bargo, se estim6 que por esta sola norma no quedaban cobijados
los matrimonios catoélicos anteriores y por ello otra norma, el ar-
ticulo 19 de la misma Ley, expresamente les dio validez retroacti-
va. Poco después, la Ley 153 de 1887 sent6é una regla mas general,
aunque de todos modos giraba en torno a un supuesto muy espe-
cifico acorde a las circunstancias politico-religiosas de la época,
cuando en su articulo 21 dispuso que por ley posterior (subrayado
nuestro) un matrimonio podra declararse celebrado desde tiempo
pretérito y valido en sus efectos civiles, a partir de un hecho san-
cionado por la costumbre religiosa y general del pais. El articulo
50 de dicha Ley 153 fue precisamente una norma posterior en desa-
rrollo de la regla consignada en el 21: “Los matrimonios celebrados
en la Republica en cualquier tiempo, conforme al rito catélico, se
reputan legitimos y surten, desde que se administré el sacramen-
to, los efectos civiles y politicos que la ley sefiala al matrimonio,
en cuanto este beneficio no afecte derechos adquiridos, ...”

Como se ve, el legislador de 1887, enfrentado a la resolucién
de un problema conceptualmente similar al que ahora nos ocupa,
fue del parecer de que el matrimonio nulo no era convalidado
“ipso jure” por la nueva ley sino que era preciso una declaratoria
explicita en tal sentido. Declaratoria que justamente es la que se
echa de menos en la legislacion matrimonial recientemente expe-
dida.

Por supuesto que la nulidad puede sanearse, mediante el cum-
plimiento de las solemnidades a que por ley esta sujeto el acto que
se ratifica, como reza el articulo 1753 del Cédigo Civil, vale de-
cir, realizando de nuevo la ceremonia civil, ya sin la apostasia que
en un principio se omitié, para que los efectos del matrimonio se
retrotraigan a la fecha de su invalida celebracién inicial.
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. 1.5 Observacién sobre otras causales de nulidad.

, Ahora bien: estamos estudiando la validez del matrimonio eci-
7il en el exterior por el aspecto meramente formal, con referencia
or lo tanto a casos en que segun la ley colombiana los contra-
entes estén, fuera de toda duda, en capacidad o libertad de ca-.
se; en otras palabras, que sean solteros o que su matrimonio
nterior haya sido validamente disuelto para nuestro derecho. Por-
ue puede ser distinto el tratamiento juridico del problema cuan-
o se trata de matrimonio civil en pais extranjero de personas que,
stando legalmente casadas para la ley colombiana, obtienen di-
orcio en el exterior de su vinculo conyugal; sobre lo cual volve-
os méas adelante, en la segunda parte de este ensayo, que ver-
sobre divorcio de colombianos en el exterior.®)

Por otra parte, en cuanto a las restantes condiciones de vali-
z, los matrimonios civiles de colombianos en el exterior se ri-
enor del tantas veces citado artlcuTo

adigo Civil, lo que significa-que-seran

idad enum n&das—en—eL&PhclAl@_liﬂ_de;cho
Jodigo y leyes que lo complementan (como los articulos 13 y 14
e la Ley 57 de 1887, excepto el numeral 19 del articulo 13 por
sar precisamente sobre formalidades). Pero debe tenerse en
enta que si el matrimonio se contrajo en cualquiera de los Esta-
s_miembros del Tratado de Montevideo de 1889; su_existene
' validez se rigen por la ley del Tugar de Ia ce ebracion, bien que
tro de tales Estados puede negarse a reconccerlo cuando se pre-
te, conforme a su propia legislacién, uno de los impedimentos
unc1ados en el articulo 11 del Tratado, relativos a falta de edad
e lo conrtayentes, parentesco de consanguinidad en linea recta
entre hermanos, conyugicidio o vinculo anterior no disuelto le-

nente ise trajo en el Ecuador, 1 acidad de los con-
luges se regula por su ley nacional (articulo 9° del Tratado de
No estd por demds recordar que en el derecho colombiano el matrimonio, si es
civil, se disuelve, segin el texto actual del artfculo 152 del Cddigo Civil: “Por la
muerte real o presunta de uno de los conyuges o por divorcio judicialmente decla~
rado.
8i el matrimonio es catdlico, su disolucién para el Estado colombiano tiene lugar
conforme al derecho candnico, esto es, por la muerte real de uno de los cényuges
¥ por dispensa del matrimonio rato y no consumado. Existe ademds la disolucién
por el “privilegio de la fe” o “privilegio paulino” para matrimonios que no se con-
trajeron catdlicamente pero que la Iglesia reconoce como legitimos y vilidos, ins-
titucién de la que se hizo mencién supra, en nota.
De otro lado, es obvio que tanto una unién matrimonial civil como una catdlica

pueden terminar porque se declare judicialmente su nulidad, aunque téenicamen-
te esto no equivale a su disolucién, que supone un vinculo valido.
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siguiente, para los matrimonios catélicos la situacién perma-
ece exactamente igual a la de antes de las reformas en comento,
sea que los divorcios de tales matrimonios logrados por colom-
nos en el exterior y los subsecuentes casamientos civiles fuera
el territorio patrio con terceras personas (practica tan socorri-
a en algunos medios) no generan en Colombia los efectos juridi-
que quisieran los interesados; salvo algln-caso excepcional y
s bien tedrico derivado del ya aludido sistema de Montevideo
ue precisaremos un poco mas adelante (nimero 2.2.7).

1903), en tanto que los impedimentos dirimentes (sic) o sea los mo.
tivos de nulidad, se rigen igualmente por la ley colombiana (ar-
ticulo 11 ibidem).

2. DIVORCIO DE COLOMBIANOS EN EL EXTERIOR.

2.1 Idea direciriz: Admision del divorcio para los
matrimonios civiles, no para los candnicos.

No sobra aclarar que en el pais extranjero de conformidad
cuyas normas se haya decretado el divorcio del matrimonio
olico y en aquel en donde se hubiere celebrado posteriormente
| matrimonio civil (que puede ser diferente del primero) dichos
os si son desde luego validos y podran serlo también en otros
es en donde la aplicacién de sus propias reglas de Derecho In-
cional Privado conlleve esa conclusién. Asi, pues, el colom-
casado catolicamente en Colombia que se divorcie en Méxi-
) segun las leyes mexicanas y se case luego por lo civil en el
smo Meéxico o en Panama, puede invocar en estos dos paises
n los que Colombia no tiene tratado alguno sobre la materia)
egitimidad de su nuevo vinculo conyugal con los derechos y
aciones a €l inherentes, mientras que en Colombia ese vincu-
'queda afectado de nulidad con las consecuencias que de este fe-
neno juridico se desprenden en nuestro derecho y conserva su
a vigencia juridica el primigenio enlace eclesiastico.

Los articulos 13 y 14 de Ley 12 de 1976 ordenan nuevos textos
de los articulos 163 y 164 del Cédigo Civil, con el fin de aceptar en
Colombia los efectos de una sentencia de divorcio vincular dictada
en otro pais. Antes, como vimos, el derecho civil colombiano no
permitia la disolucién del vinculo conyugal por divorcio y el ar-
ticulo 19 del Cédigo Civil consagraba de manera rigida la suje-
cion del colombiano a la ley nacional en todo lo concerniente a es-
tado civil (salvo las formalidades para constituirlo), por lo que no
habia la menor duda de que un divorcio obtenido en el exterior
por un colombiano era absolutamente ineficaz aqui, en donde, a
pesar de cualquier apariencia social contraria, el matrimonio —ci«
vil o catblico— cuya disolucién se decretaba por juez extranjero
continuaba siendo el Unico valido para todos los efectos juridicos.
Esta afirmacion constituia un verdadero punto pacifico de dere-
cho, que inclusive habia sido refrendado en alguna ocasién por
una norma positiva.(® La unica excepcién se encontraba en el
articulo 13 del Tratado de Montevideo, que mencionamos ya en la
primera parte de este estudio, a la que nos remitimos. -

Hoy, el articulo 19 del Cédigo Civil, basico en nuestro Dere-
cho Internacional Privado por regular el estatuto personal, ha si=
do parcialmente modificado por los nuevos textos arriba citados,
que en materia de divorcio introducen primordialmente la “lex
domieilii”.

Se prevén al efecto dos hipétesis: el divorcio en el exterior d.e.
un matrimonio civil celebrado asimismo en el exterior y el di-
vorcio en el exterior de un matrimonio civil celebrado en Colom-
bia.

Como se ve, solo se habla de divorcio para los matrimonios ci-
viles, pues en cuanto a los canénicos, repetimos que el derecho co-
lombiano los acepta con su nota esencial de la indisolubilidad. Por

Cosa bien distinta es si el colombiano casado catélicamente
a a otro pais y sin siquiera obtener alli previo divorcio contrae
imonio civil, lo que segiin parece se viene presentando ulti-
ente con alguna frecuencia: ese matrimonio civil tampoco se-
- valido ni en el pais de la celebracién, ya que con excepcién de
pocos en donde subsiste la institucion de la poligamia, en to-
los ordenamientos juridicos se contempla la existencia de un
lo anterior no disuelto como impedimento o causal de nuli-
de unas segundas nupeias; y aunque en el pais extranjero de
se trate no se concedan efectos al matrimonio catélico, esta
d legal negativa recae exclusivamente sobre el que llegare
_lebrarse en su territorio, mas no sobre el celebrado con ante-
d-gd por nacionales de otro Estado conforme a su propia le-
acion que si le atribuya validez (para el caso Colombia), por-
éste dio lugar, sin duda, a un estado civil debidamente adqui-
o constituido que debe ser respetado en todas partes. El he-

(9) Articulo 786 del antiguo Cddigo Judicial (Ley 105 de 1931), que estuvo vigente hastd
el 30 de junio de 1971. b { - -
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cho de que después, en un pais que no sea Colombia, se autorica
por el funcionario competente el matrimonio civil de colombianeg
sin mediar divorcio del vinculo religioso valido en Colombia, pen.
samos que solo halla explicacién satisfactoria en el ocultamientq
que el contrayente haga de la condicién de casado en su pais de
origen.

2.2.2. Competencia judicial

No es necesario, en cambio, que el juicio de divorcio se ges-
nes ante un juez del domicilio conyugal, pues la competencia
dicial puede estar determinada eventualmente por otros facto-

Lo que acabamos de decir es extensivo, en nuestro concepto,
al caso de colombianos que hubieren contraido fuera de Colombia
un matrimonio catélico que sea valido aqui segun las reglas ex-
puestas en la primera parte de este estudio; y no lo serd en cam.
bio si el matrimonio catélico contraido en el exterior, segin esag
reglas, no es apto para producir efectos civiles en nuestro pafs,
hipétesis en la cual creemos sostenible que el colombiano asi ca-
sado para la Iglesia, mas no para el Estado colombiano, puede
contraer, sin mas, vinculo civil en otro Estado que tampoco lo con-
sidere casado y que el nuevo vinculo serd el véalido ante el dere-
cho colombiano. Porque cuando afirmamos que éste acoge los ma-
trimonios catélicos con su nota esencial de indisolubilidad, es cla-
ro que nos referimos a aquellos que, conforme al mismo derecho,
son validos por haberse celebrado con la correcta aplicacién de la
regla “locus regit actum” o de los convenios internacionales que
rigen sobre el asunto, no a todos los demas.

En tal supuesto, lo importante, para que la sentencia dictada
or el juez de un tercer Estado produzca efectos en Colombia, a
nas de estar debidamente acreditada su competencia, es que, por
na parte, haya fallado acatando las causales fijadas por la ley del
lomicilio conyugal y aplicando si, en cuanto al procedimiento, las
rmas de la “lex fori”, ya que éste es el principio imperante al
pecto; y que, de otro lado, se satisfagan los requisitos sefialados
el Coédigo de Procedimiento Civil Colombiano sobre cumpli-
ento de sentencias de tribunales extranjeros, entre ellos el tra-
te del “exequatur” por la Sala de Casacién Civil de la Corte
prema de Justicia (Art. 693 a 695 del Decreto 1400 de 1970).¢%

2.2.3. Digresiéon relativa a competencia
del Juez colombiano

También cabe que a un juez colombiano toque conocer del
icio de divorcio, segin las reglas de nuestra legislacion procesal
ativas a competencia territorial (articulo 23, numerales 1 y 4
Cédigo de Procedimiento Civil). Dado que el punto puede pres-
se a confusion y habida cuenta de la utilidad practica que en-
afia clarificarlo, se justifica que lo tratemos con algin detalle,
ese a que desborda la tematica general de este estudio, que se
ntrae a matrimonio y divorcio verificados en el exterior.

2.2 El divorcio en el exterior de matrimonio civil
celebrado por colombianos en pais exiranjero.

2.2.1. Norma General

Segiin el articulo 163 (nueva redaccién) del Cédigo Civil, el
divorcio en este caso se regira por la ley del domicilio conyuga%_{-:
entendiéndose por tal el lugar en donde los cényuges viven de
consuno, o el domicilio del cényuge contra quien se instaura
demanda si ya la vida en comuin ha cesado.

En primer lugar, valga afirmar de modo general que si el ma-
nonio civil se celebr6 en el exterior, el proceso de divorcio po-
ra ventilarse en Colombia en el caso de que el cényuge deman-
do tenga aca su domicilio (numeral 1 de la disposicién procedi-
tal citada o sea el articulo 23 del Decreto 1400 de 1970) o cuan-
el ultimo domicilio conyugal comin haya estado en territorio

Por lo tanto, para esta clase de matrimonio solo son causales _ r
cional (numeral 4 ibidem). Armonizando, pues, los conceptos

de divorcio las que indique la ley del domicilio conyugal, coincidat:
0 no con las que consigna la ley colombiana y es indiferente, p ;8 (10) No estd por demds recordar que ciertas sumisiones voluntarias de las partes a

[ una jurisdiccién no determinada por el domicilio o por otro factor con el que se
tenga una conexién efectiva son catalogadas de nulas por la doctrina (Cfr. por
ejemplo Carlos Alberto Lazcano, “Derecho Internacional Privado”, Editora Platen-
se, 19?)5'. pdg. 630, quien habla concretamente de los ya famosos ‘“divorcios mexi-
canos’). : ]

licos o acatdlicos, bien, que, repetimos, en este articulo solo queée*
remos considerar la situacion de los nacionales colombianos.
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referidos del Cédigo de Procedimiento Civil con los del nuevo ar.
ticulo 163 del Cédigo Civil, tenemos estas posibilidades:

La vida en comun ha cesado (que sera lo usual) y el cén.
yuge demandado vive en Colombia: este pais serd el domicilig
conyugal conforme a la extrafa calificacién o definicién que trae
el supramentado nuevo tetxo del articulo 163 del Cédigo Civil y
la accién podra ser entablada ante el juez correspondiente al do-
micilio que en Colombia tenga el demandado (articulo 23, nume-
ral 1, del Cédigo de Procedimiento Civil); tal juez colombiano de-
bera aplicar entonces al divorcio no solo las normas procesales de
la ley colombiana sino también las sustantivas, por coincidir la
“lex domicilii” con la “lex fori”.

@J La vida en comiin ha cesado y el conyuge demandado no
vive en Colombia, pero si el demandante: con la condicién de que

la convivencia haya sido por ultima vez en Colombia y que el cén-

yuge demandante continlie avecindado en el mismo municipio
(por ser esta comprension territorial la que en nuestro derecho

interno determina el concepto de domicilio a efectos civiles) el jui-

cio de divorcio : corres-

pondiente a e ] ido la pa=
reja (articulo 23, numeral 4, del Cédigo de Procedimiento Civil);
pero de ningin modo Colombia constituira domicilio conyugal co-

2.2.4. Caso de que los cényuges hayan
coniraido matrimonio catélico no

reconocido en el pais extranjero.

Puede ser de comuin ocurrencia. Ejemplo: una pareja de co-
pianos catolicos se casa en Francia, obviamente por lo civil
que es la Unica forma reconocida por la ley francesa, pero lue-
en razén de su fe religiosa, lo hacen también por la Iglesia, en
ancia y en este mismo pais se domicilian. Mas tarde, intentan
114 el divorcio.

Es verdad que han contraido matrimonio catélico y que éste
s indisoluble; pero también lo es que el matrimonio celebrado
nte el Estado fue el valido “ab initio” a efectos civiles, tanto en
ncia como en Colombia (por Ja regla “locus regit actum™) y que
ulterior ratificacién eclesiastica no le pudo aportar ningun ele-
iento adicional de validez civil, o lo que es lo mismo, civilmente
icha celebracion sacramental seria un acto irrelevante, neutro,
lo que tampoco es razonable sostener que le comunica juridi-
ente al matrimonio otras caracteristicas, como la tocante a in-
solubilidad. En conclusién el divorcio vincular que decretara un
bunal francés con respecto al acto civil, seria idéneo en Colom-
L para disolver el nexo conyugal, aunque en su conciencia de ca-
licos, claro esta, esos esposos deban considerar que su estado de

mg lo entiende el articulo 163 del Codigo Civil y por ello el jiez-
colombiano que conozea del asunto deberad aplicar las normas sus=
tantivas del pais en donde se haya radicado el cényuge demanda-.
do, ya que ese sera el domicilio conyugal para la aplicacién de la

norma de conflicto de leyes que acaba de citarse. i

sados perdura.

Caso de que en el pais extranjero
no exista el divorcio vincular.

Supongamos que el matrimonio civil se realizé en uno de los

C) La vida en comin, al momento de presentarse la deman- cos pafses en los que atin no se ha implantado la disolubilidad

da de divorcio, la mantienen los cényuges en Colombia: este pafs
sera el domicilio conyugal (definicién del articulo 163 del Cédigo
Civil) y la pretensién divorcista podra deducirse ante el juez co-
lombiano correspondiente al lugar del territorio nacional en don-
de vivan (numerales 1 6 4 del articulo 23 del Cédigo de Procedi-
miento Civil); en este evento, que sera de seguro poco frecuente
aunque teéricamente posible, el juez colombiano también (como
en la hipotesis descrita en la letra A), debera aplicar las normas
sustantivas y adjetivas de su propia legislacién sobre divorcio.

“Aungque una vez méds nos salgamos un poco del tema de este estudio, que se con-
creta a matrimonio y divorcio en el exterior, es interesante observar que el caso
‘Ppuede vresentarse también en Colombia, pues nada impide entre nosotros la ce-
lebracién de una boda catdlica para una pareja que antes solo la hubiera realiza-
do civil. Aquf hay, ciertamente, un aspecto no incluido en el ejemplo dado arriba
¥ es que el matrimonio candnico también produce civilmente sus plenos efectos,
‘a diferencia de lo que sucede en derecho francés. Con todo, nos parece que para
' f\/ €l Estado no puede haber otro matrimonio vdlido que el primeramente celebra-
| do por lo ecivil, que se ajustd cabalmente a su regimentacién legal; admitir que
€l matrimonio eclesidstico posterior es el que prima, equivaldria a que el Esta-
do desconociera su ordenamiento positivo. Asf que el juez civil podrd pronunciar
sentencia de divorcio vincular respecto al contrato civil, efectiva ante el Estado,
~ | bien que no ante la Iglesia. A la inversa, si primero se celebrd la boda candnica
- | ¥ luego los contrayentes quisieron casarse ante la autoridad civil, este segundo
| matrimonio no seria superior al primmero ni le comunicaria la caracteristica de la
| disolubilidad por divorcio, pues también el primero habia sido plenamente vali-
do para el Estado colombiano con todas sus implicaciones.

Creemos que no hay supuestos diferentes que permitan a un
juez colombiano avocar el conocimiento de un divorcio relativo 2
matrimonio civil celebrado en el exterior.
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del vinculo por divorcio, v.gra. Espafia o el Brasil. Es evidente que
si alli estd situado el domicilio conyugal, lo maximo que podrin
obtener los consortes desavenidos sera el llamado divorcio imper.
fecto o separacién de cuerpos; y como segun el Derecho Interna.
cional Privado Colombiano, el divorcio se gobierna por la ley del
domicilio conyugal, aquella sentencia de divorcio imperfecto ng
podré tener en Colombia un alcance mayor que el que le atribuye
la “lex fori”, que es la misma “lex domicilii”. Lo cual significa que
esos conyuges deberan ser considerados aqui como meramente se-
parados de cuerpos. (** Bis)

En cambio, si después de casados constituyen su domicilio en

otro pais que acepte el divorcio perfecto, la sentencia que en éste
se llegue a dictar en tal sentido, disolvera el vinculo en Colombia,
aunque esto no lo acoja la “lex loci celebrationis”, punto de con-
tacto que, como tal, es irrelevante para este caso al tenor de nues-
tro derecho de conflicto de leyes en el espacio.

No es descartable tampoco que el divorcio se tramite en un
pais diverso al del domicilio conyugal, como ya vimos, y que se-
gin la “lex fori” no se permita el divorcio vincular sino, como
méximo, la separacién de cuerpos o divorcio semipleno. Si tal acae-
ce, pensamos que, aunque segin la ley del domicilio conyugal la
causal invocada si sea suficiente para aniquilar el vinculo, esta
consecuencia no se produce en Colombia, es decir, que aqui ne

queda deshecho el matrimonio, porque cuando la pertinente nor-

ma de conflicto colombiana (actual articulo 163 del Cédigo Civil)
se remite a la ley del domicilio para regular el divorcio, es claro
que se estd refiriendo al divorcio auténtico, al pleno o perfecto,

que es lo que la ley colombiana denomina divorcio y no a la mera
“quoad mensam, thorum et habitatio-

separacién de cuerpos o
nem”, que constituy6 la materia de la sentencia foranea y que es

regulada (calificada) ahora por nuestro derecho como una institu-

cién juridica diferente al divorcio en sentido estricto. En otros tér-
mmos, no se le puede dar en Colombia alcance de sentencia de di-
vorcio a la providencia que, realmente, estd decidiendo sobre un®
fenémeno juridico distinto seglin la calificacién que proporciona -
el derecho colombiano.

(11 Bis) Justo en estos dias se ha anunciado la presentacién al Congreso del Brasil de
un proyecto para legalizar el divorcio vincular, que al parecer tiene probabill
dades de ser aprobado en vista de recientes disposiciones alli adoptadas sobre
reformas constitucionales, pues la pmh:lblcidn del divorcio estd elevada a 18
categoria de precepto constitucional.
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2.2.6. Caso de que el matrimonio se haya celebrado
en pais miembro del Tratado de

Montevideo de 1889 6 en el Ecuador.

s Montevideo sobre derecho civil de 1889

e -lu la que rige la disolubili matrimonio,

ié6n_de que la causal invocada sea admitida 1guaimen-
por 1a le _y del lugar en que se celebrd/

Si, pues, dos colombianos, casados civilmente en Bolivia y do-
ciliados en Pern, quieren divorciarse en este ultimo pais adu-
ndo para ello un motivo que sea comin a ambas legislaciones
-la peruana (“lex domicilii”) y la boliviana (“lex loci celebratio-
”)— la sentencia de divorcio vincular emanada del juez perua-
o producira su efecto disolvente también en Bolivia, en Colom-

en general en todos los paises miembros del Tratado, aun en

uellos que no tengan establecida la institucién del divorcio vin-
ilar en sus legislaciones internas (Chile, Paraguay, Argentina).
, por el contrario, quieren poner fin a su unién por causal reco-

ovidencia no disolveria el matrimonio frente a Bolivia ni fren-
ninguno de los otros Estados partes en el Tratado (entre ellos
lombia), por no darse el presupuesto estatuido en el articulo 13
al b.) del mencionado instrumento internacional.

* Creemos que el principio de la solucién que acaba de expre-
e es igualmente valido para aquellos matrimonios celebrados
istados no partes del Tratado de Montevideo, pero cuya diso-
6n por divorcio se quiere obtener en un pais que si sea miem-
de dicho Tratado, o viceversa. Asi, si un colombiano se cas6
| Cuba por lo civil y el domicilio conyugal se establece en Uru-
ay, el divorcio que el juez uruguayo llegue a decretar disuelve
vinculo, frente a Colombia, si la causal es comtGn al derecho
ayo y al cubano. No importa que Cuba no sea miembro del
ado de Montevideo, porque lo que éste regula para sus miem-
es la disolucién de un vinculo que ellos consideren vélido,
alquiera que haya sido el lugar de celebracién, y légicamente
el ejemplo propuesto partimos del supuesto de que tanto el de-
cho colombiano como el uruguayo conceden validez a ese ma-
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trimonio contraido en Cuba. Debe si tenerse muy presente para g]

correcto entendimiento del ejemplo visto, que, conforme al mis.

mo Tratado de Montevideo (articulo 62), al juez uruguayo solo sg

le asigna jurisdiccién para conocer del proceso de divorcio en tan.

to sea el juez correspondiente al domicilio conyugal, requisito sin
el cual su providencia no producira efectos en Colombia. Lo mig.
mo sera si el matrimonio del colombiano se efectué en Uruguay y

el divorcio se demanda en Cuba: Colombia, como ligada que estj

al Urugauy por medio del Tratado de Montevideo, solo podra acep-

tar el divorcio vincular cubano si se ajusta a las normas del Tra-
tado, es decir, si Cuba es el lugar del domicilio conyugal y si la
causal de ruptura del vinculo que acogi6é el juez cubano también
la acepta la legislacién uruguaya, “lex loci celebrations”. Pero se
plantearia una situaciéon juridica diferente si el tercer pais no
miembro del Tratado de Montevideo es el Ecuador, porque como
sabemos, entre éste y Colombia rige otro convenio, con regulacién
auténoma y cuyas normas Colombia debe igualmente cumplir en
su propia esfera de aplicacién, como pasamos a ver.

B) Regulacién del Tratado colombo-ecuatoriano de 1903.

Sus principales disposiciones sobre la materia que nos ocupa
estan contenidas en los articulos 7 y 16. De su contexto se dedu-
ce que el matrimonio civi i mbiano cua-

dor, sin contravenir de ningi

aca ia,- luego

hoy en dia es susceptible de quedar disuelto por divorcio decre-
tado en el Ecuador; pero éste no sera efectivo en Colombia si la
causal no estd consagrada también en nuestro derecho, pues asf se

desprende del articulo 16: “El matrimonio_djsuelto en otro_pais,
con arreglo a sus propias leyes y que mno hubieré podido disol-
verse en la Republica, _no:‘liabilii_:g_ré a los cényug%pgra‘_ contraer

o disuelto en otro

nuevas nupcias”, A contrario sensu, el matrimoni

pais con arreglo a sus propias leye

do_disolverse en la Republica, si habilita a los conyuges %ar_g_ _con-

traer nuevas nupcias, 0 lo que es lo mismo, si queda disuelto en la
nﬁ\-_-_-___\'_""_-"“‘—‘w-""‘—'—""-_—-—"

.~ s

Republica de Colombia. ( ‘

a norma que acabamos de transcribir nos brinda, por otra
parte,el criterio que debe utilizarse cuando se trate de un divor-
cio decretado por juez ecuatoriano con relacién al matrimonio ci=
vil contraido por colombiano en un tercer pais o de divorcio decre-
tado por juez de un tercer Estado con referencia a matrimonio
civil contraido por colombiano en el Ecuador: en ambos casos, €l
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paises.

s y que también hubiera podi-

matrimonio civil queda disuelto en Colombia, subordinando siem-
pre este efecto a que de acuerdo con el derecho interno colombia-
no también hubiera sido posible la disolucién.

Ademaés, este articulo 16 del Tratado con el Ecuador nos esti

diciendo a las claras que el divorcio que un nacional colombiano

obtuviera en aquel pais de un matrimonio canénico que fuera va-

lido segun el derecho colombiano, y por lo tanto indisoluble para

este, no disuelve el vinculo en Colombia.
El tratado con el Ecuador no contiene normas precisas sobre

jurisdiccién o competencia del juez extranjero para conocer de
‘una acciéon de divorcio, determinacién que se deja entonces libra-

da a las correspondientes reglas internas de cada uno de los dos

2.2.7. Caso excepcional en que se admitiria
en Colombia la disolucién por divorcio
de un matrimonio catélico civilmente valido..

Arriba hicimos alusién a que las normas del Tratado de Mon-

tevideo dan lugar a que, por excepcién, pudiera reconocerse por
el Estado colombiano un divorcio de matrimonio catélico civilmen-
te valido y el ulterior casamiento civil con otra persona. A este re-

sultado verdaderamente insélito se llegaria si la legislacién de

' guno de los Estados miembros del Tratado admitiera como vali-

a la forma canénica del matrimonio, y al mismo tiempo contem-

’_Qlara el divorcio vincular para toda clase de matrimonios, lo que,
aunque no se presentare en la actual realidad legislativa, sera
Slempre teéricamente factible. Pues bien: el matrimonio canéni-
€0 alli contraido por un colombiano valdria en Colombia en vir-

d de la regla “Locus regit actum”, como ya vimos; y el divorcio
e de dicho matrimonio se consiguiera en ese mismo pais o en
tro de los signatarios del Tratado por causal establecida igual-
ente en el de la celebracién, también habria que reconocerlo en

Colombia, por lo que un poco atris expusimos (ntimero 2.2.6.).

Esta solucién, aparentemente incompatible con lo pactado en

€l Concordato, no lo es si se analizan las cosas con un criterio juri-

lico positivo integral, que tome en cuenta los diversos compromi-
S internacionales asumidos por Colombia.

_El _Concordato, en cuanto acto bilateral, no puede proyectar
influjo a hechos o situaciones que escapen ya a la potestad.con-
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vencional del Estado colombiano por haber sido objeto de regula-
cién diferente con otros Estados, a los que aquél Convenio con la
Santa Sede es absolutamente inoponible.

Si Colombia pretendiera aplicar sus normas concordatarias al
matrimonio de que se habla, dejando de lado el Tratado de Monte-
video, los otros Estados miembros de éste podrian, con justa razoén,
acusar a Colombia de haber violado una obligacién internacional,
Porque cuando un Estado regula convencionalmente una misma
materia en forma distinta con varios sujetos de Derecho Interna-
cional, es menester deslindar los dmbitos de validez de cada Tra-
tado para no incurrir en antinomias. Desde este punto de vista, pa-
rece incuestionable que los efectos del Concordato deben restrin-
girse, forzosamente, a hechos que, al momento de la celebracion
de aquel, eran susceptibles de ser negociados soberanamente por
Colombia, esto es, sin peligro de interferir la esfera de aplicacion
de otras normas vigentes de Derecho internacional.

No habria lugar tampoco a invocar la nocién de orden publico
como medio para oponerse a la aplicaciéon de la ley extranjera que
hace posible el resultado que se comenta. Primeramente, por cuan-
to es discutible que, tras haberse incorporado a nuestro ordena-
miento juridico la disolubilidad del matrimonio civil, pueda soste-
nerse hoy tan enfiticamente que sigue siendo de orden piiblico in-
ternacional la indisolubilidad de algunos vinculos matrimoniales
(los canénicos); y ademads, principalmente, porque no es aducible
la excepcién de orden publico cuando se trata de aplicar una ley
extranjera en desarrollo de una norma de Derecho Internacional
Privado contenida en un tratado, debidamente celebrado y apro-
bado por un pais que se sometié conscientemente a sus consecuen-
cias, a sabiendas del choque que podria plantearse con sus insti-
tuciones juridicas internas.(*®)

2.2.8. Posibilidad de fraude a la ley

Si dos colombianos casados civilmente en el exterior se domis .
cilian en un pafs en donde no exista el divorcio vincular o en el._
que sus causales sean restringidas, pueden trasladarse a otro cuya =

legislacién brinde mayor laxitud y avecindarse apareniemente er

é1, con la sola finalidad de conseguir de manera més facil la extin-
cién de su matrimonio. Esta actitud, mediante la cual se pretende -

(12) ¥a 1o observé asi certeramente Caicedo Castilla en su “Derecho Internacional Pri:

vado”, pdg. 378, 6% edicién, Temis, 1967.
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' establecer en la relacién juridica matrimonial un punto de contac-
' to acomodaticio para buscar la aplicacién de una ley favorable a
" los particulares intereses de una persona, eludiendo otra ley rigi-
" da que en principio era la llamada a regular el asunto, caracteri-
zaria un tipico caso de “fraude a la ley”, figura del Derecho Inter-
nacional Privado que se ha impuesto a pesar de la reticencia de
" algunos doctrinantes y que en Colombia acepta la jurisprudencia;
y en cuya virtud, el juez a quien incumbe decidir una controver-
- sia sobre dicho asunto debe abstenerse de aplicar la ley que resul-
'~ ta del factor de conexion ficticio y preferir la que el interesado
' quiso evitar o —para acomodarse al 1éxico— defraudar.

_ Por consiguiente, el divorcio obtenido en las referidas condi-
ciones, por haberlo sido con fraude a la ley, no debera aceptarse
como valido en Colombia. Claro que se ha sostenido que el fraude
a la ley digno de tenerse en cuenta para los efectos que venimos
' comentando, es el causado a la propia “lex fori” y no el que se in-
flige a la ley de un tercer Estado; pero en el ejemplo dado, aunque
' la norma que los conyuges intentan dejar de lado para facilitar su
" divorcio fuera la de un pais distinto a Colombia, en el fondo tam-
bién se estaria burlando el ordenamiento juridico de éste, es de-
cir, su norma de conflicto de leyes que, al disponer que el divorcio
- se rige por la ley del domicilio conyugal, obviamente alude al do-
micilio conyugal verdadero, no al fraudulento.

2.8. El divorcio en el exterior de matrimonio
civil celebrado por colombianos en Colombia.
2.3.1. Norma General y aplicaciones.

- Para regular este caso, el nuevo texto del articulo 164 del Co-
~digo Civil trae una solucién semejante a la del Tratado de Monte-
' video de 1889, a saber, la combinacién de la “lex domicilii” y la
~ “lex loci celebrationis”. Dice el articulo referido que gl divorcio

ecretado en el exterior MW—M

; s¢_rige por ta—teyd icilfo_conyugal, pero solo se disuel-
e en nue inculo a condicién de que ausal respec-
a sea admitida con similar efecto por la ley colombiana. Ade-
- mas, exige un requisito de orden procesal, cual es el de qm
~yuge demandado haya sido notificado personalmente o emplaza-
' do segiin la ley de su domicilio. ;
~ El concepto de domicilio conyugal, a nuestro entender, es aqui
igual al definido en el articulo 163 para el caso ya estudiado del
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mowdo el divorcio: éste puede entonces, si quiere solicitar que
en Colombia se le den al fallo extranjero los efectos que, confor-
me al derecho colombiano, tiene la separacién de cuerpos, a saber,
Ja suspension de la vida en comin pero manteniéndose el vinculo;
de lo contrario, la sentencia no producird efecto alguno en Co-
lombia. Por lo demé.s y si lo que se busca es la primera solucién,
‘no empece a ella el hecho de que la causal de que se trate tampo-
co esté admitida por el derecho colombiano para la separacién de
cuerpos, pues la ley no establece distincién al respecto.

divorcio' en el exterior de matrimonio civil celebrado en el pais
extranjero, vale decir, el lugar en donde los conyuges viven de con-
suno o el del domicilio del cényuge demandado si ya la vida en
comun ha cesado. Ello por cuanto no se da ni se infiere una no-
cion distinta.

Tampoco se hacen en el articulo 164 distinciones sobre nacio-
nalidad ni sobre religién de los cényuges, que pueden ser colom-
bianos o extranjeros, catélicos o no. Pero una vez mas hemos de
recalcar que solo nos ocupamos del divorcio de colombianos en el
exterior.

De acuerdo con el precepto general enunciado, pueden ocu-
rrir los siguientes supuestos respecto al divorcio que un colombia-
no casado civilmente en Colombia y domiciliado en el exterior
consigna fuera de Colombia:

c) Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
‘verso al del domicilio conyugal y por causal que también acojan
“este ultimo y Colombia. En este supuesto, queda disuelto en Co-
lombia el vinculo, desde > que, se repite, haya sido notificado o em-
plazado el demandado segun la ley de su domicilio. |

pm R

d) Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
verso al del dommﬂmgonyugal y por_causal no admitida en este
MMero si en Colombia. En este supuesto, ho se distelve el
3 m&m se_ produce 51qmera separacion de cuerpos en Colom-

ia.

) Que el divorcio vincular se decrete en el pais del domici-
lio conyugal por una causal que también sea reconocida con idén-
tico efecto :por el derecho colombiano, como podria ser el adul—
terio. . Rikiiz
erio.

En este supuesto, la sentencia de divorcio disuelve el matri-
monio en Colombia, siempre y cuando se cumpla también el re-
quisito procesal de la notificacién o emplazamiento en debida for-
ma y que, de otra parte, se agoten los tramites previstos en la ley
procesal colombiana atanederos a la efectividad de sentencias de
tribunales extranjeros.

1 )_ /Que el divorcio vincular se decrete en pais extranjero di-
verso al del domicilio conyugal y por causal no admitida ni en és-
‘te dltimo ni en"Colombia. En" este supuesto, con mayor razén se
debe apllcar la solucién indicada en el literal anterior. |

b) Que ‘el divorcio vincular se decrete en el pais del domicilio
conyugal pero por una causal no admitida con igual efecto en Co-
lombia, como podria ser el hecho de que uno de los cényuges adop-
tara una‘determinada religién sin anuencia del otro. En este su-
puesto, la sentencia extranjera no disuelve el matrimonio en Co-
lombia; mas el articulo 164 del Cddigo Civil.gue venimos comen-
tando, en su parte final, dispone que, desde que se ‘cumpla el re-
qu131t0 procesal de la notlflcacmn personal o el emplazamiento
del conyuge demandado conforme a la ley de su domicilio, aque-
lla sentencia “podra (51c) surtir “los e&cftgg_,é[_e’,&s_eu'acmn de
Querpos’.-  °

Claramente se ve, por la redaccién misma de la norma, que_.. '
ésta no es imperativa, ya que la palabra “podra” indica una me-
ra contingencia, no una consecuencia ineludible. Quiere ello de-
cir que, dado el supuesto en cuestion, la consecuencia viene a que-
dar al arbitrio del interesado, que para el caso es quien haya pro-

2.3.2. Caso de que en el pais exiranjero no
exista el divorcio vincular vy solo
se decrete separacié cuerpos.
A — 3 .

Bien puede acontecer que en el pais en donde el cényuge colom-
1ano tramita el divorcio del matrimonio civil que contrajo en Co-
mbia, no exista el divorcio vificular sino el llamado “divotcio
mperfecto” o simple separacién de cuerpos. Creemos que en este
nto son aplicables, “mutatis mutandis”, razonamientos y con-
lUsiones similares a los expresados en el numeral 2.2.5. para
1 caso de que el matrimonio civil de cuyo divorcio se trata haya
ido celebrado en el exterior; o sea que tanto si el pais extranjero
donde se pronuncia la sentencia de divorcio imperfecto es el
smo del domicilio conyugal, como si es diferente, tal sentencia
extranjera no afecta en Colombia el vinculo. i
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2.3.3. Caso de que el divorcio se pretenda
lograr en un pais miembro del
Tratado de Montevideo o en el Ecuador.

Si lo primero, debe acudirse al ya conocido articulo @3 del
tratado: el divorcio disolvera el matrimonio en Colombia en cuan-
to la causal exista también en el derecho interno colombiano. ()
En este evento, a diferencia del contemplado en el nimero 2.2.7,
se comprende que no cabe la posibilidad de que el divorcio extran-
jero disuelva un matrimonio catélico valido en Colombia, porque,
dentro del ordenamiento juridico interno colombiano vigente, no
hay causales de disolubilidad del matrimonio eclesiastico.

Si lo segundo, la férmula es muy parecida y la provee el ar-
ticulo 16 del Tratado colombo-ecuatoriano de 1903, sobre el que
disertamos en el nimero 2.2.6, B), a donde nos remitimos: la sen-
tencia ecuatoriana de divorcio vincular no habilita a los cényu-
ges para contraer nuevas nupcias (que es el efecto practico mas
visible y tipico de la disolucién) si el matrimonio en cuestién, no
hubiere podido disolverse en Colombia, cualquiera fuere el moti-
vo de esta imposibilidad juridica.

2.3.4. El problema del fraude a la ley.

Lo que dijimos en el numero 2.2.8. sobre fraude a la ley pa-
ra la hipoétesis de divorcio en el extranjero de un matrimonio ci-
vil contraido fuera de Colombia, puede predicarse también para
la hipétesis que ahora estamos analizando, o sea cuando el matri-
monio civil que se quiere disolver en el exterior se habia realiza-
do en Colombia, porque es perfectamente concebible que el co-
lombiano domiciliado en el exterior, en pafs que no admita el di-
vorcio vincular o que lo acepte por causales que no se acomoden
a su particular situacién o intereses, traslade aparentemente su
domicilio a otro Estado en donde le sea fécil conseguir un divor-
cio por causal que concatene con las del derecho interno colombia-
no. En tal evento, pues, se podrian negar efectos en Colombia a
esa sentencia extranjera obtenida con fraude a la ley del domici-

(13) Se discutia antes de la Ley 1% de 1976 si el divorcio decretado en un pafs signatario

del Tratado de Montevideo por causal que la ley colombiana prescribiera como de
divorcio imperfecto originaba en Colombia el efecto disolutorio; la opinidn mds ge-

neral sostenfa que no, inspirada en un -principio semejante al que hemos afirmado

en los niimeros 2,2.5 y 2.3.2 del présente estudio (véase por ejemplo Caicedo Cas’
tilla, op. cit., pdgs. 377 y 378, aungque en glosa muy breve). :
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Jio auténtico, que era la verdaderamente llamada a regular la re-
lacién de divorcio en asocio con la ley colombiana, conforme a
nuestro Derecho Internacional Privado (Articulo 164 del Cédigo
Civil).

— — — —

El tema del matrimonio y divorcio de colombianos en el exte-
rior, del que solo hemos abordado algunos de sus aspectos civiles,
ofrece en realidad un amplio espectro de cuestiones dignas de ma-
yor profundizacién, entre ellas las de Derecho Penal Internacio-
nal involucradas, por ejemplo, en el interrogante de si el matri-
monio civil contraido en el exterior que no vaya precedido de un
‘divorcio vincular valido en Colombia, envuelve delito de bigamia
‘0 no; éste y otros asuntos de notable interés teérico y practico es-
peramos verlos desarrollados préoximamente por los especialistas.

el g’ s 3

37



EFECTOS CIVILES DEL MATRIMONIO

~ Enrique Trujillo Palacio
/l/

ntroduccién

En esto del derecho de familia el pais ha evolucionado a tra-
vés del tiempo en una forma muy importante hasta llegar a la de-
minada igualdad de los sexos consagrada en el Decreto 2820 de
74, en desarrollo de la Ley 24 de ese afio.

Desde las reglamentaciones del Cédigo Civil pasado por la
28 de 1932 el camino recorrido hasta el decreto 2820 de 1974
sido muy fructifero.

Pero no se crea que las conquistas de la mujer han sido sélo
bre la adquisicién de derechos de que no gozaba, sino que simul-
eamente ha adquirido deberes correlativos como se vera.

. En el presente estudio hemos seguido muy de cerca al Dr. Ro-
berto Suarez Franco en su obra “Derecho de Familia”, hasta el
to de que nuestra labor se ha limitado a poner al dia los con-
0s por él emitidos, de acuerdo con las nuevas normas dictadas
974 hasta ahora. Lo anterior como consecuencia de unas con-

‘encias dictadas en el Centro de Estudios Econémicos y Politi-
€os de Antioquia “CEPA”.

= Concepto Enumeracién

~ Se entiende por efectos del matrimonio las consecuencias que
derivan de él con respecto a las personas de los cényuges y sus
nes, y respecto de sus hijos y sus bienes. Por consiguiente dichos
‘efectos son: : _ fa:
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Jes -3, | A

(_enht b 1L 9
1) Las obligaciones reciprocas que contraen los esposos.

2) La Potestad Marital 7

3) Potestad Paterna y obligaciones de los Padres para con log.
hijos y viceversa. 9

4) Patria Potestad.

9) Sociedad Conyugal.

5 - 1 Bienes que la forman y el pasivo.
5 - 2 Administracién.

e el marido la reciba en su casa”. Como se ve el marido, de acuer-
on este articulo, era quien fijaba la residencia de la mujer,
Ivo peligro inminente de la vida de la mujer. :

Este articulo 178 fue sustituido por el articulo 11 del Decreto
' de 1974 en los siguientes términos: “Salvo causa justificada
cényuges tienen la obligacién de vivir juntos y cada uno de
s tiene derecho a ser recibido en la casa del otro”. Por el men-
snado articulo se notificé sustancialmente el aspecto de las re-
siones entre los esposos hasta el punto de que no s6lo el marido
ene derecho a obligar a la mujer a vivir con él, sino que la mu-
tiene derecho a obligar al marido a vivir con ella.

Por otra parte cada uno de los conyuges tiene derecho a ser
cibido en la casa del otro. De lo anterior se desprende que se mo-
ie6 sustancialmente el régimen del cédigo y por lo tanto el ma-
tiene derecho a que la mujer lo reciba en la casa.

Como éste es un derecho que surge de la calidad de esposo, la
faculta al esposo ofendido para solicitar el divorcio.

2.- La Fidelidad.- De acuerdo con el articulo 9 del Decreto
0 de 1974, que sustituyé el articulo 176 del Codigo Civil, los
yuges estin obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse
tuamente en todas las circunstancias de la vida.

La obligacién de guardarse fe, consiste en el deber de fideli-

Nps limitaremos a exponer los temas tratados en los cuatrg
(4) primeros numerales. Bajo el régimen de bienes para el matri.
monio que regia en el Codigo, el matrimonio producia como efecs
to la incapacidad de la mujer para la vida civil, es decir, ésta su.
fria una “capitis deminutio”, pues el marido adquiria la facultad

las li'mitacioneg legales. Con la ley 28 de 1932 la mujer casada r Ii
cobré la capacidad civil y por consiguiente asumié la libre admis
nistraciéon de sus bienes.

- OBLIGACIONES RECIPROCAS DE LOS ESPOSOS E
De acuerdo con los artfculos 113 y 176 y 155 del Cédigo, por

el hecho del matrimonio los esposos contraen las siguientes obli=
gaciones mutuas:

1) La cohabitacién
2) La fidelidad

3) El socorro

4) La ayuda.

Desarrollo de estos efectos

La violacién de este deber consiste principalmente en las re-
ones sexuales extramatrimoniales de los cényuges.

Anteriormente se consideraba que era solo el adulterio de la
jer que a parte de traicién sexual, comprometia gravemente su
acién y causaba de esa manera un perjuicio a su marido (Jos-

d).m

El honor conyugal tiene su raiz en la mencionada obligacion
yugal de guardarse fe, la cual recae por igual sobre ambos con-

s. “La tendencia de radicar el honor conyugal solo en el ma-
o —ha sostenido la Corte— procede, por lo menos en parte, del
ivel juridico en que siempre han vivido el hombre y la mu-

s Asi,z se sancionaba solo a la cényuge que faltaba a su mari-
e !l( ) . .

. AN

i) La Cohabitacién, o vida en comin, aparece inicialmente pres
vista en la misma definicién del matrimonio cuando dice el articu-
lo 113 del Cédigo Civil: “El matrimonio es un contrato solemné!"
por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir Jlm?
tos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”. '

'

Como consecuencia de la obligacién de cohabitar el articulo

178 del (_'Jédigo Civil decia: “El marido tiene derecho para obligar
a su mujer a vivir con él y seguirle a donde quiera que traslade
su residencia. _ _ -

‘Cesa este derecho cuando su ejecucién acarrea peligro inmi=

nente a la vida de la mujer. La mujer por su parte tiene derecho & Como veremos la mﬁdelidgd o caus,;ﬂ de divorcio.
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También se ha sostenido podra dar lugar a una accién civi]
tendiente a la de obtener la reparacién de los perjuicios, si éstos
se han causado con fundamento en el precepto general del articy.
lo 2341 del Cédigo Civil.

3.- El Socorro.- Se basa en el articulo 12 del Decreto 2820
que sustituyo el articulo 179 del Cédigo Civil cuando en su segun-
do inciso dice: “Los cényuges deberan subvenir a las ordinarias
necesidades domésticas, en proporcién a sus facultades”.

La obligacién de que se trata es la de atender a las necesida-
des de alimentos, vestuario, habitacién.

En caso de incumplimiento se puede hacer efectivo por me-
dio de un juicio de alimentos instaurado contra el cényuge infrac-
tor. Por lo demas es causal de divorcio de acuerdo con el articulo
4? del Decreto 2820 de 1974. Y como se verd mas adelante puede
dar lugar a sanciones penales de acuerdo con la Ley 75 de 1968,
articulo 40.

La abstencién por parte del cényuge deudor de socorrer al
conyuge acreedor, lo hace indigno de sucederlo.

4.- La Ayuda.

Consiste en los cuidados personales que se deben los conyu-
ges, sobre todo en los casos de enfermedad y vejez.

La ayuda tiene un carécter de obligacién de hacer, mientras
que el socorro lo tiene de obligacién de dar.

Es la obligacién de caracter reciproco mas importante.

El conyuge que se sustraiga a esta obligacién de asistencia
moral debida al otro cényuge se hace acreedor a la pena de seis
meses a dos afios de arresto y multa de mil a cincuenta mil pesos
(Ley 75 de 1968, articulo 40).

También daria lugar al divorcio con base en el numeral 2° del
articulo 4% del Decreto 2820 de 1974.

LA POTESTAD MARITAL

De acuerdo con el articulo 177 del Cédigo la potestad marital
es el conjunto de derechos que las leyes concedian al marido so-
bre la persona y bienes de la mujer.

En realidad la potestad marital como institucién desapareci6.
Ya desde la ley 28 de 1932 el marido fue despojado de los derechos
que tenia sobre la mujer. :
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Recientemente el decreto 2820 de 1974, que varias veces he-
mos citado, dio el golpe definitivo a la potestad marital, no solo
porque sustituyé el articulo 177 que la establecia, sino que regu-
16 las materias que ella comprendia. ;

En efecto el articulo 10 del Decreto 2820 de 1974 dispuso: El
articulo 177 del Codigo Civil quedara asi:

“El marido y la mujer tienen conjuntamente la direccién del
hogar.

Dicha direccién estard a cargo de uno de los conyuges cuando
el otro no la pueda ejercer o falte. En caso de desacuerdo se recu-
rriréd al juez o al funcionado que la ley designe”.

El articulo 178 del Cédigo Civil fue sustituido también. Por
lo tanto ya el marido no tiene el derecho a fijar la residencia de la
mujer, si no que la residencia del hogar la fijaran el marido y la
mujer de comun acuerdo.

POTESTAD PATERNA Y OBLIGACIONES
DE LOS PADRES PARA CON LOS HIJOS

La filiacién, como fuente del parentesco, da origen a dere(_:hos

y obligaciones, de caracter reciproco, entre los padres y los hijos,

~ derechos y obligaciones que se proyectan tanto en el campo per-

sonal como en el patrimonial.

En nuestra legislaciéon se reglamentan separadamente en ti-

- tulos distintos “los derechos y las obligaciones entre los padres y
los hijos” y “la patria potestad”.

~ Los derechos sobre la crianza, educacién, correccién de los

hijos, que eran en el derecho antiguo romano la manifestacién

mas eficiente de la “patria potestad”, pasaron a constituir lo que

podria llamarse “la autoridad paterna” o “potestad paterna”. Los

demas, los de caricter puramente patrimonial, constituian la pa-

tria potestad propiamente tal.

No todos los autores estan de acuerdo en esta distinciéon y
- antes bien dicen que la expresién patria potestad se aplica mejor
a la potestad sobre la persona y que los derechos del padre sobre
- los bienes del hijo son una consecuencia de los derechos que tienen
sobre su persona. (Champeau Edmond y Uribe Antonio José, Tra-
tado de Derecho Civil Colombiano). -

Hoy de acuerdo con la ley 45 de 1936 y la ley 75 de 1968 se
~ desvirtia el contenido eminentemente patrimonial del concepto de
. patria potestad. ] - -
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POTESTAD PATERNA

De la potestad patema surgen derechos y obligaciones entre
los padres y los hijos, los cuales se hallan reglados en el titulo XII
del libro 1? del Cédigo Civil.-

1) DE LAS OBLIGACION ES DE LOS HIJOS
PARA CON LOS PADRES

. a) Respeto y obed;encia Los hijos deben respeto y obedien-
cia a sus padres segtin lo dispone el articulo 18 del decreto 2820 de
1974 que sustituy6 el articulo 250 del cddigo civil e introdujo im-
portantes reformas como es que los hijos estaran especialmente
sometidos a su padre pues como lo veremos tanto el padre como
la madre ejercen la patria potestad sobre los hijos y ademéas ya no
existe la potestad marital que le daba la direccion de la familia, co-
mo se vio antes.

En todo caso el articulo sanciona un deber moral mas que una
obligaciéon de caracter juridico.

b) Cuidado y Socorro.- De acuerdo con los articulos 251 y
252 del codigo civil el hijo esta obligado a cuidar de sus padres en
la ancianidad, en el estado de demencia y en todas las circunstan-
cias de la vida en que necesitaren sus auxilios. A este mismo soco-
rro tienen derecho los ascendientes legitimos.

El hijo debe alimentos congruos a sus padres y ascendientes.

~ El cuidado tiene mas un sentido de caracter moral mientras
que el socorro se refiere a una ayuda material.

En caso de que el hijo no cumpla con esta obligacion la ley
75 de 1968 en su articulo 40 lo sanciona con arresto y multa y ade-
més se hace indigno de suceder a sus padres (art. 1025, Nral. 3°
del C. Civil).

11) DERECHOS Y OBLIGACIONES DE
- LOS PADRES PARA CON LOS HIJOS

Estos derechos se reducen a:

a) El cuidado personal de la crianza
b) El cuidado personal de la educacién
~¢) El derecho a corregir y castigar
d) El derecho a elegir el estado o profesién del hijo.
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a) El cuidado personal de la crianza.- Comprende todo lo to-
- cante a su vida material. El articulo 253 del Cédigo Civil estipula:
“Toca de consuno a los padres o al padre o madre sobreviviente,
el culdado personal de la crianza y educacién de sus hijos leg1t1-
mos”. De acuerdo con el articulo 20 del decreto 2820 y el art. 3
del decreto 772/75 que sustituyeron el articulo 261 del Cédigo da
“derecho a las personas que asistan al hijo a que reclamen al padre,
‘pero deben dar aviso oportuno de ello, los suministros que le ha-
gan.

En caso de inhabilidad fisica o moral de los padres el juez
‘puede confiar el cuidado de los hijos a los consanguineos mas pro-
' ximos y, sobre todo a los ascendientes legitimos (arts. 254, 255).
- Si cesaren las causas podra reformar la disposicién o si sobrevinie-
' se motivo justo. (Art. 259).

La crianza implica la manutencién. Los padres deben alimen-
tos congruos a los hijos.

b) Cuidado personal de la educacién.-

- También corresponde de consuno a los padres o al sobrevi-
viente en caso de que faltare alguno de ellos.

El articulo 23 del Decreto 2820 de 1974 que sustituyé el ar-
ticulo 264 es claro sobre el particular: “Los padres, de comin
“acuerdo, dirigirdn la educacién de sus hijos menores y su forma-
cion moral e intelectual, de modo que crean méas conveniente pa-
'ra estos; asimismo, colaborardn conjuntamente en su crianza, sus-
tentacion y establecimiento”. (D. 772/75, Art. 4).

: El minimo de instruccién que los padres debieran suministrar
al hijo seria la ensefianza primaria y la de alguna profesmn u oficio,
‘todo 1o cual persigue que el hijo adquiera la aptitud minima. nece-
Saria para vivir en sociedad.

- ¢ Correccién y Castigo del hijo.- El articulo 262, que fue sus-
tituido por el articulo 21 del decreto 2&0 de 1974, autorlza a los pa-
dres o0 a la persona encargada del cuidado personal de los hijos, para
vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos moderadamente.

: Se suprimi6 lo referente a la imposicién de pena de detencién
hasta por un mes solicitdndola al juez, quien expedia la orden de
resto.
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d) El derecho a elegir estado o profesién futura del hijo se abo.
1i6 al sustituir el Art. 264 del Codigo Civil por el Art. 23 del Decreto
que nada dijo sobre el particular.

Cesacién de la autoridad paterna.- -

Son dos las causas: a) Imposibilidad fisica y b) inhabilidad mo-
ral. .

Imposibilidad fisica: la demencia y la enfermedad contagiosa,

La inhabilidad moral implica el abandono moral y el peligro
fisico y moral del hijo.
PATRIA POTESTAD

Definicién.- Es el conjunto de Derechos que la ley confiere
al padre y a la madre sobre la persona y sobre los bienes de sus
hijos menores no emancipados, con el fin de asegurar el cumpli-

miento de las cargas que les incumbe en lo que concerniere al sos-

tenimiento y a la educacién de dichos hijos.
Quien la Ejerce.-. La patria potestad la ejercen conjuntamen-

te el padre y la madre. A falta de uno de los padres, la ejercera el

otro. (Articulo 24 del Decreto 2820 que modifico el articulo 288
del cédigo y el 19 de la ley 75 de 1968).

Caracteristicas.- )
A la naturaleza de la patria potestad pertenecen las siguien-
tes caracteristicas:

a) Es irrenunciable- Se trata de una funcién de orden na- -
tural y por lo tanto no se puede renunciar ya que de ella surgen

obligaciones y derechos entre padres e hijos.

b) Es de orden pablico.- Por cuanto es base de la familia ¥

es parte integrante del estado de las personas.

¢) Es imprescriptible.- La falta de su ejercicio por parte de

sus padres no la extingue. Lo mas que podria solicitarse serfa 1a
suspencién o privacién por su inobservancia.

d) Es intransmisible- La naturaleza misma de los derechos

anexos a ella la hace intransmisible. Otra cosa es que se valgan

los padres de un tercero para defender los derechos del hijo.

e) Su ejercicio hoy corresponde por definicién a ambos pa-
dres.- Los abuelos no gozan de la patria potestad sobre sus nietos.
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f) Es temporal.- El ejercicio de la patria potestad estd some-
tido, en cuanto al término de duraciéon: 1) A la vida del padre o de

- la madre, 2) A la emancipacién del hijo y 3) Por excepcién a una

decision judicial.

SUJETOS DE LA PATRIA POTESTAD.- Hoy como ya se
dijo corresponde su ejercicio a ambos padres conjuntamente, o sea
que ninguno de los dos tiene prelacion sobre el otro. Esto por lo
que se refiere a los hijos legitimos o sea los nacidos dentro del ma-

- trimonio. También la legitimacién del hijo nacido fuera del ma-

trimonio da a los legitimantes la patria potestad sobre el menor
de 21 afios no habilitado de edad y pone fin a la guarda en que se
hallare.

Atributos de la patria potestad.- El ejercicio de la patria po-
testad confiere a sus titulares tres atributos o derechos: 1) Dere-
cho de usufructo. 2) Derecho de administracién y 3) Derecho de
representacion.

Del usufructo o goce legal.- Los padres gozan del derecho de
usufructo sobre los bienes del hijo desde el dia del nacimiento has-
ta la emancipacioén y obedece a una compensacién a los gastos que
demanden la crianza, educacion y establecimiento del hijo.

Bienes a los cuales se extiende el usufructo legal de los pa-

dres.- FEl usufructo se extiende a todos los bienes del hijo y que

se denomina el peculio adventicio ordinario del hijo.

Se exceptian: ) Los bienes adquiridos por el hijo como fruto
de su trabajo o industria, los cuales forman su peculio profesional
o0 industrial.

2) Los bienes adquiridos por el hijo a titulo de donacion he-
rencia o legado, cuando el donante o testador haya prohibido el
usufructo a los padres o haya excluido como de ellos en cuyo caso
correspondera al otro.

3) El de las herencias y legados que hayan pasado al hijo
por indignidad o desheredamiento de uno de sus padres, caso en el
cual correspondera exclusivamente al otro. Los bienes sobre los
cuales los padres no tienen el usufructo conforman el peculio ad-
venticio extraordinario (Art. 26 del Decreto 2820 de 1974).

Terminacién del usufrucio de los padres. -1) Terminacién de
la patria potestad.
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9) Resolucién del derecho del constituyente cuando el bien
es la propiedad fiduciaria sobre un bien y llega el caso de la resti-
tucion.

3) Confusién del usufructo.- Cuando el padre adquiere la
propiedad del bien en susfructo.

4) Destruccion de la cosa que lo origind.

5) Sentencia judicial.

a) Por faltar el usufructuario a sus obligaciones en materia

grave.

b) Por haber causado dafios a la cosa fructuaria.

ADMINISTRACION DE LOS BIENES DEL HIJO.- Los pa-
dres administran los bienes del hijo sobre los cuales la Ley les
concede el usufructo, siempre que el donante, o el testador no la
haya prohibido.

Reglas a que debe someterse la administracion.-

1) Si se les priva a los padres de la administracion no se en-
tiende que se les priva del usufructo, a menos que lo digan expre-
samente.

9) Los Padres no estan obligados a hacer inventario solem-
ne de ellos, pero deben llevar una descripcién circunstanciada de
ellos.

3) Deben hacer inventario solemne si pasan a otras nupcias.

El inventario solemne es la relacién de los bienes hecha ante

notario. gt | 4 :
4) Los padres responden por toda disminuciéon o deterioro
que se deba a culpa, atin leve, o a dolo.

La responsabilidad para con el hijo se extiende a la gropiedad
y a los frutos de los bienes en que tiene la administracién, pero
no el usufructo y se limita a la propiedad en los bienes que tiene
el usufructo.

5) El hijo de familia no autorizado por sus padres o por el
curador adjunto, se obligard exclusivamente en su peculio profe-
sional o industrial. ;

Pero no podra tomar dinero a interés, ni comprar al f}ado, sin
autorizacién escrita de los padres. Y si lo hicieren no sera 'obllga-
do por este contrato, sino hasta concurrencia del benecicio que
haya reportado de ellos. (Art. 35 Decreto 2820 de 1974). Los 'actos
o contratos que el hijo de familia celebre aun con autorizacion de
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sus padres obligan directamente al padre y en subsidio al hijo has-
ta la concurrencia del beneficio que éste hubiere reportado de di-
chos negocios. (Art. 36 Decreto 2820/74).

6). Los padres no pueden hacer donaciones de los bienes del
hijo, ni darlos en arriendo por largo tiempo, ni aceptar o repudiar
una herencia sin decreto judicial con conocimiento de causa, ni
aceptarla sin beneficio de inventario.

Extincion de la Administracion.- 1) Cuando cesa la patria po-
testad.

2) Cuando por sentencia judicial se declare a los padres que
la ejercen, reponsables de dolo o culpa grave en el desempefio de
la administracion.

Se presume culpa cuando se disminuyen considerablemente
los bienes o se aumenta el pasivo sin causa justificada.

Representacién del hijo de familia.- Salvo en lo referente al
peculio profesional o industrial, respecto del cual se considera el
hijo como mayor de edad, para los efectos de su administracion
éste suele ser representado por quienes ejercen la patria potes-
tad, salvo que se encuentren bajo tutela o curaduria. No pudiendo
dirigirse a si mismos, necesitan un representante legal que los pro-
teja y vele por su persona e interses. La representacién legal de
los padres de familia se manifiesta fundamentalmente con respec-
to a dos clases de actos:

1) Puramente administrativos y que ocurren comunmente,
que son los actos extrajudiciales y 2) Los que son propios de la
actividad juridico procesal, vale decir, los actos judiciales.

La representacion extrajudicial del hijo de familia.- Sera
ejercida conjuntamente por el padre y la madre. Lo anterior no
obsta para que uno de los padres delegue por escrito al otro, total
o parcialmente, dicha administracién o representacion.

Si uno de los padres falta corresponderd los mencionados de-
rechos al otro.

En la representacién judicial hay que distinguir:
1) Causas civiles.

2) Causas criminales.
3) Litigios entre padre e hijos.

En las causas civiles hay a la vez que distinguir si interviene
como actor o como demandado.

El hijo de familia solo puede comparecer en juicio como actor
autorizado o representado por uno de sus padres. Si ambos niegan
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su consentimiento al hijo o si estdn inhabilitados para prestarlo o
si autorizan sin representarlo, se aplicardn las normas del Codigo
de Procedimiento Civil para la designacién de curador ad-litem.

En las acciones civiles contra el hijo de familia deberé el ac-
tor dirigirse a cualquiera de sus padres, para que lo represente en
la litis. Si ninguno pudiera representarlo, se aplicaran las normas
del Cédigo de Procedimiento Civil para la designacién de curador
ad-litem. -

En las causas criminales.- Hay que distinguir también si se
trata de actor o querellante o si es el enjuiciado.

En el caso de actor o querellante necesita la autorizaciéon de
cualquiera de los padres puesto que la representacion legal del hi-
jo corresponde a cualquiera de ellos.

En caso de que se requiera intervenir contra el hijo no es ne-
nesaria la intervencién de los padres en caso de accion penal, pe-
ro estardn obligados a suministrarle los auxilios que necesite.

En los juicios entre padres e hijos.-. Se dara al hijo un cura-
dor para la litis, el cual sera preferentemente un abogado defen-
sor de familia cuando exista en el respectivo municipio; y si obra-
se como actor serad necesaria la autorizacion del juez.

Suspension de la Patiria Potestad.-

La patria potestad se suspende: a) Por estar en entredicho de
administrar sus propios bienes, b) Por su larga ausencia, ¢) Por su
demencia.

En caso de suspension de la patria potestad respecto de ambos
conyuges se dara guardador al hijo no habilitado de edad.

Terminacion de la Patria Potestad.-

La patria potestad termina por las causales contempladas en el
articulo 315 del Coédigo Civil y las cuales son:

1) Por maltrato habitual del hijo, en términos de poner en pe-
ligro su vida o causarle grave dafio.

2) Por haber abandonado al hijo.

3) Por depravacién que los incapacite de ejercer la patria po-
testad.

4) Por haber sido condenados a pena privativa de la libertad
superior a un afo. (D. 772/75, Art. 10).

5) Por muerte de los padres.

6) Por emancipacion.
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En los casos anteriores podra el juez proceder a peticién de cual-
quier consaguineo del hijo, del abogado defensor de familia y aun
de oficio a nombrarle un curador. Otra causal de terminacién de la
patria potestad es la adopcién plena si se tiene en cuenta el articulo
2178 del Cédigo Civil reformado por la ley 5 de 1975 cuando dice que
carecen los padres y demas parientes de sangre de todo derecho so-
bre la persona y bienes del adoptivo.

En cambio por la adopcién simple el adoptivo contintia forman-
do parte de su familia de sangre, conservando en ella sus derechos y
obligaciones.

Deberes de los padres.-

La suspensién o privacién de la patria potestad no exonera a
los padres de sus deberes de tales para con sus hijos.
€ x #

1) Citado por el Dr. Roberto Sudrez Franco, en Derecho de Familia, pdg. 123.
2) Citado por el Dr. Roberto Sudrez Franco, en Derecho de Familia, pdg. 123.
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LA REFORMA DEL DERECHO MONETARIO, SUS
REQUISITOS SOCIALES Y LA POLITICA PUBLICA

Eliahu Hirschberg®

A. Introduccién.
1. Capitulo Introductorio.

En 1945 la humanidad se percatdé de que los errores del pasa-
do cometidos durante el intervalo entre ambas guerras mundiales
no debian repetirse. En ese momento se produjo una brecha en la
continuidad del desarrollo humano desde el punto de vista intelec-
tual y emotivo. Los enfoques previos y las soluciones previas a los
problemas sociales debian revisarse y estudiarse nuevamente, ya
que la humanidad no estaba dispuesta ni se hallaba en condiciones
de enfrentarse a otra guerra mundial. Se percaté de que la cade-
na de acontecimientos que condujo a la Segunda Guerra Mundial
se habia iniciado con el armisticio de 1918. Las crisis monetarias
y econdémicas que se produjeron durante el periodo inter-bélico
habian contribuido en gran medida al acceso al poder de Hitler y
a todas sus consecuencias. Se destacaron e influyeron en especial
las crisis monetarias, iniciadas con la gran inflacion alemana de
1920-24, que arruiné a la clase media alemana. Es esta la opinién
de muchos eminentes historiadores. Desde 1945 no se produjeron
grandes crisis econémicas en los EE. UU., atin cuando hubo varias
recesiones. Muchos autores creen, quizds equivocadamente, que el
periodo posterior a 1945 constituye una “era inflacionaria”. En

* M. J. (Jerusalem), M. Phil. (Londres). En la préctica privada se especializa en derecho
comercial en Jerusalem, Israel. Es autor de la obra EL PRINCIPIO NOMINALISTA y
El Impacto de la Inflacién y la Devaluacién sobre las Obligaciones Legales Privadas.
Actuslmente estd becado para efectuar una investigacién en la Universidad de Bar Ilan.
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blemas sociales, y tiene por fin dar forma y modificar el compor-
jento social. El derecho es uno de los principales controles so-
ales. La logica externa del derecho, su interconexién con los
oblemas y fenémenos sociales es mucho mas importante que su
gica interna. El derecho como mecanismo de defensa de nues-
s sociedad es mas débil de lo que solia ser en el pasado. Muchas
rmas y conceptos legales son anticuados. Su desarrollo es len-
y tiende a orientarse hacia el pasado debido a la norma de pre-
dentes que se aplica en los paises anglosajones. Los nuevos pro-
mas se deciden de acuerdo con los precedentes resueltos mu-
l0s afios antes, en momentos en que prevalecian circunstancias
erentes. El desarrollo de otras ciencias sociales es mucho mas
pamico y rapido que el desarrollo de la Ciencia del Derecho, ain
nsiderando que no todas las ciencias sociales se mantienen a la

del desarrollo practico, social y econdémico.

Todo lo antedicho se aplica en particular al derecho moneta-
que en los tltimos cincuenta afios ni se ha modificado ni se
reformado a pesar del hecho de que todo el enfoque con respec-
'al dinero ha cambiado en las ciencias econémica y politica y
simismo en la préctica. Desde fines de la Segunda Guerra Mun-
al, se ha aceptado un nuevo enfoque para la politica publica.
a estabilidad del valor del dinero se sacrifica en aras de la con-
scucién de otros objetivos de politica publica, crecimiento y pleno
pleo. En consecuencia, a menudo surgen inflaciones y los en-
ues legales y soluciones previas por lo tanto son anticuados y
erfan reformarse. Los precedentes decididos hace muchos afios,
talmente irrelevantes para la resolucion de los problemas actua-

s, alin tienen aplicacion.

realidad, el valor del dinero disminuyé, y continué de ese mogq
en los EE. UU. y otros lugares. En el transcurso de este period0
se produjeron muchas crisis monetarias en todo el mundo. Como
el problema de las crisis econémicas se resolvi6é exitosamente muo
chos autores y pensadores declararon la guerra a la inflacién, En
los EE. UU,, uno de los principales partidos politicos siempre ge
opuso a la inflacién y al dinero barato. No obstante, la resistencig
a la inflacién no se restringe a un partido politico, sino que atra.
viesa la politica partidaria, tanto en los EE. UU. como en otros ly-
gares. El problema ante el cual se enfrenta el mundo es si esta re-
s;stencia a la inflacién no es, de por si, un fenémeno peligroso y
si quizas el remedio no es peor que la enfermedad, a saber, des-
empleo, recesion y, a largo plazo, crisis econémicas.

2. Definicion del Derecho Monetario.

Muchos eruditos consideran el derecho monetario como una
obscura rama del derecho comercial; en realidad, el derecho mo-
netario, cuando se producen cambios en el valor del dinero, tiene
importancia jurisprudencial y social. El derecho monetario se ocu-
pa de la actitud asumida por la ley con respecto a los cambios en
el valor del dinero al establecer el alcance de los derechos legales
Como los términos monetarios se incluyen necesariamente en es}
tatutos, juicios, contratos, testamentos y otros documentos legales,
el derecho monetario tiene una importancia practica enorme. Sin
embargo, se basa sobre el enfoque nominalista, de acuerdo con el
cual los cambios en el valor del dinero no se tienen en cuenta al
establecer la magnitud de una obligacién monetaria. La ley sée
basa sobre la ficcién de la constancia del valor de una unidad mo-
netaria —un délar es siempre un délar, o una libra es siempre una
libra ante la ley—, a pesar de los cambios externos sufridos por el
dinero, tales como devaluaciones de la moneda o la pérdida del
poder adquisitivo incluido en la unidad monetaria. f

Enfoque del Problema.. .

Los problemas monetarios deberian estudiarse como un to-
Forman un complejo de problemas econémicos, sociales, lega-
y politicos en los que se mezclan y entrelazan diferentes con-
eraciones interdisciplinarias. La disminucién en el valor del
ero es un problema interdisciplinario destacado. La inflacién
erce un efecto calmante sobre la actividad econémica, y hasta
rto punto alienta el crecimiento y la inversién. No vale la pena
errarse a dinero que pierde parte de su valor mientras se lo guar-
a; resulta méas lucrativo utilizarlo o invertirlo. No obstante, una
afda en el valor del dinero aumenta las tensiones sociales. A me-

3. La logica interna del derecho general
y monetario y su légica externa.

~ La investigacién legal moderna tiende a destacar la légica
interna del derecho, a saber, la interconexién entre una norma es-
pecifica del derecho o una decisién particular en un caso y los
principios basicos. Sin embargo, el derecho no es una doctrina in-
telectual abstracta. Su principal funcién es la de resolver los pro-
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1 que se halla actualmente, es un punto débil expuesto a muchos
pusos. Ademas, se cree que mientras que no se reformen sus en-
ques y conceptos, puede contribuir en gran medida y provocar
turas crisis. El enfoque del “médico de la corporacién” aplicado
la sociedad resulta recomendable, y segiin éste las crisis y per-
rbaciones del pasado deberan analizarse para poder preparar una
olucién a las futuras crisis de antemano de modo de prevenirlas,
por lo menos, suavizar sus efectos. Por lo tanto, un problema que
odria tratarse en un proyecto de investigacion disciplinaria como
poca monta, asume un significado social mucho mas amplio.

dida que los haberes y ahorros monetarios pierden parte de sy va.
lor, r_nucl}a’as clases de la poblacién no pueden protegerse contra
dlsmmumlor}’ en el valor de su dinero, y por lo tanto, se desbarrap,.
ca su posicion social. A resultas de los cambios sociales acelera~
por los cambios en el valor del dinero, la tensién social asume j-:
chas formas negativas. En ciertos casos extremados causa o 06 o
tribuye al surgimiento de muchos eventos politicos insanos N
pbstante, ain en su forma mas suave, como una resistencia.a
inflacién, ejerce influencia sobre el establecimiento politico, qua
adopta pqliticas anti-inflacionarias que acarrean como c:cmsécuqm3
cia una disminucién de la actividad econémica y desempleo. Lﬁ?;

g0 surge una reaccion que se convierte en un circulo vicioso, El enfoque actual del derecho y la solucién nominalista.

Tal como se indicara previamente, el enfoque legal se basa so..

bre el enfoque nominalista, de acuerdo con el cual los cambios en. . La solucién general.

el valor del dinero no se tienen en cuenta al establecer la mag
tud de una obligacién monetaria. En consecuencia, el derecho El derecho existente adopta la solucién nominalista, gle acuer-
o con la cual predomina una ficcién con respecto a la identidad

un canal a través del cual se difunden los eventos monetarios n

gativos e influyen sobre la sociedad. 3 el valor de las unidades monetarias, es decir, un délar es siempre
al a un délar, una libra esterlina es siempre igual a una libra

erlina, y no se tienen en cuenta en ningin momento los cambios

xternos del valor, tales como los cambios en la tasa de cambio con

pecto a otras unidades monetarias, o cambios internos de valor,

es como cambios en el poder adquisitivo local de la moneda.

Los cimientos tedricos del principio nominalista fueron desa-
llados en los siglos XVI y XVII, durante el régimen de los mo-
arcas absolutistas. Se adopté en la practica porque servia a los
tereses de los gobernantes, que siempre se hallaban en deuda y
financiaban, cuando menos en parte, disminuyendo el valor de
monedas, es decir, disminuyendo el contenido metalico de sus
1onedas y pagando sus deudas de acuerdo con el valor nominal
las monedas de valor reducido.

Desde la publicacién de la obra de Carolus Molinaeus' el en-
que nominalista se ha convertido en el enfoque prevalente del
echo positivo y la teoria legal.

El principal caso en que se adopté la solucién nominalista en
nglaterra fue el caso de “las monedas mezcladas™® Gilberto de
ondres vendi6 bienes a Brett de Drogueda por “100 libras ester-
1as en dinero corriente y legal de Inglaterra” que habian de ser
gadas en Dublin. Antes de que la deuda venciera, la reina Isa-
revocod la moneda prevalente en Irlanda mediante una procla-
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5. El enfoque de “la prevencién de las crisis”.
_ Ya se ha aseverado que, en nuestra opini6én, en 1945 se pr‘én
d.u]o una brecha en la continuidad del desarrollo humano, al fina--
lizar la Segunda Guerra Mundial y utilizarse por vez pri}nera

armas'a}tomlcas. El primer y principal requisito previo fue la pre-
servacion de nuestra sociedad y sus valores, y para ello hay que
preservar su salud fundamental. Por lo tanto, hubieran debido
tudlar_se nuevamente muchos problemas sociales a la luz de la
experiencia pasada. Los problemas monetarios y sus efectos socia-
les tendieron en el pasado reciente —1918 a 1939 y el periodo
post-guer:ra— a socavar la salud basica de nuestra sociedad. Ya se
ha mencionado que muchos historiadores creen que la gran infla-
cién alemana preparé el camino para la accesién al poder por par-
te de Hitler. Muchos otros demagogos también utilizaron la infla=
cién para promover sus fines politicos. En consecuencia, habra q
volver a estudiar los cambios monetarios como un problema inte
disciplinario, ya que constituye uno de los principales problem
contemporaneos. Se cree que el objeto de la reforma del derech
monetario era el de aliviar los efectos de la inflacién y los cambi

en el valor del dinero habran de contribuir a la salud basica de
nuestra sociedad, y que el derecho monetario, en las condiciones
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uencia el deudor estaba obligado a pagar su deuda en las mis-
monedas en las que habia recibido el préstamo. En consecuen-
, las deudas conservaban su contenido metélico, es decir, el mon-
de la deuda aumentaba en proporcién a la disminucién de la
sa de cambio de la moneda local y las monedas extranjeras siem-
e y cuando las monedas, o por lo menos la més importante, el
lar estadounidense, se hallaran cubiertas por el oro.

macién y emitié nuevas monedas, de valor reducido, que se degla
r6, eran las nuevas monedas legales de Irlanda. Brett pagé el mon,
to de su deuda en la ahora reducida moneda, pero Gilberto exj
el pago en la moneda anterior. El tribunal decidi6 que el pag
la moneda devaluada constituia el buen pago de la obligacién, .

~ Desde que se produjera este caso, se aplic6 en Inglaterra
principio nominalista, siendo adoptado posteriormente por of;
Hlgtemas, ek AcTectio. Algiesajon. El enfoque moderno, que ha obtenido una creciente influen-
sobre las ideas contemporaneas en la teoria legal y econémica,
el enfoque del valor. El dinero funciona como poder adquisiti-
; por lo tanto, el dinero deberia conservar su estabilidad de va-
r, conforme al poder adquisitivo incluido en el mismo. La deva-
acién por si misma no podria afectar la magnitud de la obliga-
6n, pero la inflacién, que hace que el valor del dinero se reduz-
2, es pertinente y el monto de la deuda deberia aumentar en pro-

orcién a la pérdida en términos del poder adquisitivo.

2. La justificacién de la solucion nominalista.

De acuerdo con la opinién de F. A. Mann, el nominalismo
fundamenta en la presunta intencién de las partes que tratan
ciprocamente conforme al valor nominal del dinero; ni se origina
en la politica ptiblica ni en el derecho publico.? .

No obstante, en puestra opinién, el nominalismo fue adopta-
do para proteger los intereses publicos.®® 1

Se alegan muchos argumentos para soportar el principio no- Revaluacion.

minalista. En primer lugar, sirve a los intereses del gobierno, q

es el principal deudor del Estado moderno. Tras la experiencia “continental”, en los EE. UU. (durante la

erra de la independencia) los legisladores adoptaron una regla
calculo para la revaluacién de las deudas expresadas en ‘“conti-
entales”. Durante la Revolucién Francesa, el gobierno revolucio-
io emiti6 “asignaciones”. Estas se devaluaron rapidamente, y
» Gltimo perdieron casi todo su valor. Por lo tanto, el gobierno
opt6 una regla de célculo para la revaluacién de las deudas ex-
‘presadas en ‘“‘asignaciones”.

.~ Después de la Guerra Civil, se efectud en el sur de los EE.
UU. una revaluacién de las deudas expresadas en délares surefios,
si bien no se la denominé con éste nombre. El problema surgi6 en
razén de la total destruccién de la Confederacién y las monedas
r ella emitidas. Las obligaciones previas debian revaluarse en
neda estadounidense.

La desviacién mas importante del nominalismo en la época
‘moderna tuvo lugar en Alemania durante la “gran inflacion ale-
‘mana de 1920-24. La moneda se torné préacticamente carente de
valor y debié ser reemplazada por una nueva. Los tribunales y la
| gémara. Legisladora efectuaron una revaluacién parcial de las deu-
das.

En segundo lugar, la economia moderna administra su sis:
tema de créditos y débitos de acuerdo con el valor nominal del
nero. Cualquier desviacién de la solucién nominalista destruye
equilibrio entre derechos y obligaciones e interfiere con el regi
tro debido de balances, estados de ganancias y pérdidas y ofr
documentos comerciales.

i
Sin e_m}:_:a}rgo, el principio nominalista no es justo; se basa S@z
bre una f1cc_1}on, ya que el valor de una unidad monetaria antes de
la devaluacién no es igual a su valor después de una devaluacion.

3. Metalismo y Valorismo. A

A la par del nominalismo predominan otros enfoques en cuan=
to a las obligaciones monetarias que, sin embargo, no son aceptas
dos vor el derecho existente. f

De acuerdo con el enfoque metalista, que prevalecio en el de-
recho privado durante la época medieval, el dinero se considera-
ba idéntico a los metales preciosos de los que se acufaba, y en con-
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6. La solucién nominalista y sus excepciones.

El enfoque del derecho existente en casi todo el mundo mg.
derno se basa en la teoria nominalista. El derecho monetario gé'
basa sobre un unico principio, el nominalista, que traspasa al mis.
mo y lo configura en mucho mayor grado que cualesquiera de lag
otras normas dominantes en todas las otras ramas del derecho. §j
cualquiera desea estudiar el derecho monetario existente, deberg
estudiar el principio nominalista y de esa forma comprendera to-
do el enfoque de este derecho.

Tedricamente, el principio nominalista es tan s6lo un jus dis-
positivum, y por lo tanto las partes privadas pueden dar una solu-
cién diferente por mutuo consentimiento. Estas excepciones, clau-
sulas de valor, se utilizan en muchos lugares del mundo, por ejem-
plo, clausulas de valor oro, clausulas de valor de la moneda ex-
tranjera, clausulas de valor del indice del costo de vida. En leos
EE. UU,, el 5 de junio de 1933, una Resoluciéon Conjunta del Con-

greso abrog6 las clausulas de valor oro tanto retroactiva como pros-

pectivamente; son nulas, y las clausulas de valor de la moneda
extranjera se consideran impracticas y el valor del indice del cos-
to de vida rara vez se utiliza, y de ser asi, se hace principalmente
en los contratos colectivos de mano de obra.

A través de las normas generales del derecho privado se han

creado ciertas excepciones a la solucién nominalista. Los cambios

en el valor del dinero se tienen en cuenta en mayor grado al eva-

luar los dafios y perjuicios en desfalcos, violaciones contractuales

antes que en otras ramas de la ley. En ciertos casos pueden recla-

marse dafios y perjuicios por pagos diferidos, y los contratos ejes

cutorios bilaterales se consideran frustrados en razén de los cam-
bios materiales sufridos por el valor del dinero, y la equidad con=
sidera en cierta medida los cambios en el valor del dinero. No obs-

tante, todas esas excepciones no son numerosas, y aun no se han

establecido firmemente en la ley.

El derecho monetario anglosajén existente es una rama sub-
desarrollada de la jurisprudencia, al no haberse desarrollado en 3_1
curso de los dltimos cincuenta afios. Adopta las mismas soluciones

en una era de inestabilidad en el valor del dinero que las que S"é"'

adoptaron al prevalecer una estabilidad general en el mismo. i
derecho monetario no tiene en cuenta el cambio social que se pro-
dujo durante este periodo. Lo mismo se aplica a otros sistemas del
derecho en todo el mundo.
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' C. El Trasfondo Econémico y Social

1. Las consideraciones econémicas.

(Es posible el crecimiento sin inflacién? Varios autores de
‘economia creen que la respuesta debiera ser afirmativa.* No obs-
‘tante, aunque fuera tedricamente posible, es muy dificil lograrlo
‘en la practica. Los recursos monetarios adicionales producidos por
una politica monetaria barata suministran tanto un estimulo para
la expansion de la produccién y de los medios financieros que re-
- quiere. Los factores psicoldgicos juegan un papel considerable en
la determinacién de la disposicién o falta de disposicién de los pro-
ietarios del poder adquisitivo para ejercerlo. El aumento en la de-
anda tiende, con un cierto intervalo de tiempo, a un aumento en
produccién. En la practica resulta més facil aumentar la pro-
ccién en determinadas circunstancias, es decir, la oferta, que
‘aumentar la demanda. La demanda es configurada por las conven-
ciones sociales, que son mas rigidas. La inflacion, por lo tanto, se
’-;L‘ha convertido en un hecho diario.®

~ Durante un periodo inflacionario la industria y la agricultura
tienden a utilizar totalmente su capacidad productiva. También
tienden a aumentar su capacidad productiva mediante inversién
‘de capital, que es estimulada y posibilitada financieramente por la
lacion. La inflacién no estimula los ahorros y por lo tanto esti-
ula el consumo, que crea la demanda. Hay dos tipos principales
de inflacién conocidos: el arrastre de la demanda y el empuje del
‘costo. La segunda es el resultado de la presién ejercida por la ma-

~ Si las tasas de interés se elevan a un nivel lo suficientemente
‘elevado para que se tornen efectivas como medida anti-inflacio-
‘naria, posiblemente produzcan desempleo.

A menos que la demanda siempre presione sobre la econo-
nia, puede existir desempleo, y para mantener tal demanda, pro-
ablemente ello implique cierto grado de inflacién. Efectivamente,
inflacién es el precio para tener un pleno empleo. La inflacién
‘Paraliza el guardar el dinero, y por lo tanto aumenta el consumo
1 y la inversi6n real.

Estos son los argumentos a favor de la inflacién. Como tema
politica publica entre los siguientes objetivos de la politica eco-
Omica: mantenimiento de pleno empleo, crecimiento y estabilidad
del valor del dinero, el ultimo factor se considera, de hecho, como
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el menos importante, y la estabilidad en el valor del dinero se sg. Las consideraciones politicas.

crifica en aras de la obtencion del crecimiento y el pleno empleg.
La inflacién resulta politicamente impopular. A medida que se
extiende la resistencia a la inflacién la opini6én publica por ultimo
influye sobre el gobierno para que este adopte politicas anti-infla-
‘cionarias y declare la guerra a la inflacién. Asi sucedié en los EE.
'UU. Desde que accediera al poder, el presidente Nixon declaré la
guerra a la inflacién. Crey6 que semejante guerra podria ser poli-
amente popular. Se adoptaron varias medidas anti-inflacionarias
ue, en efecto, provocaron una leve recesién y aumentaron en gran

2. Las Consideraciones Sociales.

Las deudas privadas se devaltan simulténear‘?ente y en la mis-
ma proporcion que la devaluacién de la moneda. ,
La inflaciéon que sufrieron los EE. UU. desde 1939 hasta 1952
barrieron con alrededor de 500 billones de délares en deudas pri-
vadas.” Una enorme cantidad de poder adquisitivo fue transferida
de los hogares al gobierno de EE. UU., en calidad de deudor neto,

. iz o : la guerra contra la inflacién atin cuando el presidente Ford de-

nflacién es una forma indirecta de impuesto.” El poder 6 . n : 1€111 I
adqu%saitilvo E:; elimina de los hogares y se transfiere al gobierno, arara que en 1974 la inflacién era el enemigo publico ntimero
No obstante, la inflacién no sélo beneficia al gobierno sino tambié% no. Las politicas anti-inflacionarias que adpoté agravaron en gran

edida la recesién subsecuente. La inflacién fue sélo parcialmente
a inflacion de arrastre de demanda. De hecho, el excedente de
demanda se barri6 a resultas de las medidas adoptadas y el con-
idor redujo su consumo y comenzé a ahorrar una mayor parte
sus ingresos, mayor de lo que fuera antes. En parte, la inflacién
a una inflacién de empuje de los costos, y s6lo un periodo mas
olongado de desempleo hubiera servido como remedio contra esta
ase de inflacién. Desde noviembre de 1970 los confeccionistas de
‘politica se han retirado ante la recesién y hubo una desviacién
la politica anti-inflacionaria y el desempleo. Sin embargo, ni la
€rra contra la inflacion ni la recuperacién econémica fueron
ciles. A principios de 1974 los EE. UU. se dirigian hacia una in-
cion estancada, una inflacién durante el estancamiento econdmi-
. A fines de 1974 y hasta abril de 1975 la recesién asumid propor-
nes peligrosas y sélo en 1976 se inicié la recuperacion.

a varios estratos de la poblacién a expensas_de otros e_stratos:
pérdida en el valor del dinero provoca multiples cambios sociales
y crea profundos resentimientos. ‘

Desde el establecimiento del Estado de Israel en 1948 e_l valor
externo de la libra israeli disminuyé 4,34 veces y su valor interno
aun mas. Todas las obligaciones a largo plazo, ta}es como ju
ciones, seguros de vida e hipotecas se tornaron v1rtuahr}ente de
provistas de valor. La diferencia entre Israe} y otros paises no
de especie sino de grado. El proceso de la pérdida en el valor |
dinero es mundial y los cambios sociales que acarrea siempre asu=
me proporciones tremendas.

La inflacién siempre es perniciosa desde el punto de vista de
acreedores y poseedores de ingresos fijos; no se relaciona con nin:
gun principio aparente de equidad.

Todo lo antedicho se aplica a la inflacién que avanza lentame
te. La inflacién galopante no s6lo destruye a las clases 1mprodIJc
vas, sino es capaz también de inflingir serios perjuicios a las clas
productivas. No obstante, en el periodo post-bélico vzrtualme
no se produjo caso alguno de inflacién galopante, salvo en Amel
ca Latina, donde hubo varios casos y su peligro debe consider
reducido, si bien puede tornarse mucho mayor en el futuro.

La resistencia a la inflacién dltimamente asumi6 proporc
nes muy grandes. Algunos creen que es un_pehgro mayor queé
enfrentamiento de las super-potencias. Lenin expreso su opln}_
de que la pérdida en el valor del dinero destruye el sistema cap '
lista. -

- En otros paises ciertas medidas economicas tales como la de-
uacién monetaria sélo se adoptan cuando es demasiado tarde
10 se adoptan totalmente, ya que el publico se opone a medidas
€ involucren pérdidas en el valor del dinero. En Gran Bretana,
18 de noviembre de 1967 se efectué una devaluacion de la libra
erlina comparativamente reducida. Es totalmente posible, sin
bargo, que la politica de devaluacién fuera una de las razones
las cuales el Partido Laborista perdiera las elecciones de 1970.
~obstante, la devaluacién se llevé a cabo por lo menos tres afios
pués de que surgiera la necesidad de efectuarla; por otra parte,
emasiado reducida y pronto se torné evidente que habia sur-
0 una necesidad objetiva de una devaluacién adicional de la li-
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bra esterlina. La libra esterlina parecia hallarse fuerte con respec.
to al délar en 1971, pero comenzé a flotar en junio de 1972 y en
1976 vuelve a ser muy débil, existiendo un enorme déficit en la ba-
lanza de pagos britidnica. Puede suponerse que en razén de su fal.
ta de popularidad el gobierno temiera efectuar tal devaluacion.

A fines de 1969, los profesores de economia de las universida-
des israelies recomendaron una nueva devaluacion de la moneda
israelf. No obstante, el gobierno se mostré renuente a realizar ta]
devaluacién. Por ltimo, el gobierno se vié obligado, en razén de
una realidad objetiva, a efectuar tal devaluacién, pero se llevaron a
cabo sacrificios innecesarios. De hecho, el 23 de agosto de 1971 se
efectué una nueva devaluaciéon de la libra israeli, que empero, fue

relativamente leve. Después de la Guerra de Iom Kippur, volvi a ':'

surgir la necesidad de efectuar una devaluacién, que se efectud el
10 de noviembre de 1974 y desde junio de 1975 surgié una devalua-
cion de lento avance.

4, Las consideraciones de la politica publica.

Desde el punto de vista de la politica publica, las considera-

ciones econdémicas y sociales en conflicto deberian reconciliarse. El

canal a través del cual afectan a la sociedad los cambios econémi-
cos es el derecho, y el derecho debera reformarse a fin de lograr
el debido balance de los intereses en conflicto. Desde el punto de
vista de sus consecuencias sociales, la inflacion debera reformarse,
cuando menos en parte. A pesar de ello, deberemos esforzarnos adi-
cionalmente por lograr el crecimiento y el pleno empleo.

La resistencia a la inflacién es, cuando menos parcialmente,
peligrosa. La enorme demanda de post-guerra fue creada por la es-
casez del periodo bélico y la acumulacién del poder adquisitivo a
resultas de ello. Con ello adquirié su punto &algido, que continia

hasta la fecha. Desde entonces, por una demanda continua, el con= =
sumidor estadounidense ha adquirido una sensacién de seguri=

dad, ya que sélo se han producido pocas y mas bien leves recesio-
nes en los EE. UU. desde la guerra. No obstante, como lo expresa-
ramos anteriormente, la produccién se expande mas facilmente que
la demanda. El consumidor se asusta muy facilmente. Debemos te-
ner en cuenta el problema de la saturacién. Muchas de las necesl
dades de bienes de consumo imperecedores ya se han satisfecho.
Nuevas necesidades podran crearse, y previas necesidades expan-
dirse, pero desde el punto de vista psicolégico, es méas bien dificil
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realizarse sin una sensacién de seguridad. Las politicas anti-infla-
. cionarias causan recesiones, y una vez que se inicia una crisis de
~ confianza, le sigue una crisis econémica.

Debemos estar en guardia contra fenémenos tales como los que
no se produjeron desde la Segunda Guerra Mundial y que pueden

- tener lugar en el futuro.

La devaluacién puede posponerse, pero una vez que surja su

. necesidad, finalmente deberé llevarse a cabo mientras no se hayan

creado otros medios eficaces con los cuales curar el desequilibrio

. de la balanza de pagos. No obstante, la necesidad de reformar el

derecho monetario es imperativa, ya que el derecho no se ha adap-
tado a la realidad moderna y no satisface los requerimientos de la

politica publica.

' D: La Reforma Surgida para el Derecho Monetario.
1. Libertad Contractual.

Enumeraremos unas pocas sugerencias para la reforma del de-

- recho monetario a continuacién. El primer problema, y el méas im-

portante, es la libertad de incluir formas de proteccién contractual
contra las pérdidas del valor del dinero, es decir, clausulas de va-

- lor. Tal libertad contractual es sélo parcial actualmente, y en mu-
- chos casos, ilusoria. En los EE. UU. las clausulas referidas al valor

oro son nulas y las de valor de la moneda extranjera, impracticas;
las clausulas del valor del indice del costo de vida sblo se usan de

- vez en cuando. Las circunstancias se han alterado en gran medi-
. da desde junio de 1933 y no hay motivo alguno por el cual las clau-

sulas de valor oro deban ser nulas en los EE. UU. La libertad de in-
cluir clausulas referidas al valor oro provee una salida legitima en

~ caso de una crisis del oro, ya que la parte privada no se interesa en

el oro concreto sino en el valor del oro. Si las clausulas de valor

- oro hubieran sido validas en marzo de 1968 6 en 1971 y en 1973 en

los EE. UU,, las crisis del oro que se produjeron en el estableci-

- miento del sistema doble del precio del oro se hubieran podido su-
. perar facilmente; se hubiera creado sin dificultad el papel oro, por
- contraposicion al metal oro, que escaseaba. El problema del oro

todavia es tema de discusién.
Mientras las cldusulas del valor constituyen la excepcién, y no

-I la regla, no contribuyen a la inflacién y no son peligrosas desde el
- punto de vista de la politica gubernamental.
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En paises como EE. UU., donde las clausulas de valor rara vez
se incluyen, pasaran muchos afios antes de que se incluyan en for.
ma generalizada en las obligaciones, tal como se hiciera en 1933,
El problema de la inercia, de la adopcién de riesgos, ete., pospon-
dréa su uso general por espacio de muchos afios. Hasta en Gran Bre-
tafia, que ahora sufre de inestabilidad en el valor del dinero, tales
clausulas s6lo se incluyen de vez en cuando.

2. Desviacién de la solucién nominalista
en el caso de obligaciones a largo plazo.

Actualmente, las obligaciones a largo plazo —por espacio de
diez o mas afilos—, tienden a perder gran parte de su valor. En cier-
tos paises tales como Israel, los bonos, las obligaciones de seguro
de vida, hipotecas y alquileres a largo plazo se tornan practicamen-
te despreciables al vencer, mientras que en otros paises tales co-
mo EE. UU., Gran Bretafia y otros, pierden parte de su valor. El
interés que se les suministra en muchos casos se torna negativo, ya
que el dinero tiende a perder su valor con mas rapidez, y el inte-
rés contractual no puede compensar al propietario por las pérdi-
das en que incurre mientras no se torne prohibitivo. Sin embargo,
requerimos créditos a largo plazo tanto desde el punto de vista eco-
noémico como social. Los emisores de tales obligaciones pueden pro-
tegerse de las pérdidas de valor, ya que las obligaciones son a lar-
go plazo y no seria sino justo exigir la devolucién del valor de
acuerdo con el poder adquisitivo recibido al efectuar el contrato.
Esta es la solucién valorista. Tal solucién implica muchas dificul-
tades, tanto legales como econémicas, pero serd mucho maés justa
que la solucién actual. Tendemos a clasificar las obligaciones co-
mo de largo plazo si son por espacio de diez aflos o maés, pero en
ciertos paises y épocas, las obligaciones de hasta cinco afios o mas
deberian considerarse como de largo plazo y deberia aplicarseles
la solucién valorista.

3. DRevisiones Periddicas.

Como cuestién de politica puablica, deberian efectuarse revi-
siones periédicas de la politica social y econémica. El gobierno de-
biera tener en cuenta los cambios de valor del dinero producido
durante el intervalo transcurrido desde la 1ltima revision. Si las
pérdidas de valor fueron considerables, las reformas de la ley a
través de revaltos cuando menos parciales de las obligaciones pre-
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vias, deberan ser llevados a cabo. En Israel de vez en cuando sur-
ge una inestabilidad social general, discusiones industriales, huel-
gas, ete. a resultas de los cambios en el valor del dinero. Estos fe-
némenos ocurren debido al hecho de que el gobierno no realiza,
como cuestion de politica, los reajustes necesarios para corregir
el equilibrio social que se ve por lo menos parcialmente socavado
debido a las pérdidas en el valor del dinero. Por Gltimo, debido a
la presion, el gobierno debe ceder. Por lo tanto, puede considerar-
se como mas importante que correcto. Tales fenémenos también
tienen lugar en otros paises.

4. Las excepciones a la solucién nominalista.

Ya hemos mencionado que en ciertos casos el derecho existen-
te reconoce excepciones a la soluciéon nominalista. Tales excepcio-
nes deberian extenderse y establecerse mas firmemente.

Las excepciones se hallan en el campo de la evaluacién de los
dafios y perjuicios, entuertos y violaciones contractuales, en el ca-
so de socorro de equidad, dafios y perjuicios por pagos diferidos y
contratos ejecutorios bilaterales. A. Nussbaum ®, el eminente escri-
tor de derecho monetario, divide las obligaciones en adaptables y
no adaptables. Las ogligaciones adaptables son aquellas para cuya
evaluacion se tienen en cuenta los cambios en el valor del dinero.

La division original la ejecut6 el derecho aleman, que reconoce las

deudas de valor, Werischulden.

La aceptacién de las excepciones de la solucién nominalista
no obstaculiza en gran medida el camino de la politica guberna-
mental, pero suministra una solucién mas justa a los conflictos
privados.

Deberian establecerse muchas mas excepciones, y evitarse los
sacrificios innecesarios.

9. Un Caso Especial.

En el caso de la inflaciéon galopante, cuando el valor del dine-
ro disminuye rapida y considerablemente, el enfoque nominalista
debera dejarse de lado y debera o adoptarse el enfoque valorista o
la revaluacion de las obligaciones pasadas.

b -
Tal revaluacion se efectué en Alemania, durante la gran in-
flacién de 1920-24. No obstante, la revaluacién no fue sino par-
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cial, y se efectué demasiado tarde, ya que los legisladores y jueces
no estaban preparados para la crisis subsecuente. Muchos histo-
riadores creen que la inflacién alemana, que arruiné a la clase me-
dia, fue una de las razones del acceso al poder de Hitler."

El derecho debe adoptar el enfoque de que la solucién nomi-
nalista s6lo tiene aplicacién en épocas relativamente normales, in-
clusive periodos de inflaciones leves, y no en periodos de graves
crisis monetarias y desastres. De lo contrario, la historia podra vol-
ver a repetirse.

El peligro de las inflaciones galopantes en la actualidad en los
paises desarrollados no es grande. No obstante, en los paises sub-
desarrollados este peligro constituye un riesgo practico.

E: Conclusiones.

Cremos que la actual solucién adoptada por la ley, es decir,
la solucién nominalista, no es satisfactoria ni desde el punto de
vista de los actuales requerimientos sociales ni desde el de la po-
litica pablica contemporanea. La ley no se ha adaptado a las reali-
dades sociales y econdémicas contemporaneas.

En los ultimos cincuenta y seis afios, la inestabilidad moneta-
ria ha prevalecido, y es el resultado del enfoque de que el creci-
miento y el pleno empleo son requisitos mas importantes de la po-
litica publica que la estabilidad del valor del dinero. El derecho
ain adopta la misma solucién que adoptara durante el periodo de
estabilidad del valor del dinero.

El derecho monetario debera reformarse para reconciliar mas
justa y eficazmente los requisitos econémicos y sociales en conflicto.
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JURISPRUDENCIA LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA

Dr. Gabriel Jaramillo Gonzalez

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO:

El dia veintidos (22) de Octubre de mil novecientos setenta y
seis (1976), a las cuatro de la tarde (4 p.m.), se constituyd el Tri-
bunal Superior de Medellin, Sala Cuarta de' Decisién Laboral, en
audiencia publica para llevar a efecto la de JUZGAMIENTO en
el presente juicio social ordinario de MARCO AURELIO ACOS-
TA ZAPATA contra la sociedad FABRICA DE HILADOS Y TE-
JIDOS DEL HATO S. A. —FABRICATO—, tal como estaba pre-
visto en auto anterior. El Magistrado del conocimiento, Dr. GA-
BRIEL JARAMILLO GONZALEZ, declar6 abierto el acto, al cual
no concurrieron durante la hora judicial las partes ni sus apode-
rados, pero actuando dentro de la audiencia la Sala, previa deli-
beracién sobre el asunto segn se hizo constar en el acta N? 183
de la fecha, y con ponencia del mismo sefior magistrado, acordé
la resolucién que quedé concebida en los términos que a continua-
cién se expresan.

El sefior Marco Aurelio Acosta Zapata, mayor de edad y de
este vecindario, asistido de apoderado judicial, demandé a la men-
cionada firma, representada para efectos laborales por el Dr. Augus-
to Mejia Cuervo, en orden a obtener que fuera condenada a
REINTEGRARLO AL MISMO CARGO Y EN LAS MISMAS
CONDICIONES DE EMPLEO QUE TENIA AL MOMENTO DE
SU DESPIDO Y A 'RECONOCERLE Y PAGARLE “los salarios y
prestaciones legales y convencionales que se habrian causado de
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no haber sido despedido”, previa declaracion de que la direccién
de la compafia Fabrica de Hilados y Tejidos del Hato S. A. —Fa-
bricato— INCURRIO EN ABUSO DEL DERECHO por haberlo
despedido injustamente “haciendo uso del articulo 8° del decre-
to 2351 de 1965, cuando sé6lo le faltaba un dia para cumplir los
diez (10) afios de servicios”. Pidi6 que la entidad fuera condenada
en las costas.

Como hechos sustentadores de sus pretensiones expuso el pe-
ticionario en resumen:

Que trabajé al servicio de la empresa “Fabricato” durante el
lapso comprendido entre el 23 de Noviembre de 1964 y el 21 de
Noviembre de 1974, es decir que a la fecha de desvinculacién sélo
le faltaba un dia para completar los diez (10) afos. Que desempe-
fi6 el oficio de mecanico con un salario promedio diario de $ 111.50.
Que “Con ostensible abuso del derecho y sin que mediara justa
causa ni moévil alguno, el 21 de Noviembre de 1974, unilateral e
injustamente le fue cancelado su contrato de trabajo mediante
aplicacién del articulo 8° del decreto 2351 de 1965”, sin que la re-
presentaciéon patronal tuviera en cuenta que el dia siguiente, al
despido cumplia diez (10) afios continuos de servicios, “momento
éste en que adquiria un relativo derecho a la estabilidad en el em-
pleo y por lo menos la expectativa de la causacién de algunas pres-
taciones legales y convencionales”, y que nunca antes se le habia
impuesto una sancién asi fuera leve pero ni siquera se le habia lla-
mado la atencién en razén de su empleo, sin que tampoco apre-
ciara al efecto la compaiia su intachable comportamiento anterior,
hechos que, segun lo afirma, “son inequivocamente indicativos de
que la empresa buscé con ello defraudar intereses actuales o poten-
ciales de su extrabajador, por lo que se tipifica en forma clara el
abuso del derecho”. Que en esta ciudad funciona una organizacién
gremial de primer grado con la denominacién de Asociacién de
Trabajadores Metalmecanicos Textiles de Antioquia a la que él, el
actor, estuvo afiliado hasta la fecha de la cancelacién unilateral
por parte de la direccién patronal de su contrato de trabajo, y que
entre la empresa y la dicha organizacién sindical se han suscrito
varias Convenciones Colectivas de Trabajo para regular las rela-
ciones obrero-patronales.

Dentro del término del traslado el sefior representante para
asuntos laborales de la empresa demandada, contest6 la demanda

en estos términos:
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Dijo que “Es veridica la fecha de desvinculacién del deman-
dante mas no la de ingreso al servicio de la Fabrica de Hilados y
Tejidos del Hato S. A.”. Que “Es correcto el oficio. Sin embargo
el salario promedio diario era de $ 111.02. Que “Es cierto que el
sefior Acosta fue despedido con fundamento en el articulo 82 del
decreto 2351 y por ello, se le pagé la indemnizacién del caso”, pero
que no por ello puede afirmarse que la empresa hubiera incurrido
en abuso del derecho y que tampoco es veridico “aquello del ‘in-
tachable comportamiento’ del demandante”. Que son ciertas las ma-
nifestaciones hechas por el actor en el hecho cuarto de su libelo.
Por consiguiente, se opuso a las pretensiones que él plantea.

Mediante sentencia del veintisiete (27) de Marzo pasado, el
sefior Juez Laboral del Circuito de Bello ABSOLVIO a la parte
opositora de las impetraciones del accionante, y no hizo condena-
cién en costas.

Conoce esta Sala del asunto por APELACION de la parte actora:

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL
A S

Est4 probado suficientemente en autos que el sefior Marco
Aurelio Acosta Zapata, demandante, trabajé al servicio de la com-
pafiia denominada FABRICA DE HILADOS Y TEJIDOS DEL
HATO S. A. —Fabricato—, durante el lapso comprendido entre el
veintitres de Noviembre (23) de 1964 y el veintiuno (21) de No-
viembre de 1974. En efecto, asi se deduce del tiempo reconocido
al ex-trabajador para la liquidacién de las prestaciones por la di-
reccion de la sociedad y de los datos recogidos por el sefior Juez
del conocimiento en la diligencia de Inspeccién Ocular que prac-
ticé a los libros y constancias de pago de trabajadores de la parte
demandada (fls. 7 y 43). También constaté él en la misma dili-
gencia que el ultimo salario devengado por el accionante fue de
$ 111.02/100 m.l., diarios, en el cargo de “sostenimiento méaqui-
nas especiales (mecanico)”.

R, L e
En la carta fechada el veintiuno (21) de ‘\\No{fiembre de 1974
por medio de la cual la representaciéon patronal le dio cuenta al

sefior Acosta Zapata de su determinacién unilateral de dar por con-
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cluido el contrato de trabajo que con él tenia celebrado, no le adu-
jo ninguna causal justificativa de dicha determinaciéon. Simple-
mente le dijo:

“Por medio de la presente nos permitimos comunicarle la de-
sicion de ‘Fabrica de Hilados y Tejidos del Hato S. A’ de cancelar
en forma definitiva y a partir de la fecha el contrato de trabajo
celebrado con usted. —Le rogamos se virva hacer entrega a su su-
perior inmediato de los enseres que le hubieren sido encomenda-
dos para el desempefio de sus funciones y presentarse a la Caja de
la Compafia para efectos de pago de prestaciones sociales a que
tuviere derecho, asi como también la indemnizacién de que trata
el articulo 89 del Decreto Legislativo 2351 de 1965, en concordan-
cia con la Convencion Colectiva. Asimismo, puede presentarse al
meédico de la empresa para el examen de retiro.— Agradecemos
sus servicios prestados y nos suscribimos de usted atentamente”.
La comunicacién estd suscrita por el sefior Jefe de Personal de la
compaiiia y fue entregado en su fecha al destinatario, segtin se hi-
zo constar ante testigos que la firman en constancia.

— IIT —

De acuerdo con la sentencia de primer grado, “Mediante la
accion pretende el demandante obtener la nulidad absoluta del
despido en base al ostensible abuso del derecho, de que hizo gala
la empresa demandada al tomar la decisién de rescindir el contra-
to de trabajo faltando tan sélo un dia para el cumplimiento de los
diez afios de servicio; término que cumplido da al trabajar prerro-
gativas legales especiales, como seria una mayor estabilidad y el
derecho a la pensién proporcional de jubilacién en caso de despi-
do sin justa causa o de retiro posterior.

“La carencia de un interés serio y legitimo en la decisién em-
presarial de dar por terminado el contrato de trabajo celebrado con
el demandante, hace que nos encontremos frente a un caso tipico
y clarisimo de abuso del derecho, o sea frente a un ejercicio anor-
mal de él, ya que no surge una real justificacién en sentido econo-
mico y social”.

No obstante las anteriores consideraciones, entiende el falla-
dor de la primera instancia que “nuestra legislacion laboral per-
mite este abuso con tal que se pague la indemnizacién correspon-
diente a que alude el articulo 8? del decreto 2351 de 1965, por los
perjuicios causados al trabajador”, y concluye que, por consiguien-
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te, “no permite tomar el ‘abuso del derecho’ como causal o motivo
generador de la nulidad o rescisiéon de un acto juridico, como es
el del despido o rompimiento unilateral del contrato de trabajo
por una de las partes (SIC). Solo en virtud de hechos especifica-
mente regulados en la Ley, podra el juzgador declarar la nulidad”.
En consecuencia, absolvié a la parte opositora de las pretensiones
planteadas en el libelo demandador.

et

En su alegacién de esta instancia, se apresura el sefior apode-
rado recurrente a manifestar en primer término que “lo que se
planteé no fue propiamente la nulidad del despido, sino el acogi-
miento de uno de los derechos que en forma alternativa pueden
surgir del despido incausado, a la luz de la legislacién colombia-
na” (fl. 59). Ello, como consecuencia del ABUSO DEL DERECHO
que alega. Y como en verdad esta aseveracion es ajustada a las
constancias procesales, la Sala hara el estudio pertinente al caso,
y, luego, adoptara la resolucién que corresponda.

i TN s

El articulo 82 del decreto 2351 de 1965, en su numeral 1, es-
tatuy6 que “En todo contrato de trabajo va envuelta la condici6n
resolutoria por incumplimiento de lo pactado, con indemnizacién
de perjuicios a cargo de la parte responsable”. Y en los numera-
les 2 a 5 senala la escala de indemnizaciones que debera pagar el
patrono en caso de despido del trabajador sin justa causa compro-
bada o cuando da lugar a la terminacién unilateral del contrato por
parte del trabajador (renuncia provocada o despido indirecto) “por
alguna de las causas contempladas en la ley”, como también fija
otras consecuencias de la decisién unilateral patronal de dar por
terminado el contrato cuando el trabajador tiene cumplidos al ser-
vicio del empleador “diez afios continuos de servicio y fuere despe-
dido sin justa causa”. Y esas consecuencias son el reintegro y pa-
go de salarios y prestaciones del tiempo de cesantia, o la indemni-
zacion por el despido.

i i

Estando probado en el caso de autos que el actor tenia cum-
plidos al servicio de la firma patronal nueve (9) afios, once (11)
meses y veintinueve (29) dias, en forma ininterrumpida, esto es,
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continuos, a la fecha de su despido, es apenas 16g_ipo entender, en
criterio de la Sala, que debe equipararse su situacién a la de aquel
que al momento de la cancelacién unilateral de su g?ntrato por
parte del empleador tuviera diez (10) afios de vinculacion. Razones
de simple equidad llevan légicamente a esa conclusion. Y es por
ello por lo que conviene hacer algunas precisiones acerca de lo
que la Sala entiende por EQUIDAD. .

La equidad es la justicia aplicada al caso concreto planteado,
habida cuenta de sus especiales peculiaridades o caracteristicas.
Y més exactamente consiste en tratar de darle a una situacion de-
terminada el mismo tratamiento que razonablemente le habria da-
do el legislador de haberla conocido.

“La equidad es una de las posibles variantes de la justicia,
mas no la Unica. Hay, pues, formas de justicia que no son forma de
equidad. Justicia es concepto genérico y, por ende, contiene al
otro; el de equidad, en cambio, es nocién especifica. Luego tqdo lo
que es equitativo es justo, mas no todo lo que es justo realiza la
otra virtud. Haciendo uso de giros modernos cabria decir que la
clase de los actos justos incluye a la de los equitativos, o que la se-
gunda es subclase de la primera”, comenta el destacado iusfilosofo
Eduardo Garcia Maynez, y a renglon seguido agrega:

“Por eso escribe el filésofo que aun cuando lo equitativo sea
diferente de lo justo y valga més, no es mejor que lo justo ‘porque
sea de otro género’. Pertenece al mismo, pero realiza la justicia de
modo mas perfecto. ;Cual es la diferencia especifica?. ..

“Lo equitativo —prosigue Aristételes—, es en verdad justo,
pero no segtn la ley, sino que ¢s un enderezamiento de lo justo le-
gal. La causa de esto esta en que toda ley es general, pero tocante
a ciertos casos no es posible promulgar correctamente una disposi-
cién general. En los casos, pues, en que de necesidad se ha de ha-
blar en general, por mas que no sea posible hacerlo correctamente,
la ley toma en consideracién lo que mas ordinariamente acaece,
sin desconocer por ello la posibilidad de errar. Y no por ello es
menos recta, porque €l error no estd en la ley ni en el legislador,
sino en la naturaleza del hecho concreto, porque tal es, directamen-~
te, la materia de las cosas practicas.

“Hay, pues, dos formas o manifetaciones especificas de la jus-
ticia: la legal o abstracta, genéricamente referida a casos de cier-

ta clase, y la que se cifie o ajusta a las peculiaridades de una situa-
cién concreta y, de acuerdo con ellas, la resuelve. Esta ultima, rec-
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tificadora de los defectos de la otra, es la que recibe el nombre de
equidad. Si la tarea del legislador estriba en regular juridicamen-
te la conducta de los miembros de un grupo, el encargado de ha-
cerlo s6lo podrd cumplir su misién por medio de normas generales
que, dada su indole abstracta, no podran abarcar todos los aspec-
tos de la experiencia juridica, sino s6lo ‘los més ordinarios’. Pero,
aun tratandose de las situaciones que el legislador regulé y que, eo
ipso, cabe considerar como casos de aplicacién de sus preceptos, la
‘posibilidad de error’ no queda excluida, porque el cardcter gené-
rico de las leyes impide a su autor atender a todas las peculiari-
dades de los hechos que tuvo en cuenta el legislar. El inevitable
esquematismo de las normas legales hace que a veces no se adap-
ten bien a las situaciones abstractamente descritas por los 6rganos
de creaciéon juridica. Esto no significa que la norma genérica ‘sea
menos recta’ sino que soélo resuelve justamente los casos que el le-
gislador previé6 al promulgarla. Si en relacién con otros que no con-
sider6 especialmente y que, no obstante, caen bajo el supuesto le-
gal, no puede decirse lo propio, la deficiencia no esta en la ley ni
en quien la hizo, ‘sino en la naturaleza del hecho concreto, porque
tal es, directamente, la materia de las cosas practicas’.

“En consecuencia, cuando la ley hablare en general y sucedie-
re algo en una circunstancia fuera de lo general, se procederd rec-
tamente corrigiendo la omision en aquella parte en que el legisla-
dor fallé y erré por haber hablado en términos absolutos, porque
si el legislador mismo estuviera ahi presente, asi lo habria decla-
rado, v de haberlo sabido, asi lo habria legislado.

“Por tanto, lo equitativo es justo, y atin es mejor que cierta
especie de lo justo, no mejor que lo justo en absoluto, sino mejor
que el error resultante de los términos absolutos empleados por
la ley. Y esta es la naturaleza de lo equitativo: ser una rectifica-
cién de la ley en la parte en que ésta es deficiente por su caracter
general.

“El primero de estos parrafos claramente indica que cuando
Aristoteles declara que es licito corregir la ley ‘en aquella par-
te en que el legislador falté y errdé por haber hablado en términos
absolutos’, sin duda piensa en el problema de las lagunas, y conci-
be la equidad como procedimiento de integracién...”. Y mas ade-
lante sefiala el mismo autor:

“Si bien las normas que el legislador expide son siempre, de
acuerdo con su naturaleza, reglas genéricas o abstractas, su mi-
si6n consiste en regular casos concretos de la experiencia juridi-
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ca, v esa misién sélo encuentra su término cuando son aplicadas a
situaciones particulares. El legislador no lo ignora; pero al formu-
lar los preceptos legales, no puede conocer todas las caracteristi-
cas de esas situaciones. . .

“La obra que el legislador inicia en su propla_(’)rblta- debe al-
canzar su término y perfeccionamiento en el trabajo del juez, que
es tarea correctiva de las deficiencias a que da origen la genera-
lidad de la ley, o adaptadora de sus preceptos a los casos particu-
lares. Por ello escribe el Estagirita que ‘ir al juez es Ir a la ]ust1,-,
cia, pues el juez ideal es, por decirlo asi: la justicia amm'ada_. %
(Légica del raciocinio juridico, E. Garcia MZ?.XI‘LEZ, Pubhcacu;nes
de Disnoia, Fondo de Cultura Economica Méjico, Buenos Aires,

Pags. 89, 90, 92).
El profesor B. Mantilla Pineda, expone:

“T'n la confrontacién de la norma general con el caso concre-
to tiene origen el problema de la aplicacion del derecho mismo.
Con la norma no tenemos todavia la resolucién de los casos concre-
tos que la vida social presenta diariamente. Es necesario un traba-
jo especial para la aplicacién de la norma abstracta a los casos
concretos. El descendimiento de la norma, por decirlo asi, de las
alturas conceptuales a los bajos menesteres de la yeglidaq concre-
ta, tiene lugar ordinariamente en la decision administrativa y en
la sentencia judicial. ...

“Para alcanzar una aplicacién correcta de la norma, es nece-
sario sobre todo, una interpretacién del sentido objetivo de la mis-
ma, es decir, de su exacta significacién. No de la letra c!e la ley sino
de su espiritu, como repiten los juristas. :Algg'nos intérpretes cre-
yeron que para entrar en la exacta significacion de la norma, era
necesario descubrir la auténtica intenciéon que el legislador depo-
sité en ella. Pero como la vida social y sus necesidades reales de-
jan atras en su marcha incesante las previsiones del legislador mas
vidente, otros intérpretes mas avisados comprendieron que e;_l sen-
tido obietivo de la norma va mas alla de la intencion histérica de
quienes la formularon.

Y més adelante el citado autor, contempla, como correctivo
de la norma abstracta, entre otros, el de la equidad, y anota:

“ya Aristételes en su ‘Etica de Nicomaco’ hace alusion a la
necesidad de atemperar el rigor de la norma” mediante ‘la equi-
dad’, cuando se aplica al caso concreto. El sabio de Estagira cc::g_ti
paraba la equidad con la regla lesbia, fabricada en material dati
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a modo de cartabén, para que se acomodara a las sinuosidades de
las cosas que se median con ella. ‘La equidad, dice Del Veechio,
no quiere que la norma de derecho sea infringida, sino Gnicamen-
te que se aplique a las varias contingencias de hecho, porque asi
lo requiere su propio fin y funcién...’...”.

Ya antes, hablando de la forma de aplicacién de la norma, ha-
bia expuesto:

“Con la escuela francesa de la exégesis ha prevalecido en los
circulos juridicos la opinién infundada de que la aplicacién de la
norma se reduce a un mecanismo silogistico, a un mero proceso
légico. Segun esta opinién tan difundida como poco satisfactoria,
la norma funciona a modo de premisa mayor, el caso concreto co-
mo premisa menor y la sentencia como conclusion. Aunque el
proceso juridico de aplicacién del derecho sea semejante en su
aspecto formal al proceso silogistico, dista mucho en su aspecto
material. La aplicacién de la norma no es un mero caso de indivi-
duacién lbgica, es decir, del paso del género o la especie al in-
dividuo, sino una adecuacién de las exigencias juridicas de la nor-
ma con las condiciones éticas del caso concreto, del deber ser juri-
dico con el hecho consumado (en la sentencia judicial) o por con-
sumarse (en la decisibn administrativa). La aplicacién mecéanica
de la norma, ademas de insuficiente, resulta muchas veces una
flagrante injusticia. Los juristas romanos advirtieron con profun-
da sabiduria que la escueta aplicacién de la norma al caso concre-
to redunda en notoria injusticia: ‘Summun jus, summa injuria’.

“En contra de esta tendencia mecanicista y silogistica de la
aplicaciéon de la norma, se han alzado en nuestro tiempo voces
de protesta de las mas diversas procedencias, pero principalmente
de la libre investigacion cientifica en Francia, del derecho libre en
Alemania y del realismo juridico en Estados Unidos de Norte-Ameé-
rica. A decir verdad, aunque hoy tome el caracter de problema
fundamental, nunca se ignoré la dificultad de la aplicacién de
la norma juridica al caso concreto. ‘La ofensiva, o, mejor di-
cho, las muchas ofensivas contra la logica tradicional en mate-
ria de los contenidos juridicos, afirma Luis Recaséns Siches, se
han producido inicial y principalmente en el campo de la in-
terpretacion, tanto de la interpretacién practica como de la teoria
de la interpretacion, sobre todo en el ambito de la aplicacion judi-
cial del derecho, pero también en el de la aplicacion administrati-
va... Se trata de un tema que, mas o menos, ha estado siempre
presente en el pensamiento juridico. Pero en el ultimo medio siglo
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se ha dado a este tema un relieve superlgtivo y una atencion pre-
ferente, que no habia tenido antes’”. (Filosofia del Derecho. Edi-
torial Univ. de Antioquia, 1961, Pags. 173 a 175).

— VII

La Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala Laboral,
ha entendido que el Derecho del Trabajo es un derecho fundado,
primordialmente, en la equidad. Asi puede advertirse en CASA-
CIONES de 23 de Mayo de 1966 (G. CXVI, pag. 406),_de 31 de
Marzo del mismo afio (G. CXV, pag. 373) y de 30 de Junio de 1970
(G. CXXXV, pag. 381), acogidas y repetidamente aphca_dg@ por
este Tribunal en su Sala Laboral y por esta Sala de Decisién. ¥
concretamente, con relacién al derecho de VACACIONES, en ca-
so similar, mutatis mutandis, al de autos, habia dicho el extinto
Tribunal Supremo del Trabajo:

“Ciertamente no es justo que a un trabajador despedido po-
cos dias antes de cumplir el afio de labores que exige la ley para
adquirir el derecho a las vacaciones, se le niegue la correspondien-
te compensacion en dinero...” (Cas. 7 de Diciembre/5IL G. del
T., VII, Nos.: 59/64, pag. 450), también citada por el sefior apo-
derado apelante.

Sobre la misma materia dice el muy connotado tr:atadista es-
pafiol de Derecho Procesal I.aboral, Juan Menéndez Pidal:

“Entre los principios generales de Derecho Social, merece es-
pecial mencién la equidad, puesto que se afirma que esta es una
jurisdiccion de equidad, que para nosotros es una justicia social
templada por la caridad cristiana, siempre en consonancia con la
moral y la razén” (Derecho Procesal Social, 22 Ed., Editorial Rev.
de Derecho Privado. Madrid, 1950 - 38).

— VIII —

Las consideraciones que se hacen en los dos apartados inme-
diatamente procedentes, son la base para estimar que la norma
consagrada en el articulo 8%, numeral 5, del decreto 2?51 de 191:55:
es aplicable en situaciones como la que se plantea aqui. De no dar-
sele ese entendimiento a dicha norma, en casos como el que se es=
tudia, se le despojaria de su verdadero espiritu. Y ello equival-
dria a situar a los trabajadores dependientes que se hal}an en tran-
ce de llegar a los diez (10) afios de servicios, ante el discrimen de

180

una especie de suplicio apenas comparable al del famoso perso-
naje de la mitologia griega que, sumergido hasta el cuello en me-
dio de las aguas cristalinas, vefa, con amargura, que se alejaban
esquivas cuando acosado por la sed trataba de beber de ellas.

ISR e

Desde luego que la verdadera causa para que sea viable la
aplicacién de ese precepto legal en este caso es, como va se ha di-
cho, el abuso manifiesto y palmario en que incurrié la entidad pa-
tronal al despedir a su trabajador cuando se encontraba a sélo un
dia de completar diez (10) afios continuos de vinculacién a su ser-
vicio, lo que vino a constituir un verdadero abuso del derecho es-
tablecido en el mencionado articulo 82 del ordenamiento igualmen-
te aludido.

No es que la ley consagre o autorice al patrono para abusar
de su derecho, como pretende entenderlo el a quo. Se establece el
derecho a fin de que haga de él un uso adecuado a su finalidad;
mas no como en este caso sucedid, para que llegue hasta el extre-
mo inaceptable de esperar hasta cuando el asalariado dependien-
te suyo se encuentre en el umbral, permitasele a la Sala la expre-
sién, de obtener una relativa estabilidad en su empleo y de adqui-
rir derechos adicionales de que no gozan los trabajadores que no
han llegado a esa situacién. Eso resulta inconcebible, porque ya el
interesado tenfa la esperanza fundada de gozar de tales garantias,

L Bueprol

Como lo hace notar con acierto el sefior apoderado recurren-
te, en su alegacién de esta instancia, la teorfa del ABUSO DE DE-
RECHO fue un golpe certero contra la concepcion individualista
de los derechos sujetivos consagrados en el Codigo Napolebnico y
en los demés de Europa y de América que buscaron en él su inspi-
racion.

Varias teorias se formaron para explicar la razén o fundamen-
te de la relatividad de los derechos, ya que cada uno de los consa-
grados en la ley tiene una finalidad determinada, de la cual no es
posible que lo haga desviar su titular. Ha de ejercitarse dentro de
su objetivo y el que abusa de él o lo ejercite con desviacién del fin
previsto compromete su responsabilidad para con la victima a quien
con tal proceder perjudica.

181



Para algunos autores como Ripert, inicamente se abusa del
derecho cuando se ejercita con la intencién de perjudicar a otro,
esto es, con el “animus nocendi”. Pero esa tesis fue pronto aban-
donada y reemplazada por el criterio funcional o “del motivo legi-
mo”, propugnando por Josserand, con base en que cada derecho
tiene su fin u objeto propio, y quien pretenda apartarlo de su mi-
sién social incurre en conducta delictuosa o cuasidelictuosa, es de-
cir, abusa de él y compromete su responsabilidad. Ese segundo cri-
terio también ha sido rechazado por autores tan connotados como
los hermanos Mazeaud tanto por la dificultad que se advierte pa-
ra determinar la funcién de los distintos derechos consagrados por
el legislador, como porque puede prestarse a la arbitrariedad. Ex-
plica que es muy distinto el criterio que se forman un socialista y
un enemigo de las doctrinas de Marx sobre el fin social de los de-
rechos, y de ahi que sea necesario acudir a la nociéon de CULPA,
para concretar si ha habido o no se configura el abuso del derecho.

“De esa suerte, ha dicho la Honorable Corte, la aplicacién de
la teoria del abuso del derecho debe hacerse con sujecién estricta
a los principios que gobiernan la responsabilidad delictual y cua-
sidelictual en nuetro Cédigo Civil. Asi lo ha entendido la Corte en
numerosos fallos fundados en las disposiciones de los articulos 2341
y 2356 de aquel estatuto. La primera de estas normas, en efecto,
no distingue si el hecho alli previsto ha sido realizado en virtud
de la simple libertad o en ejercicio de un derecho definido, porque
la palabra culpa no supone necesariamente extralimitacion de un
derecho, ni el vocablo dafio implica ausencia de derecho en quien
lo causa. No son incompatibles las nociones de culpa y de ejerci-
cio de un derecho. Y el precepto del 2356, por otra parte, tiene un
alcance muy general, que bien puede abarcar los actos ilegales, las
omisiones no ilegales y los actos abusivos que acarrean perjuicios.
Es un precepto que sin mayor esfuerzo interpretativo permite la
sancién del ejercicio perjudicial de un derecho” (G. CXXXII, 177
y 176).

Es decir que, de acuerdo con la jurisprudencia reiterada de
la H. Corte, “hay abuso de derecho cuando su titular lo ejerza do-
losa o culposamente, o sea cuando en el ejercicio de un derecho
se causa un perjuicio a otro, bien con intencién de danar o bien
sin la diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamen-
te en sus actos y negocios propios. La falta en el ejercicio del de-
recho, la ausencia de interés legitimo o la desviacién del fin en
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vista dgl cual se ha concedido el derecho, sirven al Juez como cri-
terio orientador en la apliacién de la doctrina expuesta” (G. LXXX
635. Las subrayas no son del texto). ’

Igual criterio para explicar la naturaleza juridica del abuso
del derecho al expuesto por nuestra méxima corporacion judieial
sustentan los autores Arturo Alessandri y Manuel Somarriva al
afirmar: “Creemos que el abuso del derecho no es sino la aplica-
cacion a una materia determinada de los principios que rigen la
responsabilidad delictual o cuasidelictual civil. El abuso del dere-
cho no es sino una especie de acto ilicito. El problema que suscita
debe ser resuelto de acuerdo con los principios del delito o cuasi-
delito” (Cita en Revista JURISPRUDENCIA CIVIL, Septiembre
%2;?0, N? 1, del Tribunal Superior de Medellin, 1963, a 1970, pag.

LT ub)

La teoria del abuso del derecho, empero, se remonta a la épo-
ca de la Ley de Partidas Espafiola. En efecto establecia la ley 19,
Tit. XXXII, Part. III: “Ca segtin que dixeron los sabios antiguos,
maguer el ome haya poder de facer en lo suyo lo que quiziera, pe-
ro deuelo facer de manera que no faga dafio, nin tuerto a otro”.
(Cita‘del Dr. Cabanellas de Torre, en su Diccionario de Derecho
Usual, primera Edicién, Pag. 20).

— XII —

o Por manera que, en sintesis, y con referencia al caso en cues-
tién, al proceder la direccién de la empresa a despedir a Marco
Aurelio Acosta Zapata, sin tener un interés econémico o social ac-
tual, ya que en verdad, como asimismo lo pone de presente en su
alegacién ante el Tribunal su distinguido apoderado para enton-
ces no registra ninguna falta grave por la cual hubiera sido san-
cionado, seglin lo constat6 el sefior Juez del conocimiento en el
asunto en la inspeccién ocular ameritada, en esas condiciones, re-
pite la Sala, es notorio y palmario que la direccién patronal incu-
rri6 en abuso del derecho, pues al mismo tiempo traté de impedir
que el trabajador arribara a los diez afios de servicios continuos,
procurando con esa actuacién obstaculizar la' adquisicién de los
derechos y garantias que la ley consagra para quienes alcanzan
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XIII) de los considerandos de este proveimiento, que le pagd a
tulo de prestaciones e indemnizacion por su despido.

QUINTO.- LAS COSTAS, en ambas instancias, son de ¢
de la parte patronal.

Déjese copia de lo resuelto en la Secretaria de la Sala y, previa
su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE el expe-
diente al Juzgado de procedencia.

Lo resuelto se notifica EN ESTRADOS.
Los Magistrados,

Gabriel Jaramillo Gonzélez
Lazaro Martinez Syro. Félix Mejia Aranzazu,

El Secretario,
Jestis Giraldo Vargas.



ANOTACIONES PARA UNA HISTORIA DE
‘LA FACULTAD DE DERECHO U. DE A.

José Jaramillo Alzate

Los origenes de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Antioquia hay que retomarlos en los mismos origenes de la Uni-
versidad. Si se acepta, como algunos historiadores lo han estable-
cido, que la prehistoria del claustro universitario data de 1806,
tomando como principio genitor el colegio franciscano que regen-
t6 el padre Laserna, hay que admitir, también que desde esa épo-
ca se pens6 en la organizacién de los estudios de jurisprudencia,
tal vez con el valor complementario en la formacién de los letra-
dos que habian recibido su ilustracién en las clases de filosofia y
de gramatica. No otra cosa indica el hecho mismo de que en el plan
de estudios elaborado por el propio padre Laserna y presentado
para buscar la permisién real, se incluyeran las materias de cano-
nes y leyes, siguiendo pautas académicas que ya se habian conoci-
do en los colegios de San Bartolomé, San Buenaventura y el Rosa-
rio, en la capital. Era un plan concebido al influjo de la constante
emulacién que en materia de ensefianza y expansién doctrinaria
mantenian dominicos, franciscanos y jesuitas. Un plan montado
para el desarrollo de la ciencia politica sobre las catedras de dere-
cho civil y canonico.

El proyecto de programa académico presentado por el padre
Laserna al Virrey por conducto del Procurador General de la Co-
munidad, fue sometido al estudio de una comisién integrada por
doce personas que representaban organismos aprobados de educa-
cién superior. De esa comisién formaban parte, por el Colegio Uni-
versidad, el prior José Rojas y los padres Mariano Garnica y José
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de Jests Saavedra; por el Colegio de San Bartolomé, los doctores
Francisco Margallo, Frutos Joaquin Gutiérrez y Custodio Garcia
Rovira; por el Colegio de San Buenaventura, el padre Fray Nico-
las Bernamén, Fray Felipe Guirrdn y Fray Manuel Rojas; por el
1Ccrleg_,rio del Rosario, los doctores Rafael Lazo, Luis Garcia y Cami-
o Torres.

Fue el rosarista Camilo Torres, cuya reputaciéon como aboga-
do, catedratico y maestro del foro, le daba condiciones excepcio-
salmente influyentes, quien con mayor énfasis se opuso a los estu-
dios de derecho civil y canoénico en el colegio franciscano de An-
tioquia. Estos estudios, conceptud, no convienen en modo alguno
en un colegio claustral, cual se supone ser el de Medellin. “No pue-
de ser la intencion de S. M. semejante concesién. En efecto, qué
derecho ensefiarian unos religiosos observantes, que no lo han apren-
dido en su Convento Maximo de ésta capital, de donde deberian
ser sacados los maestros para éste fin, ni qué conocimientos pue-
den tener en una materia tan ajena de su profesién como el De-
recho Civil y Canénico, concordados, como debe ser, y como se
ensefia en el Reino, con el Real? Ni se diga que a lo menos pudie-
ra verificarse el estudio de los canones, pues ni el pie que hoy tie-
ne ésta Facultad, principalmente en las Decretales de Gregorio
Nono, y en la exposicion de sus comentadores, tiene una intima
conexion y dependencia del Derecho Civil, de la Disciplina Ecle-
siastica, de las modificaciones introducidas por los Concordatos
con las potestades seculares, sin cuya noticia s6lo no podrian en-
seflarse bien, pero aun se adoptarian principios e ideas muy per-
judiciales, que han sido censuradas mas de una vez en las escue-
las piiblicas del Reino y han dado origen al establecimiento de ma-
gistrados que velen sobre la conservacién de las regalias y de
los respectivos limites de las potestades”.

Las palabras de Camilo Torres frustraron esta primera gestion
para conseguir los privilegios de Universidad para el colegio fran-
ciscano y abrir en ella los estudios de Derecho Civil y Canénico.
Fue el primer intento por regularizar y oficializar los estudios de
derecho en nuestro medio, que, dada la trayectoria del estableci-
miento organizado y dirigido por el Padre Laserna, puede tomar-
se como un claro precedente histérico de la Facultad de Derecho.
Es probable que este fallo se hubiera igualmente concebido sin
sustraerse a los criterios de rivalidad entre las comunidades re-
ligiosas que en ese entonces miraban al predominio de la educa-
cién, en todas las manifestaciones que ofrecia la universidad con-
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fesional. Aqui principia y concluye lo que podriamos llamar el pri-
mer capitulo en la gestion del primer centro de estudios de juris-
prudencia, que vino a tenerlo mas luego la Universidad por vo-
luntad del propio Libertador Simén Bolivar.

LICENCIA Y REGIMEN DOCENTE

El Colegio de Antioquia que habia sido creado por el General
Francisco de Paula Santander, vicepresidente encargado del Po-
der Ejecutivo, segiin decreto fechado el 9 de octubre de 1822 y en
desarrollo de la ley de 28 de julio de 1811, obtuvo en 1827 licen-
cia para ofrecer los estudios de jurisprudencia en todcs sus ramos,
en virtud de decreto expedido por el propio Libertador con fecha
12 de diciembre de éste mismo afio. El decreto que concedia la
autorizacién para los estudios de jurisprudencia sefialaba también
el régimen de docencia y atencién fiscal. El articulado de éste de-
creto, reza:

Articulo 19- Se concede al Colegio de Antioquia, en Medellin, el
estudio de la Jurisprudencia en todos sus campos.

Articulo 29- Esta se enseflara por dos catedraticos, uno de los
cuales sera el Rector de Dicho Colegio, quien ademéas de los 300
pesos que disfrutard en clase de tal, percibird a lo menos 100 pe-
sos mas de los fondos que deben proporcionar los padres de fami-
lia. El Rector serd el primer catedratico, y el otro se titulara se-
gundo, debiendo darsele una renta que no baje de 400 pesos
anuales.

Articulo 3?- En el Colegio de Antioquia se estudiaran los ra-
mos de la jurisprudencia que previenen los articulos 202 y 203 del
plan general de estudios y se verificard del modo siguiente: en el
primer afio el primer catedratico dara por la mafiana lecciones de
Derecho Politico Constitucional y Constitucién de Colombia, y el
segundo catedratico dara lecciones en la tarde de Legislacion Uni-
versal y de Legislacién Civil Penal; en el segundo aho, el primer
catedratico leera un curso de Ciencia Administrativa y princi-
pios generales de Estadistica, y el segundo continuara el curso de
Legislacién Universal y Legislacién Civil y Penal; en el tercer
afio el primer catedratico dard un curso de Derecho Publico Ecle-
sidstico y el segundo otro de Historia e Instituciones de Derecho
Civil Romano comparado con el patrio.

Articulo 42- Después de obtenido el grado de Bachiller en la
Universidad Central del Departamento, los cursantes que quieran
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graduarse de Licenciados y Doctores, continuaran el estudio de]
modo siguiente: el primer catedratico dara por la mafiana en g]
curso cuarto afio, lecciones de Instituciones Candnicas, Discipling
e Historia Eclesiastica, y el segundo catedratico ensefara por la
tarde Instituciones de Derecho Civil Romano comparado con el
patrio; en el quinto afio el primer catedratico leera un curso de
Derecho Internacional, y el segundo otro de Economia Politica y
Estadistica de Colombia; en el sexto afio, el primer catedratico
continuara otro curso de Derecho Internacional en el que se ha de
incluir el conocimiento de los principales tratados, y el otro cate-
dratico continuard dando un segundo curso de Economia Politica
y Estadistica de Colombia.

Articulo 59- Siempre que haya en la clase de jurisprudencia cur-
santes de diferentes afios, cada uno de los catedraticos dara lec-
ciones por la mafiana a los de un afio y por la tarde a los del otro;
en caso de haber cursantes que no puedan dividirse las dos clases
los catedraticos ensefiaran a cada uno las materias que correspon-
dan ain cuando concurran a las aulas en la misma hora.

Articulo 6% Los cursos se abrirdn a lo més tarde en el primero
de febrero de 1828, y en los afios siguientes el dia prevenido en el
plan de estudios, autorizandose al Gobernador de la Provincia pa-
ra que, previos los informes convenientes, nombre interinamente
el segundo catedratico, dando cuenta para extenderle el corres-
pondiente titulo de propiedad. En lo venidero se dara por oposi-
cién o conferird el Gobierno cuando ‘no haya oposiciones.

Articulo 79- Las matriculas se formaran con el Rector, Vicerrec-
tor, segundo catedrético del Colegio de Antioquia, segiin el me-
todo prevenido por el plan general de estudios, debiéndose enviar
anualmente un duplicado de la matricula suscrita por el Rector ¥
catedratico de dicho Colegio, al Rector de la Universidad Central
de Bogota, para que se archive en ella y sirva de regla en los gra-
dos que se concedan a los cursantes de Antioquia.

Paragrafo fnico.- A las matriculas de los cursantes de jurispru-
dencia deben preceder los requisitos del articulo 5% de la ley 18
de Marzo de 1826 y se anotaran el primer afio en la matricula.

Articulo 8%- Tendra también obligacién el Rector de aquél Co-
legio, de remitir en el primer correo de febrero préximo al Rec-
tor de la Universidad Central de Bogot4 copia auténtica firmada
por los actuales catedraticos, de todas las listas o matriculas de
estudiantes de Filosofia, desde que ‘él principié la ensefianza has-
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ta ahora. En lo venidero hara la misma remision cada afio y tales
matriculas se archivaran para que se tengan presentes en las pre-
tensiones de grado. El Rector de la Universidad queda facultado
para exigirlas y sin ellas no se aprobara ninguna solicitud de gra-
dos que hagan los cursantes del Colegio de Antioquia.

Articulo 99- En lugar de academias de emulacién prescritas en el
plan de estudios, cada uno de los catedraticos tendrd por lo me-
nos dos veces a la semana, a la hora de la noche que se fije, cer-
tdmenes o conferencias privadas en el Colegio sobre las materias
que se estudien, cuyos puntos sefialaran los mismos catedraticos.
Una de ellas, y muy principal, sera el estudio del idioma latino,
especialmente las traducciones tan necesarias a los cursantes pa-
ra que aprovechen en el conocimiento de la Jurisprudencia Civil
y Canonica.

Articulo 109- Quedan por consiguiente exentos los cursantes que
estudien en el Colegio de Antioquia de las obligaciones impuestas
por el articulo 204 del plan de estudios.

Articulo 119- No pudiendo establecerse en Medellin Academia
de Abogados, segun el articulo 56 de la ley 18 de Marzo de 1826
sobre ensefianza publica, quedan exentos los cursantes y catedra-
ticos del Colegio de Antioquia de la obligacién prescrita en el ar-
ticulo 224, inciso 3° del citado plan de estudios.

Articulo 129- Con estas modificaciones se observaran en cuanto
al estudio de Jurisprudencia en el Colegio de Antioquia, las dis-
posiciones del plan general de estudios sobre obligaciones de ca-
tedraticos, asistencia de cursantes, fallas, certamenes publicos,
examenes anuales, premios y libros elementales que han de ser-
vir para la ensefianza.

Articulo 13- Se autoriza al Gobernador de la Provincia de An-
tioquia para que disponga que los padres de familia aseguren por
escritura publica, y al menos por seis afios, la renta que deben
satisfacer a los catedraticos de Jurisprudencia. Sin este requisito
de ningin modo permitira que se abran los cursos ni tendra efec-
to el presente decreto.

Articulo 149- El Secretario de Estado del Despacho del Interior
queda encargado de la ejecucion de éste decreto.

Dado en Bogota a 12 de diciembre de 1827.
(Fdo.) Simén Bolivar,

El Secretario de Estado del Despacho Interior,
José Manuel Resirepo.
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El Libertador Bolivar siempre se mostro partidario de esta-
blecer en todas las regiones, escuelas de jurisprudencia con el obje-
to de preparar a los administradores de justicia. Fue una preocy.-
pacién suya no obstante admitir la probidad de los letrados que
ejercieron por mucho tiempo las funciones de jueces y legislado-
res. En varios de sus documentos politicos se encuentra consigna-
da esa preocupacion por la formacion e integracion de los tribu-
nales de justicia y el procedimiento de su rapida administracién,
En el discurso que acompafié la promulgacién de la constitucién
boliviana, decia el Libertador: “el poder judicial contiene la me-
dida del bien o del mal de los ciudadanos, y si hay libertad, si hay
justicia en la republica, son distribuidas por este poder. Poco im-
porta, a veces, la organizaciéon politica, con tal que la civil sea
perfecta; que las leyes se cumplan religiosamente y se tengan por
inexorables como el destino”. En el orden de sus ideas estaba, pues,
la de organizar la instruccién juridica para formar los arbitros de
los derechos ciudadanos en un poder judicial independiente que
preservara los principios de la libertad, la igualdad y la seguridad
como garantia del orden social.

BENTHAM Y LA SUSPENSION DE ESTUDIOS DE
JURISPRUDENCIA

Una disposicién oficial contenida en decreto del 8 de diciem-
bre de 1825, senalaba, para los estudios de jurisprudencia ya es-
tablecidos, que los catedraticos acogieran a Bentham en los Prin-
cipios de Legislacién, las obras de Constant y Lepage para la en-
sefianza del Derecho Publico Constitucional, y las de Wattel para
el Derecho Publico Internacional.

Contra la ensefianza de la legislaciéon por Bentham se levanté
un clamor general y en torno a ese clamor una agitacién politica
a la que estuvo vinculada la conspiracién septembrina. Forzado
por esa presién, el Libertador dict6 el 12 de mayo de 1828 un de-
creto en el cual se dice terminantemente que “en ninguna de las
universidades de Colombia se ensefiaran los tratados de legisla-
ci6n de Bentham, quedando por consiguiente, reformado el articu-
lo 168 del plan general de estudios que el ejecutivo habia elabora-
do en desarrollo del decreto legislativo de 18 de marzo de 1826. ¥
a causa de la conspiracién del 25 de septiembre de éste afio, el
plan de estudios sufrié otras modificaciones, entre ellas la de la
suspensién de las clases de legislacién y la incorporacién al plan
de las clases de religién y apologética.
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El dia 25 del mismo mes de octubre, otro decreto vino a su-
primir las catedras de jurisprudencia, ordenando que las rentas
sobrantes de estas se destinasen a la ensefianza de las ciencias na-
turales. El Colegio de Medellin perdi6 la licencia para impartir
estudios juridicos. El articulo 22 de dicho decreto dice: “Se revo-
ca la concesién de estudios de jurisprudencia que se habia hecho
al Colegio de Medellin, en la Provincia de Antioquia”. Y el ar-
ticulo 3° dispone: “Si con la supresion de éstas catedras quedare
algin sobrante en las rentas de dicho Colegio, se empleara en la
ensefianza de las ciencias naturales que sean mas tutiles para la
masa general de los pueblos y para perfeccionar su industria y
aumentar su riqueza, consultando las diferentes localidades”.

Se tienen estos como los primeros pasos para la organizacién
de la ensefianza profesional en Antioquia y casos de remision al
contemplar las dificultades que en todos los 6rdenes van a concu-
rrir al desarrollo de la Facultad y de la misma Universidad.

Luego del acto ejecutivo que ordena la clausura de los estu-
dios de jurisprudencia, El Colegio de Antioquia inicia un largo pe-
riodo de intermitencias en su desarrollo y organizacién, de noto-
ria incidencia en el proceso de formacion de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas. La adversidad econdémica, el desorden
civil, la politica de trasfondo y la guerra, lateran constantemente
la normalidad de los programas académicos y originan cierres y
reaperturas al impulso de los trastornos que va registrando el
calendario.

La dispersién de los datos que pueden concurrir a la estructu-
racion de una historia ordenada sobre la accidentada y fecunda
vida de la Facultad de Derecho, demanda una prolija investiga-
cién. Muchas de las providencias que tienen relacién con su vida
legal y con el plan de estudios, reposan en lugares distintos al ar-
chivo de la propia Universidad. Y su historia no estaria completa
sin el acopio de una tradicién oral traducida en documentos que
ruedan en publicaciones nacionales, de ellos no pocos destinados
al andlisis de los programas y la calidad profesoral de éste primer
claustro profesional, por titulos incontables insignia y bandera de
la Universidad.

Los apuntes bésicos para intentar esa historia, pueden partir
de la siguiente cronologia:

1829 Se ordena la reapertura del Colegio y se abren las ins-
cripciones, exceptuando los cursos de jurisprudencia. Se
reabre el 5 de febrero.
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1830 E1 10 de julio de este afio se suprime la rectoria por ausen-

cia de escolares y sus bienes muebles e inmuebles se con-

fian a la custodia de don José Ignacio Escogar, que hacia las veces

de vice-rector y sindico. El gobernador de entonces, Alejandro Vé-

lez, ordena reparar el edificio que habia servido de cuartel, traba-
jos due se inician el 31 de agosto.

1832 EI Congreso Nacional otorga nuevamente al Colegio de

Medellin la autorizacién para organizar catedras de ju-

risprudencia, elevando su categoria y colocéndolo a la par con es-
tablecimientos similares en el pais.

Atendiendo lo dispuesto por el Congreso Nacional la Camara
de Provincia dicta el decreto de 3 de octubre, reorgénico del Co-
legio, decreto que el gobernador Aranzazu, después de sancionar-
lo, eleva al Congreso para su aprobacién, por conducto del sefior
presidente de la republica. La presiéon formada por los antioque-
fios residentes en la capital, en unién de los representantes de la
region, vencié algunas reticencias de los legisladores, consiguien-
do finalmente su aprobacién. El 26 de diciembre del mismo afio,
por medio de decreto y en atinencia a lo ordenado por el Congre-
so, reorganiz6 el establecimiento dandole el nombre de Colegio
Académico de Medellin y sefialando su reiniciacién de funciones a
partir de 1834.

1834 Bajo las normas reorganicas comienza actividades el Co-

legio Académico de Medellin en octubre de éste afio. Al

distribuirse la matricula, en noviembre, se registran 16 alumnos
para jurisprudencia.

1835 EI general Santander logra del Congreso la aprobacion

de la ley 30 en virtud de la cual se restablece el plan de

estudios de 1826 que habia subrogado el Libertador. Esta misma

ley fij6 el término de cinco afios para los estudios de jurispruden-
cia y promulgé el siguiente pénsum:

Primer afio: principios de legislacion universal.

Segundo afio: derecho constitucional y ciencia administrativa.
Tercer afio: derecho internacional y economia politica.
Cuarto afio: derecho civil patrio.

Quinto ano: derecho eclesiastico.

El derecho civil patrio era atn el espafiol y se estudiaba si-
guiendo el texto de Juan Sala. En el derecho publico se seguia a
Lepage y en el internacional a Vattel.
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Con fecha 15 de octubre del mismo afio, el presidente, Fran-
cisco de Paula Santander, previno sobre la ensefianza de legisla-
cién por Bentham, al tenor siguiente:

“19- Prevéngase a los catedraticos de principios de legislacién
universal en las universidades, colegios y casas de ensefianza de la
republica, bajo la més estricta responsabilidad, y cuidese de que
asi se verifique, que entre tanto se designa otro autor elemental
como texto para la ensefianza de dicho ramo, cumplan escrupulo-
samente con lo dispuesto en el articulo 229 del decreto orgénico de
3 de octubre de 1826, explicando la doctrina y proposiciones de
Jeramias Bentham, de modo que ellas no se sobrepongan a las le-
yes que prescriben la enseflanza de la moral y derecho natural,
(articulo 33 de la ley de 18 de marzo de 1826 y 158 del citado de-
creto), y declara una proteccién especial a la religion revelada.
Por consiguiente ni podran ensefarse, ni menos sostenerse en cer-
tdmenes publicos, principio contrarios a tales disposiciones, sobre
lo cual usara de sus facultades naturales la Direccién General.

29- La misma Direccién examinara detenidamente las obras
que ademas de las de Bentham se citan en el articulo 158 del de-
creto organico de 1826, o cualesquiera otras que versen sobre las
materias que segin dicho articulo deben ensefiarse, e informara
si es posible adoptar de ellas en calidad de texto para los cursos
de jurisprudencia o de principios de legislacion universal, en reem-
plazo de la de Jeramias Bentham, supuesto que ni se ha redacta-
do ni puede de pronto esperarse que se redacte en el pais una obra
elemental, perfectamente adaptada a nuestros principios religio-
sos y politicos.

3%- La presente resolucién serad leida putblicamente por los
catedraticos de las diferentes asignaturas de la clase de jurispru-
dencia, en las aulas y con asistencia de los alumnos, luego que la
reciban comunicada por el superior respectivo”.

1836 Asume las catedras de derecho constitucional y ciencia

administrativa el rector Mariano Ospina Rodriguez. Le

asisten 12 alumnos que se presentaron a examen. Esos examenes,

dijo el gobernador Obregoén, dejarian satisfecho al mas severo
censor.

1837 El 4 de enero, al iniciarse el afio lectivo, se abren las ca-

tedras de derecho internacional y economia politica, de

las cuales se hace cargo el doctor Joaquin Emilio Gémez y subsi-
diariamente el doctor Cayetano Leyva.
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El historiador Emilio Robledo anota que por esta época, sien-
do rector el doctor Mariano Ospina Rodriguez, en el Colegio Aca-
démico se adelantaban todos los estudios para el doctorado en ju-
risprudencia, pero la facultad de otorgar el titulo correspondia ex-
clusivamente a la Universidad Central, a donde acudieron mu-
chos de los alumnos que habfan cursado sus programas en el Co-
legio de Medellin.

1840 Las pasiones politicas trastornan nuevamente la paz de
la republica y las actividades académicas soportan tran-
sitorios recesos y continuas perspectivas de cierre.

1841 Las clases de jurisprudencia, con 15 alumnos, se sostie-

nen hasta finales del afio cuando el Colegio Académico

se convierte en albergue de soldados a causa de la revolucién que
se habia iniciado en el 40 contra el gobierno del doctor Marquez,

1843 Al proseguir la guerra, una disposicién gubernamental,

de 19 de enero de este aflo, clausura los estudios de filo-

sofia y jurisprudencia. El gobernador de entonces solicita el cie-
rre del Colegio.

1847 Se restablecen las catedras de jurisprudencia y asume
gratuitamente las de economia politica y ciencia admi-
nistrativa el doctor Félix de Villa.

1850 El Colegio recibe licencia para discernir titulos.

1851 En julio se interrumpe de nuevo la normalidad y en su
edificio se alojan tropas que bajo el comando de Eusebio
Borrero ocuparon la ciudad.

1852 El primero de abril se reabren las clases pero en esta

ocasién el Colegio lleva el nombre de “Colegio Provin-

cial’. No se registran matriculas en jurisprudencia (parece que

no hubo) pero se reciben asistentes que al final no son sometidos
a pruebas.

1853 Se otorga el primer diploma de doctor en jurisprudencia
y el agraciado es el sefior Marceliano Vélez. El texto del

titulo reza asi:
Reptiblica de la Nueva Granada.- Colegio Provincial de

Medellin.

“Habiéndose conferido al sefior Marceliano Vélez el grado de
doctor en la Facultad de Jurisprudencia, después de haber sido
examinado y aprobado con plenitud, conforme las disposiciones
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vigentes, se le expide el presente titulo para que lo haga constar.
Medellin, 25 de mayo de 1853.- El rector, José Ignacio Escobar.
El profesor, Francisco E. Restrepo. El profesor, Pascasio Uribe.
El profesor, Manuel M. Escobar. El secretario, Estanislao Escobar”.

Vale anotar aqui que, no obstante estar ofreciendo estudios de
jurisprudencia desde afios antes, el Colegio solo tuvo licencia pa-
ra expedir titulos a partir de 1850. Antes de esta fecha los estu-
diantes que terminaban los cursos del plan de estudios, se titula-
ban en la Universidad Central de Bogota.

1854 La confusa situacién politica originada por el golpe de
estado del general José Maria Melo, el 17 de abril de 1854,
y la aplicacion de la ley quinta de mayo de 1850 sobre libertad
de enseflanza y segtn la cual se consideraban innecesarios los titu-
los para el ejercicio de las profesiones, conduce a un nuevo cierre
del Colegio. La Facultad de Jurisprudencia habia sufrido, ademas,
un rudo golpe al abrirse el Colegio de la Unién, nuevo estableci-
miento educativo en el cual se dictaron clases de jurisprudencia
bajo la direccién del presbitero doctor José Cosme Zuleta, cuyo
buen nombre atrajo a gran numero de alumnos del Colegio Pro-
vincial, cuyo edificio fue finalmente devuelto al gobierno.

En este mismo afio y refiriéndose a la ley que suprimio6 los
titulos, el doctor Ospina Rodriguez, en su mensaje a la legislatura,
dijo:

“...los que se sienten con inclinacién al foro, pasan de la es-
cuela de primeras letras al estudio de las practicas, lo que debe
multiplicar considerablemente el nimero de los que han llamado
“tinterillos”, es decir, hombres que sin ciencia, pero versados en
las férmulas de la administracién de justicia, se consagran a de-
fender y a promover pleitos”.

1855 Se cierra el Colegio de la Unién y se reinician clases en
el Colegio Provincial. Los alumnos de jurisprudencia re-
tornan a su Facultad.

1857 Se expide la ley organica de la ensefianza secundaria y
profesional por decreto del cinco de diciembre. En el ar-

ticulo 68 de dicho decreto se concede la facultad de otorgar titu-
los de licenciado y doctor en las carreras de jurisprudencia, inge-
nieria civil y medicina. Para obtener la licenciatura en dereche,
segin el mismo decreto, era necesario aprobar los cursos de eco-
nomia politica, derecho penal y procedimiento criminal. Y para

-
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obtener el titulo de doctor, ademas de los anteriores cursos, era
necesario aprobar los de ciencias administrativa y constitucional,
derecho de gentes, civil patrio, derecho municipal del Estado y
elocuencia del foro. Y para recibirse, como licenciado o como doc-
tor, el alumno debia sostener un examen con duracién aproxima-
da de veinte minutos a cada uno de los miembros del jurado que
estaba integrado por cinco profesores. Los derechos de grado va-
lian $ 10,00 y los honorarios de los profesores — 4,00 c.[u.

1860 EIl desorden civil suspende, otra vez, la vida académica
del Colegio. Se suspenden las clases de jurisprudencia el
13 de julio y sus instalaciones son ocupadas por fuerzas al servi-
cio de la Confederacion. Este cierre se prolonga hasta 1863 cuan-
do, al concluir la contienda con el triunfo de la revolucion conser-
vadora en los combates de Yarumal y Cascajo, el gobierno orde-
na la reapertura del Colegio del Estado, con el registro de los 37
alumnos que venian desde el cierre en 1860.

1864 Se inscriben 70 alumnos pero por circunstancias de dis-

tinto orden el Colegio no funcioné y sus enseres, rentas
y edificios fueron puestos al cuidado del vice-rector, doctor Re-
migio Martinez, quien estuvo encargado de la rectoria. Pero a fi-
nales de éste afio, (diciembre 16) el doctor Pedro J. Berrio, direc-
tor de instruccién ptblica y en virtud de facultades conferidas al
poder ejecutivo por ley del primero de octubre del mismo afio,
reorganizé el Colegio que entraria a funcionar a partir del 2 de
enero de 1865. Se dispuso que las catedras de legislacion univer-
sal, civil, penal y urbanidad, serian dictadas por el doctor Romén
de Hoyos, designado nuevo rector. El doctor Berrio dictaria gra-
tuitamente las clases de derecho internacional, tratados vigentes
y diplomacia.

1867 El local del Colegio es nuevamente desalojado y ocupa-
do por fuerzas opuestas a la dictadura del general
Mosquera.

1868 Se reabren nuevamente el Colegio y las clases de Juris-
prudencia.

1869 Se presentan a examen de grado los sefiores Fernando
Vélez, Pedro Velasquez y Aquilino Alvarez. El acta da

grado correspondiente a Fernando Vélez, dice:
“En la ciudad de Medellin a las 6,% de la noche del dia 4 de

noviembre de 1869 se dio principio al examen del joven graduado,
Sr. Fernando Vélez. Asistieron en calidad de réplicas los Sres. Dr.
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Pedro J. Berrio, Director General de Instruccién Pablica; Dr. Ro-
méan de Hoyos, Rector del Colegio del Estado, y los catedraticos
del establecimiento, Dres. Pascual Gonzalez, Ramén Martinez Be-
nitez y Victor Molina, profesores todos de la Facultad de Juris-
prudencia y Ciencias Politicas. El examinando pronuncié por maés
de un cuarto de hora un discurso muy bien elaborado, demostran-
do la existencia del libre albedrio.

Cada uno de los examinadores pregunté durante media hora,
y por espacio de dos y media que duré el acto, el examinando con-
testdé muy lucida y satisfactoriamente a todas las preguntas que
le hicieron y dificiles cuestiones que se le propusieron sobre todas
y cada una de las materias que constituyen los cursos asignados
a la expresada Facultad. Terminado el examen se procedi6é a la
calificacion por medio de bolas blancas y negras, y verificado el
escrutinio, el Sr. Vélez resulté aprobado con plenitud. Previa la
promesa reglamentaria, el Rector del Colegio le confirié solemne-
mente el grado de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Politicas.
La colacién del referido grado fue acompafiada de la ceremonia
de la investidura por medio de la museta y bonete doctoral, veri-
ficado lo cual el Rector declar6 terminado el acto”.

1871 La legislatura del Estado Soberano de Antioquia aprueba
la ley 198 del 14 de octubre creando la Universidad de
Antioquia y refundiendo en ella al antiguo Colegio del Estado. La
Universidad de Antioquia se organiza con las escuelas de Litera-
tura y Filosofia, Ingenieria, Ciencias Fisicas y Naturales, Medici-
na y Jurisprudencia. En desarrollo de esta ley, el gobernador Be-
rrio dicta el decreto de 14 de diciembre del mismo afio adseribien-
do a la Universidad de Antioquia el edificio y los bienes que ser-
vian al Colegio del Estado.

1886 El prolongado cierre se levanta y abren matriculas pero

no ya en el histérico Colegio Convento de San Francis-

co que se habia destinado al Colegio de San Ignacio, sino en el lo-

cal que habia servido de cuartel a la gendarmeria. En este afio se

reorganiza el Colegio Central de la Universidad y retorna al nom-
bre de Universidad de Antioquia.

1897 La escuela de jurisprudencia pasa a ser una dependencia

del Colegio de Zea que sustituye a la Universidad de

Antioquia. Se cambia el nombre pero no se modifica el funciona-
miento de sus secciones tradicionales.

1899 La escuela suspende nuevamente labores al cerrarse la
Universidad por el estallido de la guerra civil. :

199



1901 El jefe civil y militar, Abraham Moreno, dicta el decre-
to N? 13 de 30 de marzo, reabriendo, con el nombre de
Universidad de Antioquia, todas las actividades académicas y
creando el Liceo Antioquefio. Las clases de jurisprudencia se re-
inician el 8 de abril.

1904 La penuria econdémica subsiguiente a la guerra puso en

peligro de cierre la Escuela, pues la Asamblea habia dis-

puesto suspender todas las actividades y pagar solo los sueldos de

Ins empleados. Los profesores serian ad-honorem. Pero los profe-

sores aceptaron la parte que les correspondi6 en esta dificultad y

atendieron sus catedras gratuitamente y salvaron el afio que ter-
miné normalmente.

1905 Nuevamente la Escuela sobrevive a la crisis econdémica.

Este afio cierran el Liceo y la Escuela de Medicina. De
este afio en adelante, con el concurso de los profesores, la Escue-
la enfrenta y supera dificultades de orden econémico y por lo me-
nos en seis afios va a funcionar sin contratiempos. El niimero de
alumnos oscila entre 20 y 32.

1912 Aparece el primer nimero de la revista “Estudios de De-
recho”, bajo la direccién de Rafael Botero R., como pu-
blicacién del Centro Juridico de la Universidad. En esta prime-
ra edicion se publican los siguientes ensayos: “Extensién del de-
recho de hipoteca”, por Jorge Agudelo; “Juicio de alimentos”, por
Lazaro Tobdn, y, “Proyecto de Cédigo Penal”, por Rafael H.
Duque.

1818 Por ordenanza nimero 14 de éste afio, la Facultad de De-

recho comenzd a funcionar separadamente de la Univer-

sidad, desde el 19 de julio. Era director el Dr. Alejandro Botero

Uribe y se designé secretario al Dr. Vietor Cock. Para dar cumpli-

miento a la citada ordenanza se promovié una reunién a la cual
asistieron los alumnos matriculados.

A patir de este afio, la Facultad, en sus instalaciones indepen-
dientes funciona sin alteraciones mayores que perturben su vida
académica en forma aguda.

1922 Consolidados los programas y los recursos de la HEscue-
la, ésta funciona para este afio con una planta de 22 pro-
fesores y 33 matriculados.

La Direccién de Instruccién Publica establece que para ingre-
sar a la Escuela de Derecho y Ciencias Politicas el interesado de-
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be poseer diploma de Bachiller en Filosofia y Létras, expedido po
una de las Facultades que tengan autorizaciéon legal para hacerlo.
También se fijan este afio los exdmenes de revisién en las mate-
rias de segunda ensehanza. Para la matricula en Derecho los alum-
nos debian presentarse con sus padres o acudientes. Los derechos
de matricula se tasaron en $ 1.00 por cada asignatura.

En este afio la Direccién de Instruccion Piblica promulgéd el
siguiente programa de estudios:

Afio 19- Derecho Constitucional, Filosofia del Derecho, Dere-
cho Romano, curso 1?; Derecho Canédnico, Derecho Ci-
vil, curso 19.

Afio 29- Derecho Romano, curso 29; Derecho Civil, curso 29;
Legislacién de Minas y Baldios, Derecho Internacional
Publico y Criminologia.

Afio 3%- Derecho Civil, curso 3%; Procedimiento Civil y Précti-
ca Forense, Cbdigo Penal, Derecho Administrativo,
Medicina Legal.

Afo49- Economia Politica, Cédigo de Comercio, Derecho In-
ternacional Privado, Derecho Civil, curso 4%; Pruebas
Judiciales.

Afo 59- Bancos y Seguros, Hacienda Publica, Economia Indus-
trial, Sociologia.

En los afhos subsiguientes no se registraron novedades que en-
torpecieran su marcha. La Escuela de Derecho era una referencia
de jerarquia en la Universidad. No sélo habia dado comienzo a la
ensefianza profesional en Antioquia sino que, también, se convir-
ti6 rapidamente en la seccién insignia de la Universidad. Sus egre-
sados pasaron rapidamente a las posiciones en el Estado, la poli-
tica, el parlamento, la prensa y la administracién pablica y priva-
da. Carlos E. Restrepo, uno de sus méas eminentes rectores, pre-
tendi6é reformas sustanciales en la ensefianza juridica aplicando el
principio de una formacién eficiente y 1til para la justicia y el
bienestar social.

1934 La agitacion politica comprometié la Escuela de Dere-

cho, convertida en escenario de controversias partidistas.
Es, en ese momento, el centro de la confrontacién ideolégica al en-

traer en su ultima etapa el gobierno del doctor Enrique Olaya

Herrera. -
%
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1936 La crisis politica origina fricciones entre profesores y es-

tudiantes de distinta afiliacion partidista y al agudizar-

se se produce el retiro en masa de catedraticos y estudiantes con-

servadores, surgiendo asi la fundacién de la Universidad Catoélica
Bolivariana con una Facultad de Derecho.

1939 El Dr. Ricardo Uribe Escobar mediante resolucién del
Consejo Directivo crea la Biblioteca de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas y reanuda la publicacion de la revis-
ta Estudios de Derecho, revista que desde entonces hasta el pre-
sente ha salido sin solucién de continuidad con un numero cada
semestre. El nimero de marzo de 1977 es el 91.

1945 Anexa a la Facultad de Derecho se crea la Escuela de
Ciencias Econdémicas, para atender a una necesidad im-
puesta por el desarrollo econémico de la nacidn.

1948 A causa de los sucesos del 9 de abril se decreta un receso

transitorio. Muchos alumnos de los ultimos afios y profe-

sores de planta tomaron partido en estos hechos, dando lugar a

un nuevo giro politico en la conformacién directiva y la orienta-
cién misma de la Facultad.

1950 Otra vez la incidencia politica se hace en la Facultad. Di-

sensiones y fricciones partidistas permiten la gestacion

de una nueva universidad, la de Medellin, que se inicia, también,
con la Facultad de Derecho.

1957 La anormalidad politica que antecedié al 10 de mayo,
propiciando las jornadas que se conocen con éste nom-
bre, determiné igualmente un breve receso y la muy activa parti-
cipacién de la Facultad en los hechos que marcaron el cambio de
gobierno. Desde entonces a estos dias, hay un funcionamiento con-
tinuado de la Facultad, sefialado por su crecimiento en la pobla-
cién estudiantil. Los fenémenos de indole econémica que la han
podido afectar y los recesos o interrupciones en el desarrollo de
sus programas, originados en huelgas no guardan proporcién con
los constantes y prolongados vacios del siglo pasado. En 1969 la
Facultad se integra a la Ciudad Universitaria, multiplicando en
cada semestre sus cupos para atender, atin con restricciones,
creciente demanda de aspirantes a formarse en sus aulas.

Al cumplirse 150 afios de su fundacién, la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Antioquia puede ofrecer un concurrido

historial que la vincula al proceso vital y a los més grandes regis- _
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tros del progreso en Antioquia y en el pais. Para escribir su histo-
ria es necesario hacer todo el escrutinio histérico de las institucio-
nes que, mal que bien, han constituido la organizacién y vigencia
de la republica. Muchas paginas se encuentran dispersas en leyes,
decretos, ordenanzas, y mandamientos de gobierno. Lo que aqui
hemos querido presentar es s6lo un indicador cronolégico, con el
unico propésito de guiar en fechas a quienes se propongan la ela-
boracién de su fecunda historia.
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Oleo del Maestro Eladio Vélez

El Libertador Simén Bolivar firmando el Decreto de Fundacién de la Facultad de Derecho
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