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LA INFORMACION JURIDICA POR COMPUTADORAS

VIII JORNADAS FRANCO-LATINOAMERICANAS DE
DERECHO COMPARADO. BUENOS AIRES. AGOSTO 1971

FICHERO TEMATICO-CIENTIFICO PARA LA INVESTIGACION
JURIDICO-SOCIAL Y SU CONDICION DE TRABAJO
PREPARATORIO DE LA COMPUTACION.

Fernando Fueyo Laneri.
Profesor Ordinario y Extraordinario de
Derecho Civil.
Director del Seminario de Derecho Privado.
Universidad de Chile.

1- INTRODUCCION

Formulado del modo més amplio el tema concretamente programa-
do en esta oportunidad, podriamos afirmar que estamos frente a una
teoria general de la informacién y comunicacién rapida, segura, racio-
nal, integrada y comparativa de datos y conocimientos juridicos-sociales,
sean éstos correspondientes a la legislacién, a la doctrina o a la jurispru-
dencia, y sea que se trate de formular tesis, soluciones, fundamentos, con-
troversias, criticas, textos, precedentes, proposiciones, planes, etec.; todo
ello con miras al desarrollo juridico sociai en todos sus dmbitos, como
asimismo al fin de la justicia.

El planeamiento més amplio y elevado de la materia es.de tal hon-
dura y trascendencia, que ha interesado vivamente a filésofos, légicos,
antropélogos, filésofos del lenguaje, mateméaticos, fisicos, ete. y hoy, fe-
lizmente a los juristas. Anhelamos los juristas acogernos al método de
la informacién y comunicacién perfeccionadas. Seguramente serd —y
es— el camino més importante y mejor aprovechable para el progreso
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de nuestra ciencia, tan duramente criticada y tan despiadadamente gol-
peada en los Gltimos decenios. Nuestra defensa ha sido escasa, pobre
y mal lograda. Hasta no nos hemos defendido. Justamente, por care-
cer de informacién perfeccionada; debiera, por tanto, figurar la materia
que nos ocupa en todas las jornadas juridico-sociales, aunque, agrega-
ria yo, que en el primer lugar de los temas.

Intento exponer la metodologia de la informacién. juridico-social,
que debe empezar, a mi juicio, por la confeccién de un fichero capaz de
responder a los requerimientos, siempre mayores y mas apremiantes, de
estudiosos e investigadores que deseen completar, extender, integrar y
comparar sus conocimientos. Simultdneamente, pienso que tal exposi-
cién puede servir para promover la confeccién respectiva. Para tales
efectos me fundo en una experiencia personal, que cuenta 25 afios, v
que consiste precisamente en formar, con paciencia y tozudez, un fiche-
ro tematico-cientifico para la investigacién. Hoy cuenta con una cifra
de 300.000 fichas, aproximadamente. Fl fichero en cuestién es temdtico
porque el encabezamiento o rotulacién de cada ficha se hace precisa-
mente por tema o materia, interesando fundamentalmente, para dicho
gfecto, la primera, la segunda y la tercera palabra de ese encabezamien-
to. Es cientifico porque se hace por un cientifico (que puede llamarse
investigador) y con espiritu cientifico; es decir, atendiendo a causas,
efectos, proyeccién hacia el futuro, pronéstico de investigaciones, refor-
mas, estudios comparativos o bien interdisciplinarios, etc.

El método conducente a la informacién y su perfeccionamiento ha
sido preocupacién de reuniones, aun internacionales, y al respecto po-
dria recordarse la IV Conferencia Latinoamericana de Facultades de
Derecho, celebrada en Montevideo, Uruguay, en Abril de 1965, sobre
lo cual se hace referencia pormenorizada al final del presente trabajo.

La verdadera empresa que importa la tarea que ahora describo y
propicio, ha de ser, por otra parte, necesariamente preparatoria de una
etapa siguiente y de perfeccionamiento: La computacién por los proce-
dimientos modernos de todos conocidos. Esa computacién reviste ver-
dadera importancia, y al propio tiempo constituye realidad en el campo
juridico-social, como que es parte de la programacién de las Jornadas
Franco-Latinoamericanas de Derecho Comparado, celebradas en Bue-
nos Aires y Mendoza, Reptiblica Argentina, entre el 18 y el 28 de agos-
to de 1971. El tema se formulé en aquella ocasién bajo el siguiente nom-
bre: “La informacién juridica por computadoras”. Invitado honrosamen-
te, para que concurriera a ese importante torneo internacional, echo
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mi cuarto a espadas, a la medida de mis fuerzas, como que lo que diré
aqui se preparé precisamente para esa oportunidad.

Ignoro al tiempo de redactar, si los programadores de las Jornadas
contemplaron el fichero temdtico-cientifico como preparatorio de la com-
putacién. En mi concepto, no cabe siquiera pensar en la computacién
sin un fichero temético confeccionado cientificamente y destinado a va-
ciarse en los instrumentos y técnica de la computacién. Es en tal enten-
dido, y bajo esa condicién, que presento este trabajo correspondiente al
tema de “La informacién juridica por computadoras”, cuya inclusion en
el “Programa de Trabajo”, por otra parte, considero un gran acierto.

Se divide el presente trabajo en la siguiente forma: I, Anteceden-
tes y realidad. II, Algunas ideas bésicas, de cardcter general, para la
confeccién de un fichero. III, Algunas ideas bésicas para la confeccién
de cada ficha. IV, Multicopistas que hacen posible los intercambios
o canjes. V, Consagracién internacional de trabajos de este tipo. VI,
Conclusiones.

I - Antecedentes y Realidad.

a) Toda biblioteca, ptblica o privada, nutrida o modesta, antigua
o incipiente, debe ser capaz de ofrecer, a través de una estructura com-
plementaria, su contenido integral, debidamente matizado y alfabetiza-
do. Debe proporcionarlo, ademés, de manera ficil y répida.

Por otro lado, cada material o fuente bibliogréafica tiene el compro-
miso, dentro de la biblioteca, de rendir efectiva utilidad, incluso con
orientacién preconcebida hacia el estudio v la investigacién.

Ocurre, lamentablemente, que las bibliotecas, en general, no son
més que meras aglomeraciones de materiales con ordenamiento minimo
por estantes; simples conjuntos inorgénicos desarticulados. A lo sumo,
son los lomos de sus libros los que muestran un nombre de autor y un
rétulo que da el titulo del libro, que fuera de estar muchas veces mal
elegido, apenas es capaz de sugerir palidamente el contenido medular.

b) Algunas bibliotecas mejor organizadas disponen de algin indice
por materias; a veces se les llama “fichero”. Presta valiosa utilidad y ha
de ser por lo mismo que se prosigue diariamente en su elaboracién.

Ordinariamente, se entrega esta labor primaria a personas sin co-
nocimientos juridicos; a veces apenas con la memoria fécil a nombre de
autores.
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Estas personas toman nota del libro recibido, y, si son acuciosas, del
nombre de algin capitulo que les resalta mas a la vista. A veces llegan
a registrar, del Indice, aquella parte escrita con letra de mayor tamafo.

¢) Para completar el cuadro de antecedentes, no faltan, dentro de
las Facultades de Derecho, escépticos que rechazan enfaticamente la
idea de confeccionar como es debido un trabajo propiamente cientifico.
No es raro que mas tarde esos mismos influyan para que el proyecto
respectivo no se realice. Otras veces, como ha ocurrido, se deja aban-
donado algin fichero ya iniciado, y los escépticos comentan, sefialan-
dolo con el dedo: “Alli esta el error cometido por Fulano de Tal; no sir-
ve para cosa alguna”. Tuve oportunidad de oirlo en Montevideo, de la-
bios de un viejo profesor, que aludia a un fichero promovido, en la Fa-
cultad, por el gran Couture.

ch) La ausencia de un elemento de trabajo como el que aqui se
propicia, que es verdaderamente esencial, debiera causar normalmente
una cierta inquietud o angustia. Al menos, contentémonos con que aho-
ra nos decida hacia la inmediata actuacién del sistema.

La omisién se hace particularmente critica en los momentos en que
se habla —alin en reuniones universitarias internacionales— de la evo-
lucién del derecho, de la carrera docente, de la investigacién cientifica,
de los profesores de dedicacién exclusiva o de jornada completa, del
apoyo al esfuerzo de los estudiantes, y de tantos otros tdépicos interesan-
tisimos, vitales, que han llegado al plano de los presupuestos indiscuti-
bles, ¥ que, sin embargo, no podran desarrollarse, —ni siquiera conce-
birse— sin la estructura cientifica camino hacia las fuentes del conoci-
miento juridico.

d) Hay mas. Es preciso enfrentarse ante la penosa realidad de tra-
bajos juridicos, sociales o econémicos, que no hacen més que reprodu-
cir o glosar trozos, tomados impéavidamente de 3 o 4 libros que ha ma-
nejado el autor, libros que, por mayor desgracia, también se han apoya-
do en otros tantos. Ha faltado pues, la informacién integral y matizada,
que sélo puede proporcionar un fichero cientificamente preparado. Sé-
lo entonces podran el estudioso, el investigador, el autor, el juez y el
alumno, construir algo de cierto mérito en la medida de sus posibilida-
des personales. Sélo entonces lo puridico-social podra participar en el
desarrollo de los pueblos con el efecto preeminente que le corresponde
y que hoy desgraciadamente no se cumple. Sélo entonces ya no apare-
ceremos como absorbidos o aplastados por ciencias nuevas como la eco-
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nomia o sociologia, por ejemplo, cuyos cultivadores nos miran con des-
dén y atin con desprecio.

e) Como por contraste de lo dicho recién sobre la forma de escribir
a base de fuentes en medidas homeopéticas elegidas casi al azar y que
no representan una mediana integracién del tema respectivo, podemos
recordar descomunales cifras sobre el arsenal de material que se publi-
ca en el mundo y que nos da una perspectiva de lo aprovechable, vol-
viéndose a confirmar la necesidad ineludible de un fichero cientifico y
bien orientado.

En efecto, sélo en 1961, uno de los afios computados por la UNES-
CO, las publicaciones no periédicas (libros y folletos) alcanzaron en to-
do el mundo la impresionante cifra de 375.000 titulos (1). Los paises
europeos tuvieron el indice més alto, con 165.000 titulos publicados. Los
siguen el continente Asiatico, la Unién Soviética y los Estados Unidos.

Chile publicé 1.500, de los cuales 79 correspondieron a obras de
caracter literario. Sélo los argentinos, brasilefios v mejicanos nos supe-
ran en Hispanoamérica, en lo que a libros se refiere.

f) Es casi seguro que en las bibliotecas de Iberoamérica se carece
de un fichero juridico-social cientificamente preparado, sea que dichas
bibliotecas pertenezcan a Facultades, Institutos, Seminarios, Academias,
Colegios de Abogados o simples particulares entusiastas. Mi propésito
es promover la idea de formarlo. Si en algtin lugar existiese, con méri-
to a lo menos mediano, me propongo estimular su perfeccionamiento
por las propias personas que lo tienen a su cargo.

De esta etapa — verdaderamente preparatoria-— se pasard mas
tarde al método de la computacién, mediante el empleo de esas fichas
que representan seleccién, clasificacién, y ordenamiento de las fuentes
del conocimiento juridico-social. Finalmente, se aleanzari —que duda
cabe— la centralizacién de esa computacién, para abarcar grandes zo-
nas del universo o simplemente todo el universo.

g) Mis conocimientos en la materia provienen principalmente de
una experiencia diaria y personal de 25 afios en la confeccién de mi fi-
chero. Me han servido reflexiones orientadas preferentemente hacia la
mayor objetividad del sistema que ha de emplearse y hacia el mayor
sentido practico en la ejecucién. Esto explica, ademas, que mi propio

(1) - Hoy sobrepasan la cantidad de 500.000 titulos anuales. El aumento es por lo
lo demas, abiertamente progresivo.
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método haya evolucionado en el correr del tiempo. Lo que escribo aho-
ra, pues, representa la suma de mi experiencia.

No pretendo —ni mucho menos— hacer alarde de dogmatismo o de
profundidad; de ambas cosas carezco. Diré solamente lo que he ido
aprendiendo con el tiempo. Tampoco pretendo presentar lo mio como
cosa de verdadera originalidad; nada o casi nada tiene originalidad. Me-
nos lo que pudiera ser tan viejo como la propia escritura,

Con todo, lo que ahora diga, podra ir evolucionando, especialmente
si ocurre, como espero, que el didlogo multiplicativo sobre este proble-
ma empezara a dar sus frutos.

II - Algunas ideas bdsicas, de cardcter general, para la confeccién
de un fichero,

a) La cuestién previa de la clase de biblioteca - Conviene destacar
que las reglas por enunciarse estdn dependiendo, en primer término,
de la correspondiente biblioteca que servird para la confeccién de un
fichero. No es lo mismo, obviamente, que se trate del caso de un sim-
ple particular que hubiera reunido con gran esfuerzo una cifra inferior
a 10.000 libros, revistas y otros documentos, o del de la biblioteca del
Congreso Nacional de Chile, que sobrepasa las 350.000.

Tampoco podrian asimilarse a un mismo tratamiento bibliotecas con
material antiguo, como petrificadas, y que nada habria que lamentar si
se quemara la mitad de su existencia, y bibliotecas premunidas de lo
moderno y trascendente, con abundante material de revistas y de mo-
nografias, aunque las cifras de unidades bibliograficas sean modestas.

Ni es igual, por otro lado, gque se trate de un simple particular con
medios econdémicos misérrimos para este costoso fin de formar un fiche-
ro meritorio, que de una biblioteca ptiblica, en ocasiones pobremente do-
tada, y a veces hasta con presupuestos maravillosos.

Impera pues, la méas notable variedad en cuanto a los supuestos de
hecho, y de ahi deriva que resulten las normas pertinentes de esencial
relatividad .

E)Yamdad y matizacién del material por fichero - No se piense que
sélo ﬁna__car_i-ﬁclad considerable de libros, revistas y otros, como si dijé-
ramos s6lo una cifra superior a 50.000 unidades; como tampoco una in-
clinacién q.preffel._'emlzia_t- hacia los Tratados generales, o hacia los Trata-
dos de tal sistema o nacién, o hacia las monografias por ser tales, 'puéde
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conducirnos con seguridad al éxito del fichero, y elaboracién. No, ni la
cifra de unidades, ni la calidad especial o determinada del material, son
esenciales o decisivas.

Una cantidad prudente, por ejemplo, de 10.000 voliimenes, entre
libros, revistas y otros, convenientemente elegidos, de modo que se lo-
gre la integracién del material, el debido equilibrio entre sus partes y
una discreta matizacién del contenido, puede llegar a producir un ex-
celente fichero de Derecho Privado, o de Derecho Publico, segin el caso.

Por el contrario, un mero exceso de cantidad y una mala seleccion
de material, puede ser perjudicial, y a la larga puede conducir, con ma-
yor probabilidad, a un deficiente fichero, bajo muchos aspectos.

“La adquisicién y recepcién de materiales, pues, debe estar bajo la
direccién y vigilancia del profesor investigador que responde del fi-

chero,

Esta indispensable variedad del material por ficharse y su matiza-
ci6n, nos demuestra, por ultimo, que la elaboracién de un fichero, como
es debido, importa un trabajo cientifico de investigacién que empieza
con la seleccién del material correspondiente.

¢) Eleccién del material dentro de lo disponible para ficharse - Es
éste un aspecto mas dificil de lo que pudiera parecer a simple vista. So-
bre todo ante el problema, vigente en toda biblioteca, aun las méas mo-
destas de recibirse periédicamente material en cantidad superior a la ve-
locidad programada de fichaje.

La prioridad que es preciso fijar para fichar el excesivo niimero de
piezas que se va acumulando, depende de varios factores en juego, en-
tre los cuales se cuenta la clase de material, que puede ser la ley, el li-
bro, el articulo de revista, la sentencia judicial, etc. Dentro de cada una
de las citadas categorias, por otra parte, las piezas o unidades por fi-
charse vuelven a crear el problema de la prioridad.

A mi juicio es imposible dar normas invariables en atencién a que
es més bien un problema de caso. Sin embargo, podrian enunciarse las
siguientes pautas utiles sobre preferencias:

1) Lo de publicacién més reciente prefiere, en general, a lo mas
antiguo;

2) Lo nacional a lo extranjero;
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3) Lo legislativo a lo doctrinal;

4) La jurisprudencia ultima (o la ya sistematizada en alglin texto
reciente) a lo simplemente doctrinal;

5) Lo que aparece en revistas a lo simplemente doctrinal, que esta
en libros, pues aquéllas seleccionan y, ademas presentan lo de mayor ac-

tualidad;

6) Las ramas o temas nuevos, o que han cobrado interés tultima-
mente, a lo que es tradicional o convencional;

7) Lo que constituye o impulsa una nueva orientacién, incluso con
posible proyeccién en el Derecho Patrio frente al evento de reformas,
sobre lo que es simple comentario o glosa de cosas repetidas de tiempo

atrés;

8) Lo iberoamericano a lo europeo; no por cuestién de méritos, q.ue
no seria del caso, sino porque hace falta un acento en nuestros propios
pueblos, anhelosos de intercomunicacién e integracién, y porque una
muy larga preocupacién por lo estracontinental, que nos llevé a veces
al extremo de valorizaciones unilaterales, provocé un descuido o aban-
dono de lo continental, que ahora es preciso compensar.

Ademas, cabe pensar en una construccién positiva de gran impor-
tancia. En efecto, luego de haberse recibido del viejo mundo un baga-
je inicial de conocimientos —y posteriormente aportes muy valiosos, aun-
que llegados de tarde en tarde, trozados y con retardo— corresponde
ahora, sin embargo, desarrollar intensamente Derechos Patrios atrasa-
dos, y en seguida un Derecho Iberoamericano, y, ain mas, un derecho
supranacional iberoamericano paralelo a la integracién econémica que
se intenta afanosamente en estos momentos y que permitira, segiin pa-
labras del profesor Felipe Herrera Lane (BID), el nacimiento del quin-
to pueblo-continente. (Dice Herrera: “Todo el proceso de integracién
latinoamericano es una crisis, casi podriamos decir un parto, pues este
proceso permitird el nacimiento del quinto pueblo-continente; los otros
cuatro hoy dia dominan la politica y la economia mundial; los otros pue-
blos-continentes son Estados Unidos, Rusia, China Comunista, y Euro-
pa Occidental del Mercado Comin. Revista Ercilla, 17-II1-1965. San-
tiago de Chile) .

9) Lo traducido a lengua espafiola (particularmente del aleméan,
italiano e inglés) prefiere a lo escrito originalmente en nuestra propia
lengua, por constituir generalmente importante aporte a lo que un ibe-
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ro-americano consulta habitualmenet; fuera de que se coloca un mate-

-rial de dificil obtencién a disposicién de una masa mayor de estudiosos.

Ademas generalmente se traduce lo que es de mérito sobresaliente.

10) Sean éstas o no las reglas sobre prelacién, tarde o temprano ha
de llegarse, por quien ficha cientificamente, a lo que es verdaderamen-
te sustancioso, trascendente, nuevo, multiplicador en sus proyecciones,
tendiente al desarrollo, etc. y ésta es, o mi juicio, la mas provechosa de
las normas metodologicas.

ch) El contenido general del fichero debe tener cierta razonable am-
plitud, y sélo acento en alguna rama del derecho. - El fichero en confec-
cién o cada uno de los que vayan confeccionandose, no podran estar des-
tinados exclusivamente a una rama del Derecho, como si, por ejemplo
se ideara uno para cada disciplina que se ensefia en las Facultades de
Derecho, v como consecuencia, resultara un total de 25 o 30 ficheros.
Seria un gravisimo error.

Por el contrario, la idea unitaria del Derecho, y, por otra parte, la
natural coordinacién cientifica que se advierte entre muchas materias
que aparentan estar distanciadas por pertenecer a disciplinas con indi-
vidualidades propias para efectos de su ensefianza, aconsejan la reunién
periédica y arménica de amplias materias en un mismo fichero. Asi,
habré sélo acento en una determinada rama, como el Derecho Civil, o
el de Minas, sin que pudiera decirse que el fichero pertenece sélo a una
de ellas. O bien, habrid acento en una divisién general derechamente,
como seria la de Derecho Publico o de Derecho Privado, por mas que
esta distincién vaya perdiendo sus aristas con el tiempo por lo que po-
driamos llamar simbiosis de ramas.

Al decir “poner acento” en una rama o en una divisién general, quie-
ro expresar preferencia, mayor acopio, o mayor detalle, por una parte
de la sistematizacién del derecho; pero sin descartar, de manera alguna,
materias bésicas, aunque sean de otras disciplinas en la divisién para la
ensefianza, o materias ligadas por un sentido unitario, o materias que
importan aplicaciones en otras disciplinas, etc. Por ejemplo, ;cémo po-
drian excluirse de In fichero de Derecho Privado las grandes lineas de
la Teoria General del Derecho, o de la Teoria General del Estado, o de
la Sociologia juridica, o de la Filosofia del Derecho, o del Derecho Eco-

némico, o del Derecho de la Edificacién, o de la expropiacién por causa

de utilidad ptblica, y otras muchas materias de semejante trascenden-

- cia, algunas de ellas hasta con carécter interdisciplinario, si todo ello ha
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de servirnos para resolver basicamente innumerables problemas de la
privatistica para el caso de un fichero de Derecho privado?

d). Inclusién de orientaciones modernas del Derecho- No hay, por
otra parte, una sola cuestién de amplitud o extensién de los conocimien-
tos por fichar, como se acaba de sefialar. Hay mas.

Es preciso incluir insistentemente los conocimientos pertenecientes
a las nuevas orientaciones que ha ido adquiriendo el Derecho o la rama
pertinente. Si de un fichero de Derecho Privado se trata, no podran fal-
tar, pues, las materias concernientes al Derecho Social Inmobiliario, al

derecho de Edificacién, al Derecho Social Arrendaticio, al Derecho Pu-.

blico de Propiedad, o todos los acentos, en general, de “publicacién” del
Derecho Privado, ete., ete. Como tampoco podran excluirse conocimien-
tos fundamentales de Derechos especiales que adquirieron relevancia, co-
mo el Agrario, el Industrial, el Astronautico, aunque fuere sin 4nimo de
agotarlos.

e) Conveniencia de aportaciones discretas de ciertos conocimientos
extrajuridicos, aunque de repercusién en lo juridico- A fin de no caer

en el positivismo cientifico, esto es, en aquella concepcién cientifica que.

deriva todos los preceptos y todas las resoluciones de la suma de concep-
ciones y preceptos doctrinales de la ciencia juridica, sin conceder fuerza
juridica creadora o modificadora a valoraciones extrajuridicas, no esta
deméas aportar al fichero las estructuras y los conceptos mas importan-

tes y trascendentes del campo ético-social, o del socio-econémico, o de:

otras que hoy han adquirido gran valor y que son de utilidad en un fi-

chero de Derecho Privado, como también lo seria en uno de Derecho

Publico.

f) Contenido marcadamente universal del fichero, a despecho del
localismo o del criollismo - Sin desconocer la preferencia que en este
mismo trabajo se propicia en favor de lo nacional, y mas extendidamen-
te de lo iberoamericano, cabe sehalar que, en general, debe imperar en
la confeccién de un fichero el eriterio de lo universal, que a su vez cons-
tituye encauzamiento en lo propiamente cientifico y es al mismo tiem-

po al modo de tratar precisamente las cosas inherentes al Derecho, que

es ante todo una Ciencia.

tratarse seglin la concepcién y valoracién que rija para eIla en la gene-
ralidad de los paises, o, si fuera del caso, sefialdndose que la concepcién
y valoracién que impera en nuestro pais y en alguno otro es lIo excep-

it

cional, o bien es lo representatwo de una de varias posiciones; que pu-
dieran ser dos o maés. S

Asimismo, lo nuestro, o lo nuestro v a la vez de varios paises, debe
orientarse hacia la comparacién, atin cuando se refiera a sistemas legls-
lativos diferentes, sefialdndose en cada caso similitudes o analogias o bien
las diferencias més salientes.

Me parece aconsejable terminar de una vez por todas con el loca-
lismo juridico, que limita el d&mbito del Derecho teérico y practico a las
fronteras del pais; nacionalismo exagerado y mal entendido que termi-
na con vicios como es el de subestimar o desconsiderar lo extranjero, a
veces hasta por la comodidad de no estudiar mas.

Terminamos también con un criollismo juridico pernicioso, esto es,
con la especulacién al infinito del bagaje de conocimientos que nos lega-
ra Europa en el siglo pasado, especialmente Francia en cuanto a Dere-
cho Privado, y que con pequefias dosis de agregaciones todavia circula
bajo la estructura fundamental del modelo primitivo. Mas todavia, se
tlene la osadia de presentar eso como lo tinico existente, llegandose, en
el paroxismo, a criticar al Derecho Privado asi anquilosado, que circula
en nuestros medios, por permanecer estancado al nivel del siglo pasado,
'y argumentandose, por anadidura, que tales doctrinas y sus correspon-
‘dientes normas positivas “no responden a nuestra época”, con lo cual no
se dice novedad alguna y se estd poniendo en evidencia que se ignora
todo el avance experimentado por el Derecho Privado en los tiltimos de-
cenios.

~ (Por qué esos criticos desinformados —que abundan— no se dan el
trabajo de conocer los avances del Derecho Privado y aun las nuevas
‘normas positivas que, coincidentes con ese nivel, rigen en muchos pafses
més avanzados en Derecho que los nuestros de este continente?

Un fichero bien confeccionado y bien orientado echarid por tierra
tanto el localismo como el criollismo juridicos, y para tal efecto es preci-
so que aquél tenga un contenido marcadamente universal.

© g) Necesidad de un investigandor experto encargado de seiialar el
texto por reproducirse en la ficha y de redactar el encabezamiento de
esta tiltima - Si bien la ficha del sistema netamente objetivo que propi-
cio se limita a reproducir textualmente trozos de lo escrito, y en tal senti-
do pareciera simple y facil la tarea, ocurre que ante la inconveniencia de
no multiplicar excesivamente el niimero de fichas de un mismo material,
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v a la larga la suma total de unidades, debe obrarse con un fino criterio
selectivo y valorativo. Al efecto, debe elegirse aquel trozo que, estando
en breves lineas de una o muchas paginas, representan la sintesis, o la
médula, o la conclusién, o la orientacién fundamental, o el antecedente
valioso, o lo que practicamente servird méas en general, o servird mas a
un determinado medio, o servird mas en el evento de una reforma legis-
lativa, ete.

Nuevamente se advierte la dificultad de la tarea si consideramos
que el encabezamiento de cada ficha es cuestién de fondo y delicada;
por afadidura susceptible de realizarse solo por un investigador exper-
to. En efecto dicho encabezamiento es suma o sintesis de lo que ense-
guida re reproducira del texto respectivo, y a la vez constituye orienta-
cién, encauzamiento, aplicacién, interpretacién, aprovechamiento, infor-
macién, disposicién alfabética, trasplante al medio nacional o continen-
tal, ete.

Dicho encabezamiento, a mayor abundamiento, es generalmente elec-
cién entre dos o més posibles, seglin se entienda en cada caso tanto al
fondo mismo de la materia como a su hébil interpretacién. A veces no
quedara méas que elegir uno de varios rétulos posibles y seguidamente
se haran los llamados o coordinaciones que corresponda. Asi queda ad-
vertido, por anticipado, el problema que eventualmente se presentara
mas tarde, inclusive para el mismo que confeccioné el encabezamiento
y que con el tiempo seguramente olvidara el criterio empleado.

Sélo en casos de excepcién, cuando el material por fichar viene cla-
ramente sistematizado, o bien los conocimientos respectivos vienen ya
catalogados en estructuras clésicas, como “definicion”, “conceptos”, y
otras de uso corriente, o bien otras hipétesis similares, podrd encomen-
darse la fijacién del texto por reproducir y la redaccién del encabeza-
miento a personas letradas que no alcancen al grado de investigador ex-
perto, si bien siempre lo hecho ha de someterse a la revisién de este 1l-
timo.

En suma, hay una doble labor de fondo que es a la vez profunda y
delicada. Una seleccién de trozo del texto respectivo y otra de rotula-
cién racional de la ficha con orientacién hacia algiin fin préctico de fu-
turo, todo lo cual se puede encomendar sélo a un investigador experto,
ayudado, en circunstancias especiales, por otros que pueden ser simple-
mente letrados que se inician en la investigacién.

g

h) Formacién de un equipo permanente, especializado y jerarqui-
zado - A la idea fundamental de pericia del Director del fichero, debe
agregarse a que dicho Director, con grado de profesor investigador, de-
be encabezar un equipo permanente que llegue a la especializacién y
trabajo jerarquizadamente.

En el segundo plano deben estar los letrados que ayudan a fichar
lo facil, segiin qued6 expresado méas arriba. A éstos ha de exigirseles las
mismas condiciones que al profesor investigador que estara a la cabeza.
Aunque por razones de tiempo los simples letrados tengan menos cono-
cimientos, menos extensién en sus conocimientos, y, en suma, menos ex-
periencia, pericia, y seguridad.

Sigue en tercer plano el personal encargado de copiar a maquina el
texto sefialado de antemano para su reproduccién en la ficha respectiva,
ya encabezada por el experto. Su niimero es variable, segiin las circuns-
tancias. Pueden ser dos o tres personas, o bien un nimero menos si se
trabaja directamente en la confeccién de matrices para multicopistas.

Finalmente, es indispensable agregar una o més personas para re-
visar lo copiado a mAquina, pues ocurre gue se copia con errores, y otras
para archivar por estricto orden alfabético. Ambas cosas importan se-
ria responsabilidad mayor a la que pareciera a simple vista.

A lo anterior debe agregarse que no han de faltar revisiones gene-
rales de tiempo en tiempo, por supuesto que a cargo de personal id6neo.

i) El aprovechamiento 1itil del fichero queda diferido en relacién
con el momento en que empieza su confeccién - Suponiéndose que se em-
pieza en el cero absoluto, sin una sola ficha de aporte inicial, con segu-
ridad que en los primeros afios se realizara sélo esfuerzo y se sentira a
menudo verdadero desaliento. En efecto, provecho, practicamente, no
se observara, pues a poca cantidad de fichas corresponde improbabilidad
de respuesta, o bien respuesta insuficiente. Es una simple consecuencia
de la naturaleza de las cosas aue, indudablemente, aconseja empezar
cuanto antes el fichero.

Ficheros bien confeccionados, con cifra superior a 50.000 fichas, es-
tan ya en condiciones de contestar una considerable proporcién de pre-
guntas en forma satisfactoria. Sin contar que con cifras inferiores a la
anotada también es posible el aprovechamiento, sobre todo si la confec-
cién ha estado bien dirigida y bien ejecutada. i

j) Permanente elaboracién - Parece demads insistir en que este tipo
de trabajo por ser de largo aliento en consideracién a la superabundan-
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cia de material por fichar, como por requerir que se encuentre al dia en
la medida de lo posible, precisa labor entusiasta de todos los dias.

IIT - Algunas ideas bdsicas para la confeccién de cada ficha.

a) Cardcter objetivo del contenido de cada ficha - Abordado dere-
chamente el contenido de fondo de cada ficha, ésta debe ser a mi juicio
netamente objetiva, limitdndose, en general, a reproducir textualmente
el contenido esencial del escrito que es objeto de fichaje.

A la objetividad recién expresada se opone el sistema, alentado por
especialistas, de la individualizacién interna de la fuente, traduciéndose
ésta en dos cosas: a) “una breve sintesis del contenido”, y b) “un suma-
rio juicio eritico y comparativo”. (1).

No dejo de reconocer la posibilidad de formar un fichero con unida-
des del tipo recién descrito, o bien la de incluir una que otra ficha de
éstas, por excepeidn, en un fichero del sistema objetivo que propicio.

Sin embargo, dado el acento eminenie subjetivo de aquella ficha
propuesta por especialistas —tanto por la de sintetizar como por lo de
emitir juicio y comparar— en ella encontrariamos en parte el conteni-
do del escrito respectivo (muchas veces peligrosamente desfigurados) y
en parte los rasgos indelebles de la personalidad, la cultura, la orienta-
ci6n y las inclinaciones de la persona que sintetiza, que emite juicio ju-
ridico ¥ que compara, labores que son personalisimas. Ademés, jcémo
poder citar més tarde con exactitud si lo reproducido en fichas es sélo
aproximado, parcial o aun se encuentra desfigurado por la traicién de
un verbo, un sustantivo o un adjetivo?

b) Reproduccién del texto precedido por un encabezamiento. - Co-
mo ya se dijo al tocar el punto relativo a la especial pericia de quien
realiza la primera y més importante parte del proceso de fichar, en ca-
da ficha debe contenerse el trozo seleccionado por su mérito y proyec-
cidn, el cual debe reproducirse textualmente como manera de imprimir
al trabajo la necesaria objetividad. La seleccién de dicho trozo requiere
lectura seguida de reflexién, comparacién, recuerdo de antecedentes,
caleulo de probabilidades sobre la posible proyeccién de lo que se ha de
reproducir, imaginacién creadora, espiritu de investigacién, ete. ...

(1) Anibal Bascufidn Valdés, “Manual de Técnica de la Investigacién Juridica”
pég. 65, 3% edicidn, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1961. S
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Elegido el trozo respectivo, es preciso la ficha que lo contendra con
el rétulo que sintetice, interprete, y encauce, penséndose a la vez en la
forma en que posiblemente juegue dicha ficha en la catalogacién adon-
de ird en definitiva. -

" Todo esto es netamente de fondo y de caracter eminentemente crea-
dor, por lo que no estd demads insistir una vez més en la necesidad de
hacerse el trabajo en esta parte por un verdadero investigador experto.

¢) Necesidad de un sistema de encabezamiento - La experiencia ha
indicado a los fichadores expertos que no es dable realizar esta labor sin
un sistema de rétulos o encabezamientos, que contemple a lo menos los
tres primeros términos que formaran el encabezamiento de cada ficha
y que a su vez determinaran el lugar de esa ficha en el conjunto. Se han
publicado varias obras sobre el particular, las cuales son empleadas a
diario en las bibliotecas bien organizadas. Al propio tiempo, se agregan
modalidades para su mejor empleo. Por mi parte, he publicado un Ca-
tglogo de Conceptos de Derecho Privado, que obedece a varios fines y
que ha sido considerado como util para los efectos sefialados. (1). La
Facultad de Derecho de la Universidad de Concepcién (Chile) tiene un
catilogo o némina, en confeccién, para el indicado encabezamiento de

las fichas.

ch) No se excluye la idea de otros tipos de fichas. - El contenido de
fondo anteriormente expuesto no descarta, de manera alguna, la inclu-
sién de fichas de otros tipos, ya conocidos universalmente, como ser las
llamadas nemotécnicas por materias o sustanciales, en las cuales se ri-
jan definiciones, conceptos, bibliografias, legislacién vigente en un mo-
mento dado, ete., y las fichas para fuentes juridicas positivas, como se
ha venido practicando, por ejemplo, en el Instituto de Ciencias Politicas
y Administrativas de la Universidad de Chile, y en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Panam4; a través del Instituto que dirigia el
profesor Lino Rodriguez-Arias. Estas ultimas fichas pueden ser inclu-
o de un fichero separado, como acontece en los organismos recién cita-
dos. También se observan las fichas llamadas de mera seflalizacién o in-
dicacién del lugar en que se encuentra una informacién o todo un tema.

d) Individualizacién externa del material que se ficha.- Cada fi-
cha, al terminar, debe sefialar el lugar preciso en que se encuentra lo
reproducido del libro o material respectivo, y al efecto debe hacerse lo

(1) Fernando Fueyo Laneri, “Catalogo de Conceptos de Derecho Privado” Monte-
corvo, Madrid. 1968.
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que se ha dado en llamar la individualizacién externa. Me parece con-
veniente el siguiente orden: autor, obra, pigina, edicién, indicacién de
si es traduccién, el lugar de la edicién y fecha. Si es sentencia, indicar
especialmente el nombre del Tribunal que la dicta, el nombre de la cau-
sa y la fecha del fallo, fuera de las demas constantes. Deben hacerse es-
tas indicaciones en forma tal que no ofrezcan duda alguna al consultan-
te de la ficha en su momento, aiin suponiéndose que esa persona ignora
datos sobre el material respectivo, por ser extranjero, por no estar fa-
miliarizado con él, o por cualquier otra causa. Por lo mismo es que no
soy partidario de las abreviaturas en las citas respectivas, cosa que la-
mentablemente se ha hecho tan frecuente en los libros y revistas. Es
provincialismo desafortunado.

e) Tamafio Internacional. - Especialmente para efectos de intercam-
bios o canjes conviene adoptar un tamano de ficha que sea generalmen-
te admitido y usado en los diversos paises. Asi, es aconsejable el tama-
fio 9x 12, el mismo que he usado, aunque con una minima diferencia
(7,5x12,5), La ficha de Jurisprudencia, que contempla los hechos, el
derecho, los fundamentos y la solucién judicial, han de ser de un tama-
fio mayor al sefalado, y asi lo he decidido en experiencias de gran mé-
rito que logré en el Seminario de Derecho Privado de la Universidad de
Chile, que dirigi por espacio de seis afios.

1V - Multicopistas que hacen posibles los intercambios o canjes.

a) Sistemas de multicopias. - Las multicopias ofrecen dos tipos di-
ferentes de problemas en atencién a si se estd confeccionando paulatina-
mente un fichero en multicopias, o bien, si se desea obtener copias mul-
tiples de un fichero que viene elaborédndose desde hace afios. Los dos
sistemas mecénicos y las méaquinas mismas son variadas. La técnica mo-
derna ofrece, sin embargo, solucién para todas las hipétesis. No es éste,
al parecer, el lugar més apropiado para hacer las descripciones respec-
tivas. Los sistemas, son, en general, conocidos.

b) Intercambio o canjes. - Como son muchos los organismos que
practica el fichaje, si se adopta por ellos un sistema universal, al menos
en lo formal se haré posible intercambiar o canjear fichas de los diferen-
tes ficheros. Con ello se logrard un incremento por intercambio de es-
fuerzos. En innumerables trabajos especializados, y aun en reuniones
internacionales importantes se ha recomendado el canje.

R ¢ o

V - Consagracién internacional de trabajos de este tipo.

El fichaje bibliografico ha sido tratado en reuniones internacionales
de profesores y estudiantes, justamente en la més importante de todas
ellas, vale decir, en la Conferencia Latinoamericana de Facultades de
Derecho. En la Cuarta de estas Conferencias, realizada en Montevideo,
entre el 21 y 27 de abril de 1965, el Plenario de la Conferencia conté en-
tre sus acuerdos con el que se reproduce mas adelante conforme al tex-
to dado por la Universidad organizadora. (1).

Esto fue a raiz de trabajos presentados a la Conferencia, uno por
mi y otro por el profesor uruguayo Luis Segui Gonzalez.

Este acuerdo demuestra la importancia del sistema, su sentido uni-
versal captado por la Conferencia y la necesidad de su divulgacién y
 programaci6n.

El acuerdo citado expresa:

Recomendar que se proceda a la clasificacién y fichaje del material
bibliografico, sugiriendo al respecto:

19 Proseguir los trabajos de clasificacién cientifica de legislacién,
jurisprudencia y doctrina, por otra parte de los servicios que en la ac-
tualidad funcionan en las Facultades de Derecho Latinoamericanas, o
instituir estos servicios en las Facultades donde no existen.

2° Intercambiar informacién entre dichos servicios, con el fin de uni-
formar, en lo posible, el sistema y la técnica empleados.

39 Estudiar la posibilidad de canje de fichas entre esos mismos ser-
wvicios en las materias o temas de mayor interés, o, en su lugar, evacuar
las consultas que se formulen.

49 Conferir la direccién de esos servicios a personas ampliamente ca-
pacitadas por sus conocimientos jurfdicos y por su dominio de la técnica
de la clasificacién normativa de carécter cientifico.

5? Crear cursos breves de capacitacién general en este tipo de traba-
?0 de investigacién juridica, para profesores, profesionales, y estudiantes
interesados en adquirirla.

M

(1) - Boletin N© 7 de la Conferencia, pag. 20.
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62 Dar amplia difusién a los trabajos que se realicen dentro y fut?r'a
del &mbito universitario, para formar conciencia de su necesidad y utili-
dad en los aspectos sefialados.

Llevado el problema al nivel més perfeccionado de la computacién,
y siempre en el campo internacional, encontramos la resolucién '16, sobre
computadoras de la Conferencia Mundial de Bangkok (Tailandia) sobre
la Paz Mundial mediante el Derecho, de 11 de Septiembre de 196%. Da-
da su importancia, se reproduciré la citada Resolucién 16:

“CONSIDERANDO QUE las presentaciones realizadas a la Confe-
rencia de Bangkok han demostrado que la aplicacién de las computado-
ras al derecho estd desarrollindose internacionalmente a ritmo acelera-
do y es necesario coordinar esta actividad de caricter mundial.

RESUELVE QUE el Centro prosiga con total energia sus activida-
des encaminadas a compilar la legislacién por medios electrénicos y fi.-l-
cilitar su recuperacién cobrando por dicho servicio, y la Conferencia
solicite de los Abogados y profesores el derecho que:

1) tan pronto como fuere posible creen un sistema internacional ba-
sado en las organizaciones existentes, la revisia del Centro “Law and
Computer Technology” y la Seccién del Centro sobre _computadofas. v
el derecho, a fin de mejorar el intercambio de informacién entre juris-
tas y profesores;

2) desarrollen y promuevan las actividades del Instituto Internacio-
nal de informética juridica; y

3) faciliten y programen en las Facultades de Derecho cursos de ci-
bernética y relativos a la utilizacién de computadoras”.

Siempre en el plano de la computacién, encontramos los Folletos
N° 4 y N? 9, de los “Folletos de Investigacién” publicados por el Centro
para la Paz Mundial mediante el Derecho.

El N? 4 se intitula: “La investigacién juridica mediante Computado-
ras” 1966.

El N? 9 se denomina: “Plan Propuesto para la Computacién del De
recho Internacionalmente, 1968”.

Sobre computacién aplicada al Derecho, siendo bastante el material
que va produciéndose en el Gltimo tiempo, no querria, sin embargo, omi-

e N e

tir la cita de la revista mensual de computacién relacionada con el de-
recho, que se edita en inglés y cuyo nombre es “Law and Computer
Technology” World Peace Through Law Center, 75 Rue de Lyon, Gene-
va, Switzerland. Como tampoco querria omitir la cita de estudiosos en-
sayos que realizan en Montpellier, Francia, si bien con el afin de man-
tener en cierto secreto los primeros resultados y los planes a futuro. Es-
to me hace recordar a Stradivarius, el constructor de violines de Cre-
mona, Italia, en el siglo XVIII.

VI Conclusiones

a) La computacién, en la rama que aqui nos interesa, es una etapa
de perfeccionamiento de la informacién ¥y comunicacién rapida, segura,
racional, integrada y comparativa de datos y conocimientos juridico-so-
ciales.

b) El método de la computacién es impracticable e inconcebible sin
un fichero temético-cientifico confeccionado en debida forma, del modo
que aqui se ha descrito. No se descarta que ingresen a la computadora
fichas meramente bibliogréficas, indicativas de fuentes, como ser, némi-
nas de bibliografias sobre temas determinados, o bien, fichas que yo he
llamado “de sefializacién” y que siendo teméaticas ¥ muy simples, se li-
mitan a “sefialar” en donde se encuentra tratada una materia o tema,
sin decir més. En ambos casos las respuestas de la computadora, sin em-
bargo, serén simples e incompletas.

c) El fichero tematico-cientifico tiene, pues, el caracter de trabajo
necesariamente preparatorio de la computacién.

ch) La confeccién de un fichero tematico-cientifico de lo juridico-
social no escapa a las técnicas de Ia biblioteconomia; pero es, incontes-
tablemente, obra de juristas expertos, con calidad de verdaderos inves-
tigadores.

d) Un fichero no se describe; se hace. Con esto quiero decir que
toda la teorizacién sobre la materia valdr4d menos que la ejecucién re-
flexiva del mismo, la dialogacién y ejecucion interceladas y la prepara-
cién profunda y amplia del fichador puestas al servicio de su voecacién
de fichar. Es como la investigacién; no se aprende en los libros, se a-
prende investigando. Una prueba més, entre muchas, que el fichaje es
investigacién auténtica, aungue algunos sonrian ante esta afirmacién.
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e) Deben irse confeccionando ficheros, teméticos, del mas alto ni-
vel en diversos paises, para luego “vaciarse” en los instrumentos y téc-
nica de la computacién.

f) No habri desarrollo de lo juridico-social, ni otras formas del de-
sarrollo por efecto multiplicativo, si no se adoptan los métodos de infor-
macién y comunicacién, sefialados, que comprende fichero tematico-cien-
tifico y seguidamente computacién, esta tiltima a cargo de un téenico en
computacidn, si bien, preferentemente, con la asistencia de un especialis-
ta que le va a resolver los problemas de seméntica y de programacién
cientifica, considerando, atin, el llamado perfil del usuario.

g) Toda reforma en las Facultades de Derecho debe tener como pri-
mer postulado la informacién y la comunicacién como cuestién de mé-
todo y con caracteres de urgencia y prioridad. Igual criterio debe adop-
tarse en cuantas Jornadas de Estudio se organicen, de ser posible por la
programacién general; como ha sucedido en esta oportunidad en Bue-
nos Aires, por obra de la Asociacién Argentina de Derecho Comparado.

h) Como idea méas distante, ha de considerarse la instalacién futu-
ra de una Central de Computacién en algtin lugar adecuado de nuestra
zona hispanoamericana.

Prof. Fernando Fueyo Laneri.

LAS INSTITUCIONES POLITICAS DE EXCEPCION

Dr. Ernesto Saa Velasco,
Profesor de la Universidad del Cauca.

Razén de ser de las Instituciones Politicas de Excepcion

Las instituciones politicas obedecen v funcionan en beneficio pri-
mordial de la base socio-econémica que las sustenta: ningtin poder poli-
tico es aislado, solitario e independiente; la dominacién que conlleva
nace de la infraestructura respectiva y para su propia defensa, perma-
nencia y consolidacién.

La politica establece una categoria singular de instituciones llama-
das de excepcién porque suponen el ejercicio irregular y extraordinario
de autoridad suficiente con el tinico objetivo de superar crisis extremas.
Las denominaciones son muchas: estado de sitio, situacién de alerta, pe-
riodos de emergencia nacional.

El aspecto irregular estd en el rompimiento transitorio del régimen
formal de competencias, y por el cual el gobierno obtiene atribuciones
para “tiempo de guerra”. Por eso los constitucionalistas clasicos acuden
con amargura a la expresién “brechas del constitucionalismo” cuando
se refieren a ellas.

Lo extraordinario radica en los presupuestos para emplear esas fun-
ciones, que son los hechos més graves normativamente sefialados: gue-
rra exterior, alteracién del orden publico politico o socio-econémico y
temor a perturbaciones. También en la extensién y efectos, hay un au-
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mento no despreciable de las oérbitas gubernativas y repercusiones en
todos los érdenes estatales.

El objetivo sefialado por la doctrina y repetido por los constituyen-
tes es el de atender con imperio fuerte y hasta arbitrario una urgente
dificultad politica o social. En el fondo, las instituciones de excepcién
no son ajenas a la comprobada vinculacidn de base vy superestructura;
realmente, son las previsiones de un sistema para legitimar sus factores
dominantes, asegurar su proteccién y firmeza. Por eso los sistemas se
cambian por revolucién y las revoluciones son viclentas e impuestas.

La' constitucién colombiana estructura tres figuras que consagran
la utilizacién de poderes de excepcién: el estado de sitio (articulo 121
C. N.), el estado de emergencia econédmica y social (articulo 122 C. N.)
y la retencién de las personas por motivos de orden publico (articulos
28 incisos 2 y 3 C. N.); exhiben modalidades diferentes pero sustancial-
mente implican funciones formalmente no ordinarias y profundamente
arbitrarias.

La historia del estado de sitio es larga, el articulo vigente con mo-
dificaciones mecénicas, parte de la constitucién de 1886.

También la trayectoria del articulo 28 hace evidente la estructura-
ci6n de arma institucional poderosa con sentido politico.

La reforma de 1968 desprendidé del estado de sitio, el de emergen-
cia econdémica y social; dejé el primero para conservar o restablecer el
orden publico politico y el segundo para mantener o restaurar el orden
publico econémico y social.

La nocién de orden piiblico econémico y social no era extrafa por-
que caprichosamente se habia incrustado en la doctrina y la jurispru-
dencia nacionales para explicar el ejercicio desmedido de las prerroga-
tivas del estado de sitio ¥y que en él no cabian, si nos ajustamos al estric-
to sentido v a la evolucién del articulo 121.

Sélo la caducidad del sistema politico, agravada con las diarias ten-
siones de una base socio-econémica de desigualdades, movian a la justi-
ficacién y hasta a la alabanza de esta ampliacién con motivo del estado
de sitio. .

Fue el antiguo movimiento liberal revolucionario (M.R.L.) el que
promovid v con su concurso llevé a cabo ia modificacién constitucional
aludida creando el nuevo modelo del estado de emergencia econémica.
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Esta fraccién partidista quiso reinvindicar la auténtica tradicién li-
beral del Estado de Derecho en todo tiempo y las rectificaciones inflexi-
bles al abuso de las concesiones anormales; solucioné su conflicto de
“conviceién liberal”, elaborando una entidad constitucional, también de
emergencia, para afrontar los problemas socio-econémicos que provo-
quen disturbios colectivos. Asi surgié el estado de emergencia econdmi-
ca y social.

El Estado de Sitio.

I) Concepto. - Son poderes excepcionales y represivos que asume el
presidente de la reptiblica para mantener la estabilidad de las instifu-
ciones establecidas.

Son excepcionales por ser los maximos poderes normativos previs-
tos v que, desde luego, no caben en las divisiones comunes de las fun-
ciones gubernativas.

No son poderes legislativos porque la funcién legislativa es potestad
constituida, es decir, sujeta a la constitucién y sin efectos contra ella; la
verdadera ley, nunca suspende preceptos constitucionales. En cambio,
las disposiciones del estado de sitio pueden suspender las denominadas
garantias constitucionales relativas.

La actividad legislativa se traduce en !ey con fuerza reguladora pa-
ra el futuro y derogatoria de disposiciones contrarias de igual jerarquia
juridica. Los decretos expedidos durante el estado de sitio, tienen efec-
tividad transitoria, pierden su rigor impositivo al restablecerse el balan-
ce del ordenamiento juridico politico.

Ademas, los decretos de anormalidad carecen de efectos derogato-
rios; precisamente, porque son providencias de crisis, s6lo tienen posi-
bilidades juridicas de suspension.

El decreto legislativo, a su vez, esta exento de labor legislativa por
parte del congreso; s6lo el gobierno tiene competencia para derogarlo.
Admitir lo contrario seria establecer la intervencién del congreso en te-
mas de orden publico asignados privativamente al gobierno.

Si el decreto legislativo fuera ley, el congreso podria derogarlo co-
mo sucede con los decretos de emergencia econémica y los extraordina-
rios expedidos en virtud de delegacién de funciones legislativas.

e



De lo expuesto se deduce la naturaleza especialisima, no legislativa,
tampoco administrativa ni jurisdiccional de los poderes presidenciales
de Estado de Sitio.

En consecuencia, los decretos dictados durante el tiempo de con-
mocién politica no ocupan el mismo sitio de las leyes en el esquema pi-
ramidal del orden juridico.

Dentro del marco estricto de la légica kelseniana no encuentran lugar
perfecto en la conocida pirdmide porque ésta sintetiza el ordenamiento
normal, légico, no alterado; las situaciones de estado de sitio son rompi-
mientos de las rigurosas vinculaciones kelsenianas. Preguntamos: tiene
explicacién dentro de la légica del gran pensador la circunstancia de
que un decreto legislativo suspenda articuios de la “razén suprema y ul-
tima de validez” que es la constitucién? No obstante de lo anterior, tie-
nen en ella su razén de validez abstracta para efectos de control?.

La légica formal normativa no tiene respuesta; para la légica dia-
léctica son contradicciones normativas en unidad, reflejo de la coexis-
tencia en un sistema socio-econémico y politico juridico, de épocas de
normalidad y anormalidad a la vez. En las economias subdesarrolladas
pugnan los choques clasistas dentro de la normalidad institucional; por
eso el conocimiento politico-juridico conjuga igualmente esas contradic-
ciones.

Dijimos, en el concepto inicial de los poderes de estado de sitio, que
se tratan de atribuciones con fines represivos, alin si se toman con in-

“tenciones preventivas; es decir, a través de ellos se toman medidas de

control, de coaccién, de persecucién, dirigidas hacia las personas que
atentan contra el orden ptiblico o representen ocasiones de alteracién.

Los decretos de estado de sitio, no formulan valores juridicos o so-
cio-econémicos de adelanto, rectificacién o adicién del ordenamiento es-
tatuido, sino medidas concretas para su defensa, preventivas o repre-
sivas.

Todas las alteraciones del orden publico son atentados colectivos
contra las instituciones en vigencia; éstas proponen modos para su evo-
lucién pero también modos para su defenss; el estado de sitio es el maés
eficaz medio de represién para la preservacién institucional.

Repetimos: todo poder politico tiene una base socio-econémica que
lo apoya y que se refleja en unas instituciones politicas-juridicas y cul-
turales, instituciones que a su vez obran para la misma base socio-eco-
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noémica procurando su defensa, permanencia y progreso. Los poderes
de excepcién aseguran en momentos dificiles la supervivencia de los fac-
tores reales de poder institucionalizados.

Por eso lo expedito en su ejercicio y la amplitud constitucional en
su configuracién. El presidente asume directamente las funciones de
estado de sitio y valora auténomamente los motivos de perturbacién.

II) Son poderes extraordinarios por su extension, causas y efectos.

A) Son poderes extraordinarios por su extensién. El presidente de
la Reptiblica puede asumir los siguientes poderes:

a) Poderes constitucionales y legales para periodos de crisis, o sea,
potestades que la constitucién y la ley establecen pero exclusivamente
para “tiempo de guerra”. Concluimos en que las funciones de excepcion
conllevan un aumento de facultades gubernativas, ademas de las atri-
buciones regulares, las que conceda la constitucién y la ley para esos
periodos. Estas facultades encierran elementos de represién y auxiliares
para contener y dominar la crisis.

b) Poder para suspender garantias constitucionales relativas que
son aquellas cuyas practicas resultan inconvenientes para la consecu-
cién de los fines de los poderes de excepcién: expresion, reunién, circu-
lacién, por ejemplo. El estado de sitio indica la més delicada crisis y por
esto se hace sentir hasta en la misma fuente del sistema juridico que es
la constitucién y en ésta, en la seccién méas estimada v respetada como
es el titulo de los derechos individuales y garantias constitucionales.

¢)Poder para suspender leyes cuyos preceptos el presidente consi-
dera incompatibles con la cancelacién de la erisis y dictar la norma sus-
titutiva. Corresponde al presidente escogar libremente, la incompatibi-
lidad de la ley que suspende con los propésitos de las funciones de ex-
cepeidn.

Es el tinico caso de suspensién de la fuerza normativa de una ley
ante dificultades nacionales.

d) Poderes implicitos y poderes explicitos. En algunos estados el
presidente asume también poderes implicitos, es decir, facultades no pre-
Vvistas expresamente en una norma ni prohibidas pero que emanan de la
naturaleza o indole de la crisis, son poderes para combatir la anorma-
lidad surgidos de la propia anormalidad. El presidente, segtin las pro-
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porciones de los hechos que instalaron la emergencia, retine a los pode-
res reciprocos para afrontarla.

El articulo 121 de la constitucién colombiana utiliza la expresién
“Derecho de Gentes” que denuncia un conjunto de reglas no escritas.
respetadas consuetudinariamente y aplicables a la guerra entre nacio-
nes. El llamado derecho de gentes es, pues, fuente de poderes implicitos.

Por oposicién tenemos los poderes explicitos o facultades positiva-
mente consagrados para lapsos de conmocion y que caen en la categoria
primera (aparte a).

B) Son poderes extraordinarios por sus causas y presupuestos.

Estos poderes suficientes s6lo los asume el presidente en los casos
enunciados por la constitucién y que generalmente son:

a) Mantenimiento del orden piblico, en este evento, las funciones
de excepcién cumplen una tarea preventiva de los hechos perturbado-
res y represiva contra sus presuntos autores.

b) Restablecimiento del orden publico, aqui ya existe alteracién que
es reprimida.

¢) Guerra exterior.

Las causales que miran al orden ptiblico interno son sefaladas con
libertad por el presidente porque la constitucién, a la mera enunciacién,
no agrega cauces a seguir o criterios objetivos de consideracién; son,
pues, causales precisas en su formulacién pero profundamente extensas
en cuanto a los hechos constitutivos. Por eso, el decreto de declaracién
del estado de sitio es un tipico acto de poder o politico, desvinculado
materialmente de la constitucién.

C) Son poderes extraordinarios por sus efectos.

Por ultimo, los poderes de estado de sitio son extraordinarios por-
que pueden afectar cualquier parte de un sistema juridico, inclusive las
propias garantias constitucionales, pero tinicamente efectos de suspen-
sién transitoria; de ahi la denominacién de “brechas del constituciona-
lismo” donde se ubica el ejercicio de estas atribuciones ya que es el ni-
co caso en que preceptos constitucionales sufren esta eventualidad.

III) Aspectos Juridicos de los poderes de Estado de Sitio.

Los constitucionalistas clasicos aceptan la extensién de los poderes
de excepcién pero agregan la tesis formalista de que, a pesar de todo,
no son poderes arbitrarios ni ilimitados. Sinembargo, las restricciones

juridicas impuestas no resisten al empuje de la arbitrariedad que por
su naturaleza contienen. Presentemos esas limitaciones:

a) Los poderes de excepcién se distinguen de la ley marcial. Opor-
tuno es apreciar el sentido de la expresion, “ley marcial”.

“La Ley Marcial” no es sino el imperio del poder militar en el es-
tado de guerra, y hasta donde sus operaciones militares y la seguridad
misma de los ejéreitos la reclama en su aplicacién a las cosas y a la per-
sona. Nace con la guerra y estd en vigencia y desarrolla todo su poder
durante la guerra. Es la ley de la guerra con las limitaciones que los
principios del derecho le imponen en el estado actual de la civilizacién”

1).

La ley marcial regula la guerra, situacién de conflicto pero interna-
cionalmente reglada. Por consiguiente, nace del tratado internacional
o de la costumbre y pertenece a la teoria internacional. Su efecto prin-
cipal es el desplazamiento y sometimiento del poder civil por el militar.

La ley marcial maneja muchas figuras propias, “eriminales de gue-

”?, “operaciones bélicas”, “violacién de las normas de guerra” entre

rra’,
otras.

Los poderes de excepcién son medios de defensa de las insttiuciones
establecidas, nacen de la constitucién y estdn disciplinados por las nor-
mas nacionales, es cuestién de derecho interno.

Los poderes de excepcion conllevan el uso del poder militar pero
sin subordinar, reducir o suplantar el poder civil. En Colombia el pre-
sidente es el jefe de las fuerzas militares (120 N° 8 y el ejéreito nacio-
nal estd a disposicién del gobierno (120 N? 6) .

Pero muchas constituciones asimilan las alteraciones del orden pi-
blico a situaciones de guerra y autorizan al gobierno, a través de los po-
deres de estado de sitio, el uso de medides propias de la guerra inter-
nacional. No es extrafio, pues, que en un momento dado las técticas y
técnicas de represién por su rigor y estilo, en nada se diferencien de los
estados de guerra.

Igualmente, varios gobernantes, identifican el estado de sitio con la
ley marcial para justificar actitudes intolerables dentro del auténtico
marco constitucional.

(1) Anancio Alcorta - Las garantias constitucionales. Cita de Linares Quintana.
V tazzo gg la Ciencia del Derecho Constitucional. Buenos Aires 1956, Tomo
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Tampoco es inadmisible llamar al Cédigo Militar ley marcial. La
actividad de la fuerza publica, dada su caracteristica especial, es juri-
dicamente dirigida por el cédigo militar, verdadera ley con dmbitos de
validez material y personal inconfundibles.

b) La declaracién del estado de sitio y el consiguiente ejercicio de
sus funciones no produce la suspensién constitucional automética; son
necesarios actos presidenciales singulares que afecten especificamente
garantias y leyes ciertas.

c) La facultad de suspender garantias constitucionales y leyes es
limitada. Existen, por ejemplo, las llamadas garantias constitucionales
absolutas, con efectividad inalterable atin en periodos de guerra; por
esta circunstancia merecen respeto total.

En la constitucién colombiana encontramos algunas garantias de es-
ta clase, las de los articulos 28, 29, 25, 26 v 34.

Otras garantias constitucionales son relativas, es decir, establecidas
para tiempo de paz; en consecuencia, durante el lapso de anormalidad
el gobierno adquiere la iniciativa de suspenderlas, ejemplos, las consig-
nadas en los articulos 42, 43 y 61 de la constituciéon colombiana; igual-
mente, aquellas garantias constitucionales cuyo disfrute es incompati-
ble con la realizacién de los fines de las funciones de excepcién, pueden
ser suspendidas por el gobierno. Nuestra constitucién suministra algu-
nos ejemplos en los articulos 18, 38, v 46.

El presidente tiene la facultad de suspender, por decreto legislativo,
tnicamente las leyes que por sus contenidos estime en oposicién con los
fines y propositos del estado de sitio y dictar las normas sustitutivas.
Con todo, la manifiesta independencia presidencial en la apreciacién de
la incompatibilidad y la complejidad de los problemas de orden ptiblico,
conducen facilmente al exceso gubernativo y a un control constitucional
débil y vacilante el que sélo seri efectivo cuando la vinculacién citada
no es evidente.

d) Requisitos formales. Varios 6rdenes juridicos establecen algu-
nos requisitos formales de estricto cumplimiento pero ineficaces para
evitar abusos. En Colombiza, para declarar el estado de sitio, es necesa-
rio el concepto previo del Consejo de Estado pero no es obligacién del
gobierno acatarlo. Todos los decretos deben llevar la firma de los minis-
tros del despacho pero éstos son de libre nombramiento y remocién y
politicamente solidarios en virtud del régimen presidencial.

S 1 S

- El concepto del Consejo de Estado es, ademas, initil e inconvenien-
te; initil porque esta entidad nada puede aportar en un proceso politi-
co que se inicia con la declaracién del estado de sitio; inconveniente, por
que acerca un érgano predominantemente jurisdiccional a la més peli-
grosa movilizacién politica de represién.

e) Las providencias dictadas en ejercicio de los poderes de excep-
cién tienen fuerza normativa transitoria, la pierden automaticamente al
cesar la agitacién; es asi, porque se trata de una regulacién para un pe-
riodo de emergencia, no de una legislacién permanente para época ordi-
naria.

Antes de la reforma constitucional de 1968 prosperé en Colombia
la practica de prorrogar por ley la vigencia de los decretos legislativos.

Esta préctica, aceptada lamentablemente por la Corte Suprema,
atropella dos principios fundamentales:

1) El respeto a la constitucién. Claramente dispone el articulo 121
que los decretos legislativos dejan de regir cuando termina el estado de
sitio.

2) Lesionado el principio de la autoridad formal de la ley. No es

cientifico que una ley formal, dé fuerza de ley a unos decretos, a veces
masivamente, sin ser sometidos al proceso legislativo.

Esta préctiba, indiscutiblemente errada, surge de la gravisima ten-
dencia, desgraciadamente reiterada, de acudir a los poderes de excep-
cién del articulo 121 como oportunidad para legislar ordinaria y perma-
nentemente. Y asi, no se obra para y sobre la crisis sino para todo y so-
bre todo. Antes de la reforma de 1968 que originé la emergencia econé-
mica, los presidentes colombianos creian que los poderes de estado de
sitio eran facultades conferidas por la constitucién para legislar indefi-
nidamente.

f) Duracién de los poderes de excepciéon. Su uso debe tener un
méaximo de duracién, al ser indefinido, viene el abuso porque esos pode-
res momenténeos para dificultades politicas se convierten en cauces de
legislacién normal y continua. Sencillamente, se desvirtian su natura-
leza y fines.

La Constitucién colombiana no establece &mbito temporal al esta-
do de sitio, es indefinido; es este uno de los motivos de tantos desvios
que registra la historia constitucional.
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g) Control Constitucional. - Los decretos provisionales expedidos con
ocasién del ejercicio de las funciones de excepcién estdn sujetos al con-
trol constitucional automético. Dice el paragrafo del articulo 121:

“Paragrafo. El Gobierno enviara a la Corte Suprema de Justicia el
dia siguiente a su expedicién, los decretos legislativos que dicte en uso
de las facultades a que se refiere este articulo para que aquélla decida
definitivamente sobre su constitucionalidad. Si el gobierno no cumplie-
re con el deber de enviarlos, la Corte Suprema de Justicia aprehendera
inmediatamente de oficio su conocimiento.

“Los términos sefialados en el articulo 214 se reducirdn a una terce-
ra parte, y su incumplimiento dara lugar a la destitucién de los Magis-
trados responsables, la cual serd decretada por el Tribunal Disciplina-

I

rio-,

Es este un control aparentemente dréstico pero dificilmente eficaz.
En efecto:

El decreto de “declaracién” del estado de sitio escapa al control
constitucional por ser un acto totalmente politico sin conexién material
con la constitucién. Lo mismo puede afirmarse del decreto que “decla-
ra” superada la crisis y el restablecimiento de la tranquilidad. Son ac-
tos meramente declarativos, no de regulacién. ]

El control constitucional de los decretos reguladores, mal llamados
legislativos, se torna escaso por dos razones principales:

a) La discrecionalidad gubernativa para la suspensién de garantias
y leyes.

b) Por las férmulas eminentemente politicas que exhiben y es uné-
nimemente repetida la opinién de que la Corte sélo cumple un control
juridico, nunca politico.

h) Responsabilidad Presidencial. Prueba tiltima dada por los cons-
titucionalistas liberales, de que los poderes de estado de sitio no son ili-
mitados ni arbitrarios, es la responsabilidad presidencial por exceso, omi-
sién o desvio en su ejercicio; se trata de doble responsabilidad, politica,
derivada por el Congreso y criminal o comtn por un tribunal jurisdic-
cional, en Colombia, la Corte Suprema de Justicia. (art. 151 N? 1).

También la concrecién de la responsabilidad presidencial encuentra
sus obstaculos innegables. El apoyo politico que en los gobiernos presi-
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denciales tiene el jefe de la administracién y sus mecanismos de proyec-
cién, de condicionamiento y de vigilancia con relacién al congreso, ha-
cen ilusoria la nombrada responsabilidad presidencial.

IV) Los poderes de Estado de Sitio son al mismo tiempo Juridicos
y Arbitrarios.

Razén tienen determinados autores cuando llaman al estado de si-
tio “dictadura constitucional”’; hemos planteado la amplitud y los impe-
dimentos constitucionales y doctrinales de las funciones gubernativas en
estas condiciones: control juridico por la Corte y politico por el Congre-
so, efectos de suspensién, requisitos formales, garantias constitucionales,
etc. Todo conduce a la juridicidad del estado de sitio.

Pero al mismo tiempo, percibimos la arbitrariedad de dichos pode-
res que llevan al abuso. La dosis grande de discrecionalidad presiden-
cial que hacen dificil el control juridico y politico, la inefectividad de
las limitaciones, la dominacién eficaz con la suspensién de las garantias
constitucionales relativas (reunién, huelga, expresién, libertad fisica),
entre otras consideraciones, dan, en el estado de sitio, un predominio
a la arbitrariedad.

Juridicidad y arbitrariedad componen la filosofia contradictoria del
estado de sitio, porque es una institucién defensiva y represiva de un
sistema socio-econémico y a la vez revestida y justificada por la ideolo-
gia juridica; es decir, la dominacién tomando lo juridico-politico como
instrumento.

Durante un siglo fue suficiente el estado de sitio; los conflictos ce-
dian con la represién politica y la imposicién lograba sus objetivos; pos-
teriormente, las formaciones socio-econémicas tomaron otras modalida-
des, se originaron importantes procesos socio-econémicos, los cambios
cuantitativos se hicieron visibles y la sociedad colombiana més conflic-
tiva; eran ya los delicados problemas econdmicos y sociales.

La nocién del orden publico entonces se amplié y se legislé acu-
diendo al estado de sitio sobre puntos econdmicos y sociales; ademéis de
instrumento de represién politica pasé a ser recurso para legislar. De
esta contradiceién institucional del estdo de sitio nacié en 1968 la nue-
va entidad constitucional del estado de emergencia, ya cualitativamen-
te diferente. '
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V) Decretos Legislativos.

Fuera de los decretos meramente declarativos, de efectos politicos
trascendentales, durante el estado de sitio, el presidente expide decre-
tos que contienen medidas de orden puiblico, represivas, preventivas
o reguladoras; la ley colombiana los denomina de manera no correcta
“decretos legislativos”.

a)Su razén de validez inmediata, contradictoriamente, ya lo expli-
camos, esta en la constitucién, porque los poderes extraordinarios sur-
gen de la constitucidén; en consecuencia, cualquier enjuiciamiento juri-
dico en cuanto a su ejercicio tendra que hacerse con referencia a un
precepto o interpretaciéon constitucional para constatar sujecién o ex-
ceso.

b) Efectos y fuerza normativa. Los decretos legislativos tienen efec-
tos de suspensién para todas las partes o secciones de al normatividad
dentro de los limites ya presentados; suspenden garantias constituciona-
les relativas, leyes y actos administrativos incompatibles con la emer-
gencia.

La fuerza normativa es transitoria porque contiene medidas surgi-
das de una crisis y para la crisis; cesa autométicamente el ser formal-
mente declarada la determinacién del periodo anormal.

En forma ordinaria un decreto legislativo pierde su fuerza norma-
tiva por derogacién mediante otro decreto legislativo contrario. La ley
no los deroga porque se trata de una competencia constitucional priva-
tiva del presidente de la reptblica.

El congreso conserva con relacién a las funciones de excepcién tini-
camente sus potestades fiscalizadoras y de control politico.

¢) Forma. Tienen forma singular que varia segiin los sistemas; en
Colombia, llevan la firma del presidente v de todos los ministros. Esta
formalidad quiere indicar un acuerdo y solidaridad gubernativa en re-
soluciones de trascendencia politica.

El Estado de Emergencia Econémica v Social.

I) Concepto.

Es una institucién particular que otorga al presidente de la Repti-
blica funciones excepcionales de naturaleza legislativa para hacer fren-
te a perturbaciones del orden econémico y social, evitar su alteracién
o atender calamidades piiblicas.

Ya anotamos el origen de las estructuras constitucionales especia-
les, la del estado de emergencia econémica se ubica entre ellas; por con-
siguiente, toda la interpretacién debe ser restrictiva, no es correcto am-
pliar el sentido estricto que informa a la constitucién en sus disposicio-
nes particulares y restringidas.

Los poderes que otorga la emergencia econémica estdn consignados
en la constitucién, el presidente los asume mediante el cumplimiento de
initiles requisitos formales: el concepto previo del Consejo de Estado
y la firma de todos los ministros de los decretos declarativos y decretos

leyes especiales propiamente dichos.

Podemos afirmar, entonces, que las funciones que emanan del esta-
do de emergencia econémica son propias del presidente porque la cons-
titucién lo faculta directamente y entra en su ejercicio sin condiciones
ni paritcipaciones efectivas de otros 6rgancs estatales.

Estas funciones son legislativas, el presidente legisla sobre las ma-
terias econémicas y sociales que lesionan o amenacen alterar la regular
vida econémica y social o sobre los hechos constitutivos de la calamidad
publica.

El presidente expide “decretos leyes especiales” con fuerza norma-
tiva y efectos de leyes, es decir, rigen permanentemente hasta ser susti-
tuidos por el congreso o por otros decretos especiales contrarios; dero-
gan leyes que les sean opuestas pero en ningin caso suspenden precep-
tos constitucionales.

Lo expuesto aprueba la calidad legislativa de los poderes de urgen-
cia econémica y social; los nombrados decretos leyes especiales tienen
la misma jerarquia en los planos de la positividad juridica de las leyes
comunes. Son poderes para legislar materialmente.

Pero son excepcionales en los siguientes puntos:

a) Porque no pertenecen normalmente al presidente quien los asu-
me en un momento dado, se descompensa el esquema ordinario de com-
petencias del congreso y del ejecutivo y se desconoce la expresién for-
mal de la funcién legislativa que reclama su proceso de deliberacién pa-
blica, con etapas y recursos.

- b) Porque a pesar de ser una utilizacién “anormal” de funciones,
desde el punto de vista de la organizacién institucional ordinaria, las
disposiciones dictadas tienen fuerza futura de ley. :
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¢) Porque sus fines son inaplazables, terminar con la perturbacién
del orden econdémico y social, impedir que se perturbe (efectos preven-
tivos y represivos) o la satisfacciéon de necesidades apremiantes por ca-
lamidades publicas. g

De este modo, la constitucién autoriza al presidente para tomar las
atribuciones de gravedad econdmica, traza las metas y objetivos que de-
limitan su 4mbito de accién.

Pero a pesar de ser sustancialmente funciones legislativas excepcio-
nales tienen la fuerza normativa y los efectos de ley; es otra contradic-
cién juridica fundamental nacida de la contradiccién inherente a la eco-
nomia colombiana con manifestaciones temporales de normalidad por-
que realmente padece de anormalidad permanente.

Las economias denominadas “subdesarrolladas” son prolongaciones
capitalistas de explotacién; presentan, por consiguiente, ademéas de las
contradicciones propias, las resultantes de la dependencia internacional.
Por eso los sistemas socio-econémicos latinoamericanos estdn permanen-
temente en anormalidad que se acentla y concreta particularmente en
los denominados “periodos de anormalidad o crisis”, que en esencia no
son mas que gravedad protuberante de la anormalidad socio-econémica
inherente.

El estado de emergencia econémica obedece, exactamente, a estos
elementos cualitativos de las economias subdesarrolladas. A la grave-
dad de la anormalidad socio-econémica corresponde lo excepcional de
los poderes de emergencia; a la anormalidad constante, corresponde la
fuerza normativa de ley, permanente, de los decretos leyes extraordina-
rios expedidos en el lapso critico.

IT) Causas para asumir los poderes de emergencia econémica.

Son tres las causas que el articulo 122 presenta:

a) Perturbacién del orden piblico econémico y social. Es el mismo
concepto, esencialmente relativo, de orden publico aplicado al sector eco-
némico y social; esta relatividad aumenta si tenemos en cuenta que los
fenémenos econémicos y sociales son complejos, inseparables, con raices
internacionales, de consecuencias conexas e integradas. Para un gobier-
no una huelga puede ser mévil de conmocién econémica y para otro, sé-
lo ciertas condiciones de dimensiones manifiestas traen la practica co-
rrecta de la emergencia econémica y social. Efectivamente:

. -

Orden ptiblico significa el acatamiento y el respeto colectivos al sis-
tema institucional politico y socio-econémico establecido; hay alteracién
del orden publico cuando, por cualquier circunstancia, se lesiona colec-
tivamente dicho sistema; un irrespeto privado sin aleances sociales no es
una perturbacién del orden publico.

La doctrina actual distingue el orden publico politico que, siguiendo
el mismo criterio sencillo, es el normal desarrollo de las relaciones poli-
tico-juridicas; el orden ptiblico econémico que denuncia, igualmente, nor-
malidad en las relaciones establecidas por un sistema de produccién.

En las democracias occidentales el orden publico politico consiste en
el libre y legal juego de los partidos politicos policlasistas y de las técni-
cas de gobierno. En lo econémico, existe desigualdad de los distintos gru-
pos que intervienen en el proceso de produccién, sin embargo, esta insti-
tucionalizada, y el orden ptiblico econémico es el desenvolvimiento y vi-
gencia de esa desigualdad; cualquier intento de igualdad promovido por
el sector trabajador implica alteracién del orden publico econémico.

De lo anterior se desprende que la idea de orden publico en sus tres
acepciones incrusta la defensa de escalas de valores politicos, econémicos
y sociales.

Por otra parte, observamos que es imposible desligar la perturbacién
del orden publico politico, motivo para acudir al estado de sitio, del de-
sorden econémico y social ya que toda conmocién politica, en el fondo, es
proyeccién fija de pugnas socio-econémicas, los hechos econémicos pro-
vocan reacciones sociales y politicas.

Verdaderamente, la reforma de 1968 al deslindar el estado de sitio
y el de emergencia econémica, concreté en esta nueva figura, una mane-
ra de legislar expeditamente sobre cuestiones econémicas y sociales en
un pafs de economia subdesarrollada que padece sometimientos interna-
cionales y antagonismos clasistas. En ultima instancia, es el presidente
quien escoge entre el estado de sitio y el de emergencia econémica, segtiin
el grado de represién requerido.

b) Hechos que “amenacen perturbar en forma grave e inminente el
orden econdémico y social del pais”. Estas apreciaciones también son au-
ténomas del presidente; en consecuencia, sobra la exigencia de que la de-
claracién de emergencia “debera ser motivada”.

A pesar de los términos usados por el articulo 122, “amenaza grave
e inminente”, no se recorta la discrecionalidad presidencial porque de-
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ben tenerse en cuenta las opiniones diferentes, complejas y contradicto-
rias que surgen necesariamente en el analisis de un hecho o de una me-
dida socio-econémica.

Por consiguiente, el decreto en el cual se declara la anormalidad
econémica y social, es un acto de poder, de gobierno o politico exento de
vigilancia constitucional por consideraciones materiales.

¢) Calamidad publica, es la tercera causa del estado de emergencia;
ya los elementos que componen las tragedias colectivas son notorios, ob-
jetivos y sobresalientes,

Contradiccién. - De todo lo dicho, sacamos una conclusién funda-
mental: existe evidente oposicién en la disposicién constitucional entre
la definicién de los poderes de emergencia y su delimitacién, por un la-
do, y la discrecionalidad y autonomia arbitraria e incondicionada que
otorga al presidente en la apreciacién de los motivos para asumir las
funciones de emergencia econémica, por el otro; no arbitrariedad y arbi-
trariedad concurren en esta institucién.

La emergencia econémica es un método para legislar rapidamente
ante las demandas y tensiones de una base contradictoria y compleja,
por eso su juridicidad; pero a la vez, es un medio de proteccién y forta-
lecimiento de esa misma base, supone una represién sustitutiva, es de-
cir, a través de modificaciones, rectificaciones, atenciones, etc., por eso
su aspecto arbitrario.

IIT) Limitaciones de los moderes de emergencia econémica.

a) Limitaciones en cuanto al contenido. Estin destinados exclusi-
vamente a “conjugar la crisis y a impedir la extensién de sus efectos”,
los decretos que se dicten: “solamente podran referirse a materias que
tengan relacién directa y especifica con la situacion que determine el es-
tado de emergencia”, (Articulo 122 inciso 2).

La relacién directa y especifica es determinada por el gobierno dis-
crecionalmente, pero no arbitrariamente por cuanto que al recibir los
decretos respectivos el control constitucional automético, el érgano con-
tralor enjuicia esa vinculacién para comprobar si hubo exceso presiden-
cial en su expedicién. Sucede lo mismo que con la facultad de suspender
la ley cuya aplicacién es incompatible con los fines del estado ‘de sitio.

A e

Mis dificil de precisar en este caso ya que los acontecimientos eco-'

némicos y sociales son solidarios, impulsan procesos ocultos, répidos, con
resultados de direccién imprevisible. Descubrimos aqui contradicciones
dialéeticas, es decir, en unidad y choque:

A) El sistema econémico es integral, compone un todo; la pertur-
bacién en uno de sus elementos se extiende a los demés porque es una
verdadera estructura orgénica, con vida propia; a su vez, la regulacién
juridica del sector causante de la crisis segtin el gobierno no permane-
cerd en él exclusivamente sino que trasciende en consecuencias.

Es imposible, pues, precisar el factor perturbador y mantener en él
las medidas socio-econémicas tomadas; es, igualmente imposible, para
la Corte concretar el control constitucional de los decretos expedidos.

Constatamos, pues, la articulacién necesaria e integral del sistema
socio-econémico y politico, y al mismo tiempo, la ubicacién de la crisis
o perturbacién en una de sus partes para la cual exclusivamente se le-
gisla; chocan en unidad dos conceptos basicos: el de la economia como
estructura o todo y el de la crisis y tratamiento parcial de una zona de
esa estructura.

B) Es opinién unidnimemente admitida que la Corte Suprema de
Justicia, al obrar como 6rgano contralor de la constitucionalidad, esté
impedida para analizar aspectos técnicos, socio-econémicos y politicos;
su misién es meramente juridica, se reduce al examen de la relacién for-
mal y material de la norma con la constitucién.

Los decretos de emergencia econémica tienen un contenido predo-
minantemente socio-econdémico, politico y téenico, temas ajenos a la Cor-
te; el gobierno califica las circunstancias preocupantes y sobre ellas le-
gisla. La constitucién sélo da una pauta abstracta “... dictar decretos
con fuerza de ley destinados exclusivamente a conjurar la crisis y a im-
pedir la extensién de sus efectos. Tales decretos solamente podran re-
ferirse a materias que tengan relacién directa y especifica con la situa-
cién que determine el estado de emergencia”.

- Asi, pues, la Corte tiene perfectamente delimitado su poder de con-
trol constitucional; sinembargo se le confiere la revisién constitucional
de decretos que por su naturaleza presentan consideraciones y fines aje-
nos a la actividad de la Corte.

b) Limitaciones en cuanto al tiempo de ejercicio de los poderes de
emergencia.
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El plazo no puede pasar de noventa dias al afio, compuesto este lap-
so por uno o varios periodos de emergencia. “El gobierno en el mismo
decreto que declara el estado de emergencia sefialara el término dentro
del cual va a hacer uso de las facultades extraordinarias”. .. (inciso 3).

Parece una exacta limitacién que obra inmediatamente, al vencer el
término previsto, cesan instantdneamente las facultades de emergencia;
aunque en noventa dias o en periodos que sumados no pasen de esa ci-
fra, es tiempo considerable para acometer una vasta legislacién socio-
econémica que produzca sus efectos. Por otra parte, esta legislacién tie-
ne asegurada cierta estabilidad dado el trAmite complicado en el funcio-
namiento del congreso quien puede derogarla normalmente.

Ademaés, ciertas medidas econémicas generan resultados instanté-
neos e irreversibles; en tales circunstancias, el tiempo nada significa.

¢) Limitaciones en cuanto a los derechos sociales de los trabaja-
dores.

Dice el inciso 6° del articulo 122: “Durante el estado de emergen-
cia econdmica el gobierno no podra desmejorar los derechos sociales de
los trabajadores consagrados en leyes anteriores”.

Es otra limitacién aparentemente absoluta pero que en su efectivi-
dad no lo es; en efecto: la prohibicién comprende un desmejoramiento
institucional de los derechos sociales de los trabajadores, es decir, un
desconocimiento, reduccién o sustitucién de garantias ya establecidas.
Es facil, pues, constatar un menoscabo institucional.

Pero en materia econémica y social puede presentarse un indiscu-
tible deterioro real o de hecho por una medida econémica que el gobier-
no tome en estado de emergencia; asi, por ejemplo, una disminucién de
la capacidad adquisitiva de la moneda como consecuencia de una fér-
mula econémica, afecta evidentemente el salario; normas de procedi-
miento pueden obstaculizar el disfrute exacto de prestaciones laborales;
es posible también, que la reglamentacién de algunos derechos como la
huelga, cancele un goce total. En estos eventos, hay un desmejoramien-
to real de los derechos sociales de los trabajadores sin tocar en lo mas
minimo la implantacién institucional preexistente de los mismos.

d) Limitaciones en cuanto a los requisitos formales.

Para proferir el estado de emergencia es imprescindible el concep-
to previo del Consejo de Estado pero las opiniones emitidas por esa cor-
poracién no obligan al gobierno.

AL

Ademsés, un organismo jurisdiccional como el Consejo de Estado,
con algunas funciones de consulta, subsistencias indebidas de su evolu-
cién histérica, acerca de temas socio-econémicos y politicos, no son téc-
nicamente aconsejables ni convenientes para la buena marcha del es-
tado.

El decreto que pregona la emergencia lleva como formalidad la fir-
ma del presidente y las de todos los ministros. Idéntico estilo para los
decretos leyes especiales producidos sucesivamente.

Estos requisitos formales no limitan en la practica porque el pro-
nunciamiento del Consejo de Estado no es obligatorio ni 1util y los mi-
nistros son solidarios con la politica presidencial.

IV) Control constitucional automdtico por la Corte Suprema de Jus-

Es un tipo de control expedito que opera tinicamente para los de-
cretos legislativos (art. 121) y decretos extraordinarios especiales de
emergencia econdémica (art. 122). E] gobierno debe enviar a la Corte,
el dia siguiente a su expedicién, cada decreto que dicte en uso de esas
facultades para un fallo definitivo sobre su constitucionalidad dentro de
plazos perentorios y sanciones inflexibles caso de morosidad.

La Corte, de oficio, tomara el conocimiento de los mencionados de-
cretos cuando no son remitidos oportunamente por el Gobierno.

Es una revisién total y definitiva de cada decreto, abarca el articu-
lado completo y el fallo se refiere al todo; por consiguiente, excluye otros
medios de ataque constitucional. '

Es un control estrictamente juridico, en ningin caso politico o téc-
nico; la Corte estudia estos decretos en sus relaciones con las disposicio-
nes y principios de la Constitucién, particularmente, con las normas de
las instituciones de emergencia, sin tocar los criterios de conveniencia
0 inconveniencia, los fines gubernativos propuestos ni las mativaciones
politicas.

~ Es una inspeccién establecida por razones de interés comin; la ex-
tralimitacién de los poderes de excepcién acarrea consecuencias graves
para todos, es el desconocimiento del texto politico primario que es la
constitucion; en consecuencia, se justifica el control constitucional auto-
mético para contener y corregir ripidamente y con eficacia las imper-
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fecciones. A la extensién considerable de las atribuciones debe corres-
ponder un singular modelo de guarda, dispendioso y generalmente cém-
plice, pero de todos modos es un control.

No debe confundirse los “decretos declarativos” con los denomina-
dos por el articulo 122 “decretos extraordirarios” y que para mayor pre-
cisién e impedir la asimilacién con los formulados en virtud de funcio-
nes delegadas (art. 76 N°® 12) los identificamos como “decretos leyes
especiales”.

Los declarativos, como su nombre lo indica, encierran meras anun-
ciaciones con efectos politicos y juridicos trascendentales. El primer de-
creto expone: :

a) La declaracién motivada de la emergencia econémica.

b) El tiempo de duracién.

¢) La convocacién del congreso para los diez dias siguientes al ven-
cimiento de la urgencia.

Expedida esta providencia el gobierno entra en el uso pleno de las
facultades de excepcion.

El dltimo decreto postula la cesacién del periodo de dificultad; pue-
de ocurrir antes de finalizar el plazo prefijado, sera innecesario si ya ha
terminado.

Estos decretos presidenciales son actos de gobierno, sin control cons-
titucional porque el anélisis de las causas para proceder pertenece pri-
vativamente al presidente por ministerio del estatuto fundamental.

La declaracién en si es inatacable. La falta de alguno de los requi-
sitos formales o la omisién de cualquiera de los mandatos constituciona-
les como la definicién del tiempo y la convocacién del congreso, dan lu-
gar al control constitucional.

En cuanto a los decretos leyes especiales:

a) Su razén de validez inmediata: se sitiia en la regla constitucio-
nal (art. 122); los motivos, contenidos y fines estan alli escritos de ma-
nera abstracta y elastica por la cuota de discrecionalidad en temas com-
plejos y discutibles. Sin embargo, esos elementos generales seran pau-
tas irrenunciables en todo examen sobre la validez de los mencionados
decretos.

b) Efectos y fuerza normativa. Tienen efectos y fuerza normativa
de leyes.

¢) Forma. Llevan las firmas del presidente y de todos los ministros.

—is

V) Responsabilidad Presidencial.

“Serdn responsables el presidente y los ministros cuando declaren
el estado de emergencia sin haber ocurrido los hechos a que se refiere
el inciso 19; lo serdn también por cualquier abuso que hubieren cometi-
do en el ejercicio de las facultades a que se refiere el presente articulo”.
(art. 122, inciso pentiltimo) .

Es responsabilidad conjunta del alto gobierno, presidente y minis-
tros.

Es responsabilidad que puede ser doble, politica y eriminal, o uni-
taria.

Es responsabilidad que tiene como fuentes la violacién de la fun-
cién publica por hechos ilicitos, actos indignos o desvios mal intenciona-
dos (responsabilidad politica); o hechos criminales tipificados en el c6-
digo penal (responsabilidad comuin) .

Es responsabilidad que se deriva segiin los tramites de los articu-
los 102 Nos. 4, 96, 97 y 98 de la Constitucién y los pertinentes del C.P.P.

VI) El Estado de Emergencia Econémica y el Congreso,

Si el congreso no estd reunido debera ser convocado por el gobier-
no, al no suceder, gana el derecho de reunién por iniciativa propia.

El objeto especifico de las sesiones estd constitucionalmente regis-
trado: “El congreso examinard hasta por un lapso de treinta dias, pro-
rrogables por acuerdo de las dos cédmaras el informe motivado que le
presente el gobierno sobre las causas que determinaron el estado de
emergencia y las medidas adoptadas”. (art. 122 inciso 3).

. .Es una simple labor de andlisis del informe gubernativo sin efectos
constitucionalmente establecidos; de él puede surgir una censura o cri-
tica pero también sin consecuencias afirmativas.

. El Congreso no pierde su labor tradicional de legislar atin sobre la
materia ya reglada por decreto especial o de emergencia (ltima par-
te del inciso 3).

Por consiguiente, puede derogar los decretos leyes expedidos, pero
va viene a ser el ejercicio de la funcién legislativa, no del poder fiscali-

zador, en su facultad de legislar en razén remota de un control parla-
mentario.
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El doctor Alfonso Lépez Michelsen ha sostenido en conferencias y
escritos que con esta facultad el congreso reconquisté su misién de le-
gislar sobre temas econémicos y sociales de urgencia que el ezecutwo le
habia arrebatado a través del estado de sitio.

Merece respeto la opinién del eminente tratadista, pero creemos que
ne es una dindmica propia ni libre la que recibe el congreso, viene del
gobierno por el camino de los decretos leyes que condicionan el mate-
rial de las tareas legislativas; a estilo de las reuniones extraordinarias,
el congreso ve cercado su campo: reforma, adiciona o deroga las medi-
das del gobierno; y al dictar normas sustitutivas nos tarsladamos a te-
rrenos socio-econémicos donde deficiente y lentamente se mueve el con-
greso. Mientras tanto, el tratamiento dado por el gobierno estara en acen-
tuado rigor.

Como conclusién opinamos que la vigilancia del congreso a las vas-
tas funciones de emergencia econémica se exterioriza de dos maneras:

1) Directamente en actividad fiscalizadora sin efectos institucional-
mente aceptados y por lo tanto viciada, sin cauce ni destino.

2) Indirectamente en accién legislativa, derogando o modificando
los decretos leyes especiales. Ya las disciplinas econémicas impuestas
han obrado, con mayor intensidad si son drésticas y el congreso penetra
en terrenos para él dificil de salir con acierto. Dadas estas circunstan-
cias, los decretos leyes, a pesar del congreso, seran leyes.

La Retencién de las Personas por Razones de Orden Piblico.
I) Concepto.

Es la captura de personas por razones de orden publico; el gobier-
no ordena y realiza la captura de quienes tiene, por lo menos, indicios
de que estdn comprometidas en actividades contra el orden piiblico.

Si tenemos en cuenta que todo atentado contra la normatividad so-
cial conlleva intenciones politicas, la retencién viene a ser una “calidad
politica” y la persona retenida un auténtico “preso politico”.

Pero los sistemas no aceptan la existencia de presos politicos ni su
consagracién institucional; para el gobierno el delincuente politico es el
delincuente comtin y en el mejor de los casos, “individuo peligroso” pa-
ra la estabilidad del régimen.

il

Se presenta asi la figura de la retencién como arma poderosa de re-
presién y de persecucién politicas, de utilizacién discrecional y de ex-
tructuracién contradictoria.

A pesar de que la constitucién en sus articulos 23 a 28 protege con
esmero la libertad fisica fijando en detalle los requisitos para la captu-
ra, detencién y juzgamiento, ademas de precisas garantias dentro del pro-
cedimiento en dos incisos del articulo 28 que modelan la retencién, negé,
para tiempo de paz y de guerra, tantas seguridades a la libertad fisica
que inicialmente consigna cuidadosamente.

Esta patente contradiccién viene de la orientacién liberal trazada
por la burguesia, que crea inostituciones igualitarias y hermosas como
las libertades anotadas, pero al mismo tiempo no olvida la proteccién
y el dominio de sus intereses clasistas; por eso, al lado de libertad for-
mal tenemos su negacién por la ausencia de libertad socio-econémica y
frente a las garantias politico-juridicas la ocasién reciproca para desco-
nocerlas en un momento dado.

El movimiento democratico liberal fue promovido por la burguesia
para su beneficio patrimonial revestido de beneficio colectivo; por eso
las contradicciones de su sistema socio-econdémico e institucional.

Las revoluciones burguesas “fueron incompletas” porque sus fines
fueron singulares; las revoluciones proletarias son universales, sus pre-
tensiones y conquistas son para todos. De ahi la franqueza y claridad de
su filosofia al admitir la “dictadura del proletariado” como modelo gu-
bernativo de construccién politica, sin las contradicciones instituciona-
les en cuestiones de libertad que acompafia a la democracia liberal.

Conclusiones:

1) La retencién es figura de persecucién y de represién politica. El
amparo a la persona perjudicada es nulo ya que carece de los recursos
juridicos y de las garantias comunes, atin de las absolutas como el dere-
cho a ser escuchado y la controversia de los motivos de la retencién; se
puede acudir a la retencién en cualquier momento, sélo el término con-
figura un limite para una arbitrariedad ya cometida.

2) La retencibén, por su naturaleza, es la institucionalizacién disi-
mulada de los presos politicos.

" 3) ‘A pesar de ser excepcional funciona en todo tiempo.
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II)' Requisitos Constitucionales para la Retencidn.

a) Motivos graves para temer perturbacién del orden ptiblico exa-
minados discrecionalmente por el gobierno; entra en juego la relativi-
dad en la estimacién de los méviles de intranquilidad y de mantenimien-
to o restablecimiento del orden piiblico.

b) Indicios graves de aque la persona afectada atenta contra la paz
publica; la apreciacién de indicios es materia muy delicada y subjetiva,
mas todavia si se refiere a cuestiones tan amplias y complejas como son
los temas de orden publico. En politica, la prueba del indicio puede ser
cualquier motivo, rencor, actitud o disposicién personal.

- El hecho de profesar ideas contrarias al gobierno, el de censurar acti-
tudes gubernativas, el de ser propietario de una biblioteca marxista o por-
tar un libro sobre guerrillas, pueden ser tenidos en cuenta como “indi-
clos graves”.

¢) Orden del gobierno, previo dictamen de los ministros y del Con-
sejo de Estado. El gobierno lo constituyen el presidente y los ministros,
en consecuencia, son estos funcionarios los que ordenan las retenciones
estudiados los datos e informaciones suministrados. Esa orden es gene-
raI e impersonal. .

La policia politica (Departamento Admm1strat1vo de Seguridad
DAS) individualiza las medidas.

En esencia, es el mismo gobierno quien teme la perturbacién, apre-
cia los indicios y da la orden.

El contenido del concepto del Consejo de Estado no es obligatorio
para el gobierno, ademas, nada interesa la opinién de una institucién ju-
ridica para el ejercicio de poderes discrecionales de caracter politico.

d) El periodo de retencién no puede pasar de diez dias, transcurri-
dos, el gobierno tiene dos decisiones: ordenar la libertad de las perso-
nas retenidas o ponerlas a disposicién de los jueces competentes con las
pruebas allegadas para la solucién, ya conforme a las reglas ordinarias.

Aun con esta ultima limitacién la retencién constituye un amplio
y arbitrario poder del gobierno en todo tiempo, de paz y de crisis; con
la sola aplicacién del articulo 28 un gobierno puede controlar ripida y
efectivamente las mas dificiles situaciones politicas y perseguir sin obs-
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taculos a todos sus opositores. Antes de la reforma de 1968 el periodo
de la retencién era indefinido; es facil imaginarse hasta donde pudo Ile-
gar el abuso y la arbitrariedad.

III) Lugar de la retencién.
La retencién puede cumplirse en:

A) Casa de habitacién de la persona retenida.

B) En un establecimiento de reclusién.

C) En un lugar, poblacién o sitio determinado; aqui se recurre, por
el camino de la retencién, a una pena, al confinamiento. Es este el gra-
do de abuso mayor y el atropello inauditv a la garantia constitucional
de que no puede haber pena sin juicio previo y definicién legal del he-
cho (art. 28 inciso 1).

Lamentablemente, la Corte Suprema de Justicia en fallo de 11 de
abril de 1967 (sobre el decreto legislativo N? 2686. Octubre 26 de 1966),
aceptd la constitucionalidad de semejante medida. Dijo entonces la Cor-
te que este confinamiento no tiene caracter penal sino “que es una de las
formas administrativas integrantes del sistema de seguridad implantado
en el decreto”. Y luégo agrega: “La persona asi confinada, como lo lla-
ma el ordenamiento, estard entonces en la condicién de retenida de que
habla el articulo 28 de la Carta pero no en la penada” (2).

(2) (Tomado de Revista Derecho Colombiano. N? 65 mayo 1967. Pégs. 31 y 33)
Director Luis F. Serrano. Bogota.
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DERECHO DE DEFENSA EN LOS PROCEDIMIENTOS
POLICIVOS

Dr. Fernando Meza Morales.

El siguiente constituye un alegato preparado por el autor y elevado
por un grupo de profesores y estudiantes de la Universidad de Antioquia
ante el sefior Gobernador de Antioquia con motivo de una sancién de
arresto que, sin procedimiento ninguno, les fue impuesta en el mes de
setiembre de 1971. La providencia contentiva de la sancién se apoyaba
en el Decreto N? 290 de 1971, dictado en desarrollo del estatuto sobre Es-
tado de Sitio, en el cual se definen algunas infracciones, se determinan
las respectivas sanciones y se atribuye competencia, pero guarda silen-
cio en materia procedimental. Con tal fundamento, el funcionario omi-
tié todo procedimiento e impuso la sancién, y para impugnar tal criterio
se adujeron las consideraciones que se expresan a continuacién:

Primero:
La providencia vulnera los articulos 26, 27 y 40 de la Constitucion
Nacional.

El articulo 27 porque en él se consignan los tres (3) {inicos casos
en que se puede imponer una sancién sin juicio previo. Son ellos:
~ a)Penar con arresto o multa a quien injurie o falte al respeto a un
funcionario con autoridad o jurisdiccién en el acto mismo de desempe-
fiar las funciones de su cargo,
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b) Penar in continenti a los militares insubordinados o amotinados
cuando existe una accién contra el enemigo;

¢) Penar a quienes cometan delitos a bordo de un buque que no
se encuentra en puerto. Sélo en tales tres situaciones, y previa reglamen-
tacién legal de ellas, es posible sancionar sin previo juicio o procedi-
miento regular.

Se viola el articulo 26 porque él sefiala con toda claridad (y las ta-
xativas excepciones son las contenidas en la disposicién prementada)
que debe seguirse una secuela procesal como preparatoria de toda de-
cisién de fondo, y ésta puede consistir precisamente en la imposicién de
una pena. Jurisprudencia y Doctrina han derivado de esta norma, el
derecho de defensa, el cual se manifiesta a través de varios momentos:

a) En la formulacién de cargos;

b) En la indagatoria o en la presentacién de descargos;
c) En la publicidad del procedimiento;

d) En la asistencia juridica por un apoderado.

Se viola, finalmente, el articulo 40 porque él consagra la interven-
ci6n de abogados en su favor o en favor de terceras personas para ga-
rantizar, con sus conocimientos, la mejor preparacién de la defensa del
imputado.

Segundo:

La providencia vulnera las mormas legales que desarrollan el pre-
cepto contenido en el articulo 26 de la Constitucién Nacional.

Se viola, en primer lugar, el articulo 430 del Cédigo de Procedi-
miento Penal porque él confiere el derecho a toda persona que ha sido
capturada de ser informada de las razones para privarla de su libertad
y de la acusacién contra ella formulada. Es obvio que tal derecho se
desconoce cuando no se sigue ningtin procedimiento y apenas si el ciu-
dadano se entera del cargo cuando se le notifica una condenacién. Y se
viola ademés el articulo 431 porque toda persona capturada debe ser
notificada del derecho que tiene a designar un apoderado que la asista
en las diligencias subsiguientes, y ello como una garantia del derecho
de defensa. Es también obvio que actuaciones como la que se analiza,
desconocen tal derecho.

T

En segundo lugar, se vulnera el Decreto Extraordinario 522 de 1971,
el cual reglamenta en su capitulo doce el procedimiento ordinario para
las contravenciones especiales de policia. Y es forzoso concluir que en
el caso de las infracciones definidas por el Decreto 290 de 1971 corres-
ponde seguir este tramite, por dos razones:

a)Por lo dicho anteriormente en relacién con los articulos 26 y 27
de la Constitucién Nacional, pues segiin ellos es imperativo el segui-
miento de un procedimiento para imponer una sancién,

b) Porque si el Decreto 290 de 1971 no se refiere a procedimiento
de ninguna naturaleza, implicitamente se remite al procedimiento ordi-
nario de policia. O por lo menos, convengamos en que debe seguirse
forzosamente un procedimiento. Y todo procedimiento, asi sea el suma-
rio o el de los consejos verbales de guerra, consagran un “minimo” de
garantias en cuanto a la defensa. Digamos mejor que por lo menos con-
sagran garantias formalmente, pero actuaciones como la que es objeto
de estudio, ni siquiera guardan apariencia de legalidad.

Tercero:
Concepto de violacién.

La providencia ameritada involucra violacién de las precitadas dis-
posiciones porque niega el derecho de defensa por ellas consagrado, lo
cual ocurre de la siguiente manera:

1) No se formulan cargos contra los cuales se pueda ejercitar una
defensa;

2) No se oye en indagatoria o en presentacién de descargos, prime-
ra y gran oportunidad para ensayar la defensa;

3) Se sigue una “actuacién” secreta, en la cual no se permite al
interesado ni a su apoderado intervenir en la produccién de las prue-
bas que sirven de fundamento a la decisién, ni mucho menos solicitar
pruebas de descargo;

4) No se permite la asistencia de un apoderado, pero ni siquiera se
notifica al ciudadano el derecho que tiene de encargar a un abogado su
patrocinio juridico.

. El Decreto 290 de 1971 dispone que las sanciones que se impongan
en su aplicacién deberan proceder mediante “resolucién motivada”. De
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este requisito se ha elaborado el especioso argumento de que con ello
se satisface la exigencia de ritualidad o tramite. Sin embargo, el trami-
te como concepto procesal, siempre se ha entendido como “cada uno de
los estados o diligencias que hay que recorrer en un negocio hasta su
conclusién”, como se lee en el Diecionario de la Real Academia. Nun-
ca se ha entendido que tramite, ritualidad y “motivacién” de la resolu-
ci6n sean sinénimos; por el contrario, se dice que una resolucién es mo-
tivada cuando ella inserta en su contexto los motivos de hecho y las ra-
zones de derecho que apoyan la decisién final en que consiste lo tras-
cendental de la providencia. Tal motivacién es posible, como consulta
real de las garantias individuales, cuando el derecho de defensa se ha
ejercido mediante el trdmite o ritualidad.

Pero si duda quedara al respecto, no debe perderse de vista que los
términos tramite, ritualidad y sinénimos son vocablos de la doctrina
y la jurisprudencia (quiza de la ley) que en parte alguna utiliza la Cons-
titucién. Esta, en cambio, emplea el término juicio. “Sin juicio previo”
es la diccién que se lee en el articulo 27, “observando la plenitud de
las formas propias de cada juicio” aparece en el articulo 26. ¥ que no
se diga entonces que a juicio puede asimilarse el requisito de “resolu-
cién motivada” porque entonces el legislador podria suprimir, sin obs-
taculo constitucional ninguno, todos los cédigos de procedimiento.

El ultimo argumento que se viene estudiando carece de consisten-
cia, también, por una ultima razén. Porque asi podria decir expresa-
mente el Decreto 290 de 1971 que las sanciones en él sefialadas serfan
aplicadas sin juicio de ninguna naturaleza, o que la “resolucién moti-
vada” se entenderia cumplir la funcién del juicio en debida forma, y la
garantia del juicio seguiria reclamando vigencia positiva. Una tal dis-
posicién de caracter legal no podria suspender estas garantias de orden
constitucional porque ellas no estdn reservadas para ciertas circunstan-
cias sino para cumplir en todo tiempo. Las excepciones, ya se dijo, es-
tdn expresamente sefialadas en el articulo 27.

Me mueve a consignar mis inquietudes en torno a las normas puni-
tivas dictadas en desarrollo de facultades de Estado de Sitio, la compla-
ciente aplicacién que se les estd dando. Con ello, a mi juicio, se esta
vulnerando con aparente legalidad una de las mdas caras garantias de
estirpe constitucional: la libertad de locomocién. Pero, naturalmente,
puedo quedarme con mis razones y las autoridades estatales quedarse
con la fuerza. Con ello presencia uno angustiado como la premonicién

B

del ilustre CAMUS se cumple inexorablemente, y ello sin mucha sofis-
ticacién: “Alguien tiene que tener al fin de cuentas la tdltima palabra,
puesto que puede siempre oponerse una razén a otra, y entonces no ter-
minariamos nunca. El poder, en cambio, lo decide todo terminantemen-
te. Nos ha tomado tiempo, pero ya logramos entenderlo. Ya no decimos
maés, como en los tiempos ingenuos: ‘asi pienso. Qué objeta usted?’. Ya
somos lticidos. En lugar de didlogos utilizamos comunicados. ‘Esta es
la verdad, decimos. Puede discutirla, pero eso no nos interesa’. Dentro
de algunos afios la policia 0os mostrard que yo tengo la razén”. (1).

(1) CAMUS, Albert. La Caida, Ed. Zarco, Méjico, 1956. p. 33.
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(Continuacion).

TEORIA GENERAL DE LAS OBLIGACIONES

DEL NEGOCIO JURIDICO
Dr. Jairo Duque Pérez

“CAPITULO HI”

3.1. En el capitulo anterior, al precisar las fuentes de las obligaciones,

aludimos a las expresiones “hecho juridico” y “acto juridico” y des-
tacamos el rol de ser fuentes creadoras de obligaciones al realizar un
mandato del legislador (2.2 y 2.4), e hicimos con la doctrina, su clasifi-
cacién.

En el léxico juridico la expresion HECHO JURIDICO designa ge-
néricamente todo fenémeno que se produce en el mundo, originado en
la naturaleza o en la accién del hombre y que es captado y sancionado
por la ley al asignarle efectos juridicos.

Los hechos juridicos se dividen:

a) Hechos juridicos propiamente dichos que son los hechos de la na-
turaleza extrafios, por ende, a la voluntad del hombre, y que producen
consecuencias de derecho. Ejemplos: el nacimiento y muerte de la per-
sona natural, el transcurso del tiempo, los accidentes de trabajo y otros
de la misma indole.

b) Actos Juridicos que son hechos voluntarios realizados con la in-
tencién de producir efectos juridicos. Ejemplos: el testamento, el re-
conocimiento de un hijo natural, la ratificacién de una nulidad relativa,
todos los contratos, etc.
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¢) Hechos juridicos voluntarios pero realizados sin intencién de pro-
ducir efectos de derecho: los delitos y cuasi-delitos, plantacién de un ar-
bol, ete. (66) .

Pocas figuras como el NEGOCIO JURIDICO han merecido tanto
estudio por parte de la doctrina civil. Se trata de una locucién de ori-
gen germanico que Savigy definié como declaracién de voluntad.

Debemos escoger entre las definiciones que ha elaborado la doctri-
na, la que mas se ajuste a nuestras instituciones civiles y la que mejor
destaque las caracteristicas de la institucién. (67).

Suele definirse el ACTO JURIDICO como declaracién de voluntad
consciente y reflexivamente hecha por la persona, con el fin de produ-
cir efectos juridicos; o como dicen los Hermanos Mazeaud ‘“se estd en
presencia de un acto juridico, cuando la modificacién de la situacién ju-
ridica de una persona, ha sido querida por ella®.

Bien es cierto que el autor del acto juridico en la generalidad de los
casos, ignora las consecuencias propiamente juridicas de su comporta-
miento (declaracién de voluntad) y lo que pretende es simplemente al-
canzar un fin PRACTICO que el orden juridico protege. Por esta con-
sideracién, parece que es més aceptable la siguiente definicién de nego-
cio juridico: “manifestaciéon de voluntad dirigide a un fin prdctico tute-
lado por el ordenamiento” (68) .

De esta concepcidn se desprende que la voluntad de las partes en el
negocio juridico debe tener una direccién dada, lo que es evidente, pues
en los negocios no sélo existe la voiuntad del comportamiento, sino tam-
bién, necesariamente, la voluntad de un resultado a conseguir.

El autor de la anterior definicién, sustenta su tesis advirtiendo que
en la realidad la voluntad del sujeto o de los sujetos, tiende a un resul-
tado practico, y ni conoce ni prevé los efectos juridicos que se le ligan.
Estos por otro lado, se verifican incluso si no fueron jamés previstos; y
agrega “no se diga que es preciso al menos que la voluntad tienda hacia
un fin juridico en general, pues ello indudablemente, se encuentra en

(66) Alessandri. (Obligaciones pag. 8).

(67) Emilio Betti define el negocio juridico: “acto de autonomia privada reconoci-
do por el derecho como productor del nacimiento, modificacién o extincién de
relac_mng;)]undlcas entre particular y particular” (Teoria del Negocio Juridi-
co pag. S

(68) Cariota Ferrara Luigi “El negocio juridico” pag. 49.
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la mayor parte de los casos concretos, pero es INNEGABLE QUE EL
NEGOCIO PRODUCE SUS EFECTOS SI FALTA TAL TENDENCIA”.

Al reglamentar y sancionar la ley los efectos apetecidos por las par-
tes, reconoce a los sujetos de derecho la posibilidad de reglamentar por
sf mismos sus relaciones. Por esto se dice que el negocio juridico es un
acto de autonomia privada que el orden juridico otorga a los particula-
res, para que dispongan de sus propios intereses, pero a la vez, tiene
o reviste el cardcter de una especial significacién social, porque por me-
dio de él se verifica un intercambio entre varios sujetos de derecho, que
entran a relacionarse desde el momento mismo en que manifiestan su
voluntad con propésito de lograr resultados especificos protegidos por
la ley.

3.2. Andlisis de la definicion

a) El negocio juridico es una MANIFESTACION DE VOLUNTAD.

La voluntad entendida no como simple aspiracién o deseo de que ocu-
rra algo, sino como intencién madura y definitiva de provocar un efecto
juridico (69), es la “sustancia” del acto juridico y su manifestacién o
declaracién la saca del fuero interno del individuo y le da relevancia ju-
ridica.

La voluntad juridica se integra con la “intencién”, etapa en que se
concibe el acto y se forma la idea de alcanzar un resultado practico, y
su “declaracién” que da testimonio de su cardcter definitivo o perdura-
ble, pues no bastaria aquélla sin ésta ya que el derecho no considera lo
que sucede en el fuero interno; a la vez, la sola “manifestacién’” no va-
le nada pues no interesa lo declarado o hecho sino cuando quien asi pro-
cede acttia con propdsito suyo (70) .

b) La manifestacién tiende a lograr o producir un resultado que el
orden juridico protege.

Fl efecto juridico que el acto alcanza: crear, modificar o extinguir

(69) Gluse?pe Stolfi. Teoria del Negocio Juridico (pag.) 5).

(70) La voluntad por sf sola no constituye mas que un simple hecho psicolégico que
no puede comprobarse, ya que pertenece a la interioridad del alma humana
v en todo caso es susceptible de continuas variaciones: por el contrario, el de-
recho exige que cada uno tenga el propésito firme y maduro de provocar una
modificacién en sus propios derechos subjetivos y en su caso en los ajenos”.
Stolfi (o. c. pag. 5).
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derechos, no es simple consecuencia de hecho de su consentimiento sino
realizacién del propésito especifico del agente.

¢) El efecto debe ser juridico.

Claro que muchas veces las partes no conocen los especificos trata-
mientos legales de sus declaraciones, pero ello no es ébice para la cele-
bracién del acto juridico, pues de todas maneras el acto voluntario esté
dirigido a dar vida no a una relacién cualquiera, sino a una relacién ju-
ridica que el derecho tutela.

3.3. Importancia de los actos juridicos. Casi la totalidad de las relacio-
nes de derecho existentes entre los hombres provienen de los ac-
tos juridicos.

Existen otras causas de tales relaciones, pero son menos fecundas
en resultados como ciertos estados de hecho y determinados estados ma-
teriales que hemos denominado bajo la expresién general de HECHOS
JURIDICOS.

Asi, el parentesco genera el derecho de suceder a una persona, la
obligacién alimentaria, etc.: la edad determina la capacidad o incapaci-
dad de la persona natural, y la demencia la priva de su capacidad ya ad-
quirida; la contigiiidad de dos predios implica creacién de obligaciones
reales para sus duefios.

Finalmente, la ejecucién de un delito engendra una relacién juridi-
ca entre el autor y victima.

3.4. Reglas comunes a todos los actos juridicos y elementos de existen-
cia y validez.

Segtin el articulo 1502 del C. C. para que una persona se obligue
a otra por un acto o declaracién de voluntad, es necesario: 12 que sea
legalmente capaz; 2° que consienta en dicho acto o declaracién y su con-
sentimiento no adolezea de vicios; 32 que recaiga sobre un objeto licito; y,
4° que tenga una causa licita.

Se debe en primer término advertir que no es exacto como lo dis-
pone el articulo, que tales elementos deban concurrir Gnicamente para
que el DEUDOR se obligue sino que son igualmente necesarios para que
el acreedor adquiera el derecho personal en aquellos actos juridicos de
formacién bilaterial (contratos). La disposicién puede interpretarse en
su sentido literal, cuando el acto juridico es unilateral y genera sélo obli-
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gaciones a cargo de su autor como en los casos ya analizados de declara-
cién unilateral de voluntad (71).

La doctrina clasifica los anteriores elementos en dos grupos: a) Ele-
mentos que le dan existencia al acto juridico y que se requieren para
que la operacién nazeca a la vida del derecho; su omisién incide en la
existencia misma del negocio. Son ellos, la VOLUNTAD (consentimien-
to), el OBJETO, la CAUSA y la FORMA en los actos solemnes. b) Pre-
supuestos de validez que suponen el nacimiento del acto pero lo afectan
en su vigencia o efectos plenos: capacidad, consentimiento sin vicios, ob-
jeto y causa licitos.

Los anteriores elementos, tanto los de esencia como los de validez,
son los comunes a todos los actos juridicos; pero ademés de ellos, hay
otros que son peculiares a cada categorfa de actos juridicos. Estudiare-
mos someramente esos presupuestos, limitdndonos a dar nociones muy
generales dado el caso que en nuestro pénsum se ha separado de la teo-
ria general de las obligaciones, todo lo concerniente al ACTO JURIDI-
CO que integra con la parte general del derecho civil, un curso especial
que es prerrequisito del curso de Obligaciones.

LA VOLUNTAD.

3.5. Niumero de voluntades que concurren a la formacién del acto ju-
ridico.

Pluralidad de voluntades. Lo comiin o corriente para la celebracién
del acto juridico, es el concurso de la voluntad de dos o mas personas
pues el acto juridico tipo es el conirato y la convencién en los cuales las
partes que intervienen prestan su comsentimiento, lo que es decir, el
acuerdo de voluntades para la perfeccién del acto.

Voluntad tinica. Existen otros actos juridicos que son obra de una
sola voluntad: tales son el otorgamiento de un testamento, la aceptaciém
o repudiacién de una herencia, etc. Pero atin en estos casos, como lo sos-
tiene Rodriguez Pifieres (72) siempre es preciso que se realice un acuer-

(71) No es cierto, como lo da a entender el art. 1502 del C. C., que la capacidad y
el consentimiento sano se requieran tUinicamente en la persona que se obliga
por un acto o declaracién de voluntad, pues, tales condiciones son generales
y deben cumplirse respecto de toda persona que intervenga en un acto juridi-
co, aunque solamente ocupe la posicién del acreedor. (Guillermo Ospina Fer-
nandez. Conferencias pag. 50).

(72) Curso Elemental de Derecho Civil Colombiano pag. 141.
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do de voluntades, siquiera sea en épocas diversas por parte de cada cual;
asi un testamento en que su autor instituye heredera a una persona, no
produce el efecto deseado si ésta no acepta la herencia.

Cuando la voluntad expresada en el acto juridico es tinica; no se
puede decir propiamente que su autor presta el consentimiento (de sen-
tire-cum), expresién que genuinamente conviene al caso en que haya
accién de varias voluntades.

3.6. El concepto de voluntad. Ya dijimos de ella que es elemento
esencial para la existencia del acto juridico. Existen causales que la eli-
minan y otras que la afectan en su manifestaciéon libre y esponténea.

De las primeras, son las siguientes que agrupan todas las de-
més: a) carencia de razén en el agente que puede provenir de demen-
cia, sordomudez, embriaguez. Causales éstas que el C. C. trata desde el
punto de vista de la capacidad y son fuente o motivo de nulidad absolu-
ta (arts, 140. N° 3-1061 - 1.504), b) - El denominado error obstativo (arts.
1.510 C. C.) que estrictamente hablando, no puede originar la existen-
cia del acto juridico, pero la Ley Civil, considera junto con las otras cla-
ses de error, como simple causal de RESCISION (nulidad relativa) .

Posteriormente trataremos de las causas o vicios que afectan sin ex-
tinguir, la voluntad.

3.7. Manifestacién de la voluntad.

La voluntad juridica compuesta de intencién y declaracion, es el
nicleo del negocio juridico. La manifestacién debe hacerse por cuales-
quiera medios aptos para que la persona a la cual se dirige, se entere su-
ficientemente del propésito del agente; pero excepcionalmente, en ca-
sos fijados por la ley, han de utilizarse determinados medios o formali-
dades. (73).

La manifestacién puede ser expresa o tdcita.

Segiin que se exteriorice por medio de palabras, escritos, gestos u
otros medios sensibles que normalmente, o por acuerdo de las partes,

(73) Este principio de la libertad de la manifestacién es consecuencia de los tiem-
pos que vivimos en que para el fomento de las transacciones es necesario de-
jar a las partes un margen de libertad, y proscribir el formalismo indtil de
otras épocas que por si solo retardaba la celebracién del acto juridico.
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se destinan a dar a conocer la voluntad o querer interno; o cuando se
deduce de circunstancias o hechos que necesariamente conducen a ella
y que no podrian tener otra significacién, si faltare la voluntad (conduc-
ta concluyente), lo que quiere decir que la voluntad técita no debe te-
ner normalmente, otra significacién. Los arts. 1.298, 1.301, 2.149 y 1.713
del C. C. entre otros, se refieren a manifestaciones tacitas de voluntad.

Tanto la una como la otra revelan la voluntad del autor y por ello
la voluntad expresa tiene el mismo valor juridico que la voluntad téci-
ta, a menos que la ley o las partes exijan en casos determinados, que la
voluntad se manifieste en términos formales y explicitos. (arts. 1.298,
2.120 inciso 29, 2.514 y 1.573 del C. C.).

Los arts. 1568 y 1573 exigen manifestacion expresa; el 2.004 en ma-
teria de arrendamiento dispone que el arrendatario no puede ceder el
arriendo o subarrendar a menos que esta facultad ‘“se le haya expresa-
mente concedido”.

En testamentos los articulos 1.118 y 1.072 disponen que la voluntad
del testador siempre debe manifestarse de modo expreso; y en general,
cuando las partes han convenido que la declaracién técita no es sufi-
ciente.

Se pueden presentar conflictos entre la manifestacién expresa y la
tacita como cuando el agente ejecuta actos que inequivocamente deter-
minan una voluntad contraria a la expresamente declarada. En este ca-
so se debe dar prelacién a la voluntad expresamente manifestada, cuan-
do es posterior a la conducta concluyente de donde se desprende la vo-
luntad tacita; o a la manifestacién tacita que se revele por hechos ine-
guivocos.

" Una convencién tacita o expresa, puede modificarse por una expre-
sa o tacita, respectivamente; asi se desprende del art. 1.622, inciso 3°. El
conflicto de que se habla es bien distinto a la reserva que hace el autor
del acto de su deseo de que la canducta tacita no tenga la significacién
o efecto que la ley sefiala, (74).

voluntad, se ejecuta haciendo el autor una reserva previa y expresa en sen-
tido contrario o diverso, tal hecho no adquiere su significacién normal y por
esta razén debe estarse a la manifestacién expresa de voluntad. Leén Hurta-
do Avelino (La Voluntad y la Capacidad en los Actos Juridicos. pag. 54).

(74). Si un hecho que normalmente deberia significar una manifestacién técita de
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La voluntad presunta no es una forma de manifestacién distinta de
la tacita o de la expresa, sino casos de excepcién en que la ley autoriza
al juez para que establezca la voluntad; o en que no hzbiendo tal decla-
racién, la ley la da por existente.

En la voluntad presunta, es la ley la que fija los techos que deben
estimarse como concluyentes.

Ejemplo: segin el art. 955 del C. C. (inc. 2?) el rivindicador que
recibe del enajenador lo que se ha dado a éste por la esa, confirma por
el mismo hecho la enajenacién. Estamos aqui ante wma voluntad pre-
sunta que no es mas que una voluntad tacita, ya que el reivindicador al
recibir el precio, tdcitamente manifiesta su voluntad devender; y lo pro-
pio se puede decir del art. 2.168 del C. C. segtin el cua “el poder espe-
cial para vender comprende la facultad de recibir el precio”.

3.8 El silencio como manifestaciéon de voluntad.

En derecho quien calla no otorga. De aqui se infere que 'el_'silel_i-
cio por si solo, no es manifestacién de voluntad ni expresa ni tacita y
por ende, no traduce voluntad alguna.

En casos de excepcién el derecho le da al silencio relevancia de de-
claracién de voluntad; pero en tales casos se trata de una VOLUNTAD
PRESUNTA que no se ha manifestado en modo algum.

El silencio no es extrafo al C. C. y a otros orderamientos legales;
asi tenemos por ejemplo, que la prescripeién extintiva se basa en el si-
lencio (lo mismo que la adquisitiva en la renuencia dél titular del dere-
cho, a promover las acciones encaminadas a obtener la recuperacién de
la posesién art. 2.535) ; si el asignatario estd en mora de declarar si acep-
ta o repudia, se considera que repudia (art. 1.290). Er veces el silencio
es fuente de responsabilidad contractual como en los vicios redhibitorios
(arts. 1.915 y 1.918 C. C.), o fuente de delito penal (art. 191 C.P.). En
materia procesal produce en muchos casos trascendentales consecuen-
cias juridicas, como el reconocimiento de un instrumento privado (art.
274 C. J.); ocuando se da por confeso a quien se niega a declarar
(art. 210) y mas comtinmente, cuando precluyen las facultades procesa-
les por silencio de las partes en ejercitarlas dentro de la oportunidad le-
gal; recordemos que el silencio permite a las partes que se incorpore al
convenio o contrato que celebran, todas aquellas cosas que por natura-
leza le pertenecen; finalmente es fuente de responsabilidad extracontrac-
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tual cuando se guarda silencio con dolo o culpa y con ello se ocasiona un
dafio a un tercero. El tercero podré pedir la indemnizacién del perjui-
cio (art. 2.341) .

Requisitos del silencio como manifestacién de voluntad.

En los anteriores casos el silencio tiene un valor precisado por el
derecho, porque la ley lo ha dispuesto expresamente. Pero a propésito
de la manifestacién de voluntad surge el problema de saber qué valor
juridico tiene el silencio. Si a una persona se hace una oferta y ésta na-
da responde, ni expresa ni ticitamente, cémo debe interpretarse su pa-
sividad absoluta, su silencio?

En el derecho antiguo se sostuvo que el silencio valia como mani-
festacién de voluntad cuando el que lo guardaba DEBIA Y PODIA HA-
BLAR. Pero resulta dificil saber cuando hay obligacién de hablar. En
todo caso, si la obligacién emana de la ley, el silencio es voluntad pre-
sunta, como en los casos que se acaban de enunciar; y si la obligacién
de hablar es de origen contractual, el silencio vale como manifestacién
expresa de voluntad en virtud de la convencién. Si se refiere a una obli-
gacién moral, no se da propiamente una norma de derecho, pues tal obli-
gacién no es juridicamente eficaz. ' ;

De modo que esa antigua férmula para conocer cuando el silencio
es manifestacién de voluntad, no da un derrotero seguro, porque no hay
duda de que el silencio tiene el valor de una manifestacién de voluntad
cuando la ley lo ordena o cuando las partes lo convienen. Por ejem-
plo, de acuerdo con el art. 2151 del C. C. “las personas que por su pro-
fesién u oficio se encargan de negocios ajenos, estdn obligadas a decla-
rar lo més pronto posible si aceptan o no el encargo que una persona
ausente les hace; y transcurrido un término razonable, su silencio se mi-
rard como ACEPTACION”. O sea, la ley da al silencio la eficacia de una
manifestacién de voluntad para perfeccionar el contrato de mandato.
Igual valor tendri la convencién —que es ley para las partes— median-
te la cual se establece que el silencio de uno de los contratantes se in-
terpretard como voluntad en sentido determinado. En este caso el he-
cho de guardar silencio importa manifestacién expresa de voluntad, por
que el medio convenido para expresar la voluntad es el silencio. Es fre-
cuente este pacto para renovar autométicamente los contratos de so-

‘ciedad y arrendamiento.
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Con exclusién de ESTOS CASOS EL SILENCIO NO CONSTITU-
YE MANIFESTACION DE VOLUNTAD, a la inversa de lo que dice el
adagio popular: “quien calla no otorga”.

Sélo por excepcién se considera como manifestacién de voluntad el
silencio que va acompanado de CIERTAS CIRCUNSTANCIAS que vie-
nen a ser las determinantes para atribuirle significacién. El solo silen-
cio no es jamas manifestacién de voluntad si la ley no lo dice o las par-
tes no lo convienen.

ES SILENCIO CIRCUNSTANCIADO o CUALIFICADO el que va
acompafiado de antecedentes o circunstancias externas, que permitan
atribuirle inequivocamente, el valor de una manifestacién de voluntad.
Esas circunstancias podran ser de diversa indole y los jueces de fondo
deberéin apreciarlas en cada caso para ver si permiten asignarle al si-
lencio, el valor de una aquiescencia.

En resumen: si la ley o las partes no han establecido que el silencio
se mire como manifestacién de voluntad, éste carecerd de significacién
juridica, a menos que los jueces den por establecida la voluntad (la pre-
suman) en razén de las circunstancias en que incide el silencio (75).

3.9. Formacién del consentimiento en el campo contractual.

El C. C. guarda silencio sobre el particular, pero se aplican las dis-
posiciones del C. de comercio que rigen la materia.

Puede decirse que el consentimiento en el contrato, se forma por la
OFERTA y su ACEPTACION (76).
a) De la Oferta.

La oferta es la proposicién que una persona hace a otra para con-
tratar en condiciones determinadas, de manera que baste una simple a-
ceptacién para la perfeccién del contrato (77).

(75) Tomado de la obra citada de Avelino Leon Hurtado.

(76) Estudiar la formacién del consentimiento en los contratos, es responder a tres
preguntas: cémo?, cudndo? y dénde? se produce el acuerdo de voluntades.
Sara Filer Rauch (De la formacién del consentimiento en los Contratos. Pagi-
na 22).

(77) Es el mismo concepto de Leén Hurtado para quien la oferta es la manifesta-
cién de voluntad que una persona hace a otra proponiéndole celebrar una con-
vencién determinada que puede quedar perfecta con la simple aquiescencia de
ésta, (o. c. pag. 97).
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No es pues, como algunos dicen, una mera invitacién a contratar
pues este concepto propio de la simple “proposicién” o “iniciativa”, se
distingue fundamentalmente de la oferta.

La persona que hace la oferta se denomina OFERENTE o POLICI-
TANTE y puede ser cualquiera de las dos futuras partes: tanto el que
va a ser acreedor como deudor.

Naturaleza juridica.

Como es una manifestacién de voluntad que produce efectos juri-
dicos ya que el oferente al formular la oferta estd dando a conocer su
voluntad de celebrar un contrato determinado, la oferta es un acto juri-
dico, en el que concurre la INTENCION y la MANIFESTACION.

Quien hace la oferta debe tener intencién de obligarse para el caso
en que su oferta sea aceptada, y ademas, debe revelar la voluntad por
medio de la manifestacién de la oferta. Esta manifestacién puede ser
expresa o tdcite segin que se haga en forma explicita o que se deduzca
de actos positivos que muestren claramente la intencién del autor (78).

Requisitos de la oferta.

a) Debe ser completa; b) emanar de la voluntad del oferente; c) es-
tar dirigida a un destinatario; y, d) llegar a conocimiento de éste.

Cuanto al requisito 2° podemos decir que no siempre la oferta ema-
na de la voluntad del oferente, pues hay casos en que éste por encon-
trarse en especiales condiciones se ve obligado a contratar y no puede
negarse sino por causas justificadas; éstas son las “ofertas forzadas” que
se presentan particularmente en los contratos por “adhesién” y en cier-
tos monopolios de hecho.

Cuando en los dichos eventos el oferente se niega injustificadamen-
te a contratar, compromete su responsabilidad por abuso de su derecho
de no contratar (79).

(78) La jurisprudencia ha llegado a la conclusién de que afin los actos més simples
pueden constituir oferta. Se ha resuelto por ejemplo, que el estacionamiento
de un vehiculo ptiblico en un lugar ptiblico, dejando ver que esta libre, es ofer-
ta para celebrar el contrato de transporte. ¥ que el hecho de ofrecer un ar-
ticulo en la vitrina de un almacén con precio marcado en una etiqueta, es
oferta de vender a ese precio y que, por lo tanto, el primero que acepte pa-

" garlo puede exigir su entrega (Planiol y Ripert; Sara Eiler, pig. 26 y Avelino
Ledn H. pag. 103). Arts. 848 y ss. C. Co.
(79) Sara Eiler ob. c. pag. 33.
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Segtin el presupuesto 3%, la oferta se dirige por regla general, a una
persona determinada cuando se tiene especial interés en contratar con
ella, como en los contratos intuito personae. En caso contrario puede te-
ner_lugar la oferta a personas indeterminadas que se hace por medio
de circulares, prospectos y catdlogos y como ya advertimos, por la sim-
ple exposicién de un objeto con indicacién del precio, en las vitrinas de
los almacenes (Art. 848 C. Co.).

Las ofertas a personas determinadas pueden dirigirse a uno o a va-
rios destinatarios v en el segundo caso puede hacerse simultdnea o suce-

sivamente.
Valor juridico de la Oferta.

La doctrina agrupa en tres tesis el valor juridico de la oferta.
_ 12) La oferta no tiene fuerza obligatoria antes de la aceptacién (Teo-
ria Clésica) .
2%) La oferta obliga al oferente atin antes de que sea aceptada por
el destinatario (Teoria Moderna) .

32) La oferta no aceptada no impone obligacién alguna al oferente;
pero, en ciertos casos, éste es responsable antes de la aceptacién. (Teo-
ria intermedia) .

Quienes sostienen la primera tesis son enfaticos en negar la posibi-
lidad de que la oferta genere obligacién y, rechazan la mera declaracién
unilateral como fuente de vinculos juridicos lo que implicaria que una
persona puede adquirir un derecho contra su voluntad.

~ Por otra parte, el policitante estd manifestando su voluntad de obli-
garse s6lo bajo el supuesto de que el destinatario acepte (80) .

De esta tesis se derivan, entre otras, las siguientes consecuencias:

1) La oferta no aceptada puede “revocarse”.

(80) El oferente manifiesta claramente su voluntad de obligarse sdlo para el caso

' en que se produzca la aceptacién del destinatario, lo que equivale a decir que
hasta ese momento no tiene obligacion alguna; porque obligarse es crear una
situacién juridica estable, y la estabilidad no puede resultar sino de un con-
trato, es decir, de un acuerdo reciproco gque liga a las partes que intervienen
en él. Demogue, “Traité des obligationes”, Tomo II, pdg. 162; citado por Sara
Eiler pag. 49.
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2) La oferta “caduca” (desaparece) por la muerte, incapacidad,
quiebra o insolvencia del oferente o destinatario acaecidas antes de
la “aceptacién”.

3) La oferta dura “indefinidamente” o sélo un plazo, segin la vo-
luntad del oferente.

Por el solo acto de revocacién del oferente, la oferta desaparece sin
que se comprometa su responsabilidad porque sélo es responsable el que
esté obligado, y el oferente no tiene obligacién alguna antes de la acep-
tacién.

La tesis moderna apoya el valor de la oferta en la teoria de la de-
claracién unilateral de voluntad como fuente de obligaciones; su origen
es también aleman (arts. 145 y 146 del C. C. Aleman).

La aceptacién del destinatario es indispensable para el ejercicio del
derecho pero no para su nacimiento. Segiin esto, las consecuencias son
opuestas a las anteriores asi:

1) La oferta es “irrevocable”.

2) La oferta no caduca por muerte, incapacidad, quiebra o insol-
vencia del oferente o del destinatario sobrevenidas antes de la acepta-
eibn.

3) La oferta debe tener una duracién “limitada”, es decir, debe te-
ner un “plazo”.

La concepcidn ecléctica sienta un principio que es, como su nom-
bre lo indica, “intermedio” entre las dos precedentes, y da origen a es-
tas consecuencias:

1) La oferta es revocable pero cuando la revocacién es “intempesti-
va” o se hace dentro del término que el oferente da al destinatario para
aceptar, se incurre en responsabilidad “precontractual” siempre que la
actitud del oferente irrogue perjuicios al destinatario.

Esta responsabilidad es distinta de la contractual y de la delictual.
Pero lo que interesa tener en cuenta es que el oferente que no ha ad-
quirido atin obligacién contractual, no incurre en este género de res-
ponsabilidad ¥ menos en la delictual, ya que se ha iniciado entre él y el
destinatario, una relacién que es el prolegémeno del contrato, (81).

(81) Si el oferente da plazo para que el destinatario acepte hay una obligacién im-
plicitamente “contractual” segin la doctrina tradicional. Segin este criterio el
oferente al hacer la oferta contrae dos obligaciones: una, condicional, que es la
de celebrar el contrato si se produce la aceptacién, y otra pura y simple, que
es la de mantener la oferta durante el plazo (Demogue. ob. c. pag. 186).



El sistema legal colombiano.

El nuevo cédigo de comercio, en franca modificacién del sistema con-
sagrado por el anterior estatuto, le da a la OFERTA o PROPUESTA la
calidad de fuente de obligaciones con prescindencia de su aceptacién por
el DESTINATARIO. Al efecto el art. 846 reza:

“La propuesta sera irrevocable. De consiguiente, una vez comuni-
cada, no podré retractarse el proponente, so pena de indemnizar los per-
juicios que con su revocacién cause al destinatario.

“La propuesta conserva su fuerza obligatoria aunque el proponente
muera o llegue a ser incapaz en el tiempo medio entre la expedicién de
la oferta y su aceptacién, salvo que de la naturaleza de la oferta o de la
voluntad del proponente se deduzea la intencién contraria”.

b) De la Aceptacién.

Es la respuesta afirmativa que el destinatario da al oferente. Que-
da asi integrado el consentimiento elemento esencial del contrato.

La aceptacién es el acto juridico mediante el cual el destinatario de
la oferta, manifiesta su conformidad con ella. Lo mismo que la oferta
puede hacerse en forma verbal o por escrito, o por cualquier medio usual
o convenido incluso el silencio— o por actos inequivocos de aquiescen-
cia (art. 854 del C. de Comercio) .

Naturaleza juridica.

Al igual que la oferta es la aceptacién un acto juridico puesto que
es la manifestacién de voluntad del destinatario en el sentido de cele-
brar el contrato ofrecido.

Estid formada pues, por la INTENCION y la MANIFESTACION.
Requisitos de la aceptacién.

a)Debe emanar del destinatario o de su representante; b) el desti-
natario debe darla, previo conocimiento de la oferta; ¢) la aceptacién
debe ser pura y simple; y, d) debe llegar a conocimiento del oferente.

Cuando se trate de contratos reales ademas de los precedentes re-
quisitos es necesario la entrega de la cosa para el perfeccionamiento del
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contrato, y el cumplimiento de las formalidades prescritas por la ley, si
se trata de contratos solemnes.

Respecto del requisito del literal ¢) la doctrina tiene decidido que
la adhesién total de la oferta se refiere a los elementos esenciales del
contrato a menos que las partes hayan sido explicitas en los demés ele-
mentos, segin su voluntad real o presunta.

El Cédigo Suizo de las Obligaciones contiene el siguiente texto, en
el que se apoyan los sostenedores de la anterior teoria:

“Si las partes se han puesto de acuerdo sobre todos los puntos esen-
ciales, el contrato se estima concluido, aun cuando hayan hecho reser-
va sobre puntos secundarios. A falta de acuerdo sobre éstos, el juez los
regulara teniendo en cuenta la naturaleza del asunto”. (82).

Ofertas que se cruzan.

Puede darse el caso de que las ofertas provengan respectivamente
de cada una de las personas que van a ser parte del contrato. Entonces,
al cruzarse ambas ofertas, se perfecciona el contrato v cada una de ellas
se tiene como aceptacién de la contraria.

La anterior solucién supone que las ofertas sean concordantes.

Contraoferta - Se considera como tal agquella en que se da respues-
ta a una oferta. El contrato no puede formarse por falta de adhesién to-
tal a la oferta primitiva.

La contraoferta vale como oferta y la posicién inicial de las partes
se invierte: el destinatario pasa a ser oferente y viceversa. Por ello, si
el primitivo oferente acepta la contraoferta, expresa o tacitamente, se
forma en contrato.

3.10. Momento en que se forma el consentimiento.

Es indispensable precisar previamente el contrato entre presen-
tes y el contrato entre ausentes.

Si se trata de un contrato verbal entre personas presentes o ausen-
tes comunicadas por teléfono, no hay problema respecto del momento en

(82) Avelino Leén Hurtado, considera que todos los puntos que contenga la oferta
son esenciales y si la aceptacién no los comprende a todos, no se genera el con-
trato. (Ob. c. pag. 112).
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que éste se perfecciona, porque como la oferta tiene que ser aceptada en
el acto de ofrse, la convencién queda concluida inmediatamente y con ple-
no conocimiento de ambos interesados. Y lo propio ocurre cuando el
oferente otorga un plazo para la contestacién de su propuesta y el des-
tinatario la acepta verbalmente dentro del mismo plazo.

Cuando las personas se comunican por correspondencia, bien sea
que residan en el mismo lugar o en lugares diferentes, es necesario re-
solver si dicha convencién se perfecciona con la sola aceptacion, atin an-
tes de que ésta sea conocida del proponente, o si, por el contrario, tam-
bién se requiere que este ltimo quede informado de la aceptacién.

Este problema ha dado lugar a varias tesis.

12) La de la declaracién o aprobacion. El contrato nace por la ma-
nifestacién que el destinatario hace de su voluntad de aceptar la pro-
puesta. No se exige contestacién escrita de la persona a quien se dirige
la oferta.

22) La de la expedicién, Ademés de la manifestaciéon de la voluntad
de aceptar se le exige al destinatario, la cobligacién de enviar una res-
puesta al oferente; y en el momento de expedirse dicha respuesta el con-
irato queda perfeccionado.

32) La de la recepcién. Consiste en exigir que la contestacién de la
oferta llegue al domicilio del proponente, aunque éste, por cualquier
causa, no se imponga de su contenido.

4?) La de la informacién. Se funda en el conocimiento que el pro-
ponente debe tener de la aceptacién de su oferta. Mientras esta infor-
macién no acaezea, no hay lugar a la perfeccién del consentimiento.

Sistema del derecho colombiano.

El nuevo Cédigo de Comercio (Dto. 410 de 1,971) acoge el sistema
de la aceptacién a diferencia del estatuto abrogado que consagraba el de
la expedicién con algunas excepciones.

Cuando la aceptacién de la oferta se hace ticitamente, el contrato se
perfecciona sélo cuando el proponente tenga conocimiento de ella.

El nuevo sistema que es més acorde con la celeridad del tréafico ju-
ridico, est4d implicitamente establecido por los articulos 848, 849, 851 y
854 del C. C., de éstos transcribimos:
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a). “Cuando la propuesta se haga por escrito debera ser aceptada o
rechazada dentro de los seis dias siguientes a la fecha que tenga la pro-
puesta, si el destinatario reside en el mismo lugar del proponente; si re-
side en lugar distinto, a dicho término se sumara el de la distancia”. (Art.
851).

b). “La aceptacién tdcita, manifestada por un hecho inequivoco de
ejecucién del contrato propuesto, producira los mismos efectos que la ex-
presa, siempre que el proponente tenga conocimiento de tal hecho dentro
de los términos indicados en los articulos 850 a 853, segtin el caso”.

Es conveniente anotar que el nuevo estatuto legal, ha sido mas ex-
plicito en darle a 1a OFERTA el caricter de acto unilateral de voluntad
v elevé a institucién legal, la declaracion unipersonal de voluntad pro-
veniente de la OFERTA PUBLICA. Dicen a este respecto los articulos
856 y 857 en su orden:

“La oferta ptblica de una prestacién o premio sera obliga-
toria siempre que se cumplan las condiciones en ella previstas.

“Si no se sefiala el término para comunicar el cumplimien-
to de tales condiciones, la obligacién del oferente cesara trans-
currido un mes desde la fecha de la oferta, salvo que de la
naturaleza de ésta se deduzea un término distinto”. (art. 856
DTO, 410 de 1.971).

“La oferta ptiblica sélo podré revocarse, antes del venci-
miento del término de la misma, por justa causa.

La revocacién deberd ponerse en conocimiento del piibli-
co en la misma forma en que se ha hecho la oferta o, en su
defecto, en forma equivalente.

La revocacién no producird efectos con relacién a la per-

sona o personas que hayan cumplido ya las condiciones de la
oferta”.

3.11 Lugar en que se forma la convencion.

Este problema también reviste sefialada importancia, especialmen-
te por lo que respecta a la determinacién de la ley aplicable a los con-
tratos y convenciones.

Ahora bien, cuando los interesados residen en el mismo lugar, es
claro que este lugar sera el domicilio de la convencién. Pero cuando se
trata de personas ausentes, es decir, residentes en lugares diversos, es
necesario decidir en cudl de éstos la convencién queda perfeccionada.
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Nuestro Cédigo de Comercio acoge el sistema tradicional, que armoni-
za con el sistema de la declaracién o aceptacién: la convencién se en-
tiende celebrada para todos sus efectos legales, en el lugar de la residen-
cia del que hubiese aceptado la propuesta.

3.12 VICIOS DE LA VOLUNTAD.

Muchas veces la voluntad (consentimiento) puede estar afectada
de ciertos vicios que le restan eficacia. La infancia, la locura, la embria-
guez para no citar sino los més frecuentes, destruyen el consentimiento
y tornan inexistente el acto juridico; otras veces a la voluntad ya emi-
tida y al acto juridico existente los afecta el error, la violencia y el dolo
que convierte en anulable (rescindible en el derecho colombiano) el ne-
gocio. Estos son los tradicionales vicios del consentimiento (83).

La teoria de los vicios del consentimiento no se compadecia, en el
antiguo derecho romano, con el formalismo: el negocio era la férmu-

la (84).
3.13 DEL ERROR.

El error es una falsa representacién de la realidad que induce al
sujeto a emitir una voluntad que no hubiere emitido en caso de no exis-
tir la falsa representacién; o para decirlo con Leén Hurtado, es el falso
juicio que se tiene de una cosa, de un hecho, de una persona o del prin-
cipio juridico que se presupone (85).

El error entrafia pues, una divergencia inconsciente, entre la volun-
tad interna (auténtico querer del sujeto) y la voluntad externa (decla-
racién) a consecuencia del falso concepto de la realidad.

En nuestro derecho, inspirado en los principios individualistas im-
perantes en el Cédigo de Napoleén de 1.804, la discordancia entre la vo-
luntad declarada y la interna, es motivo que obliga al juez a averiguar
por todos los medios a su alcance, el verdadero querer de las partes; por
esta razén hace del error, una causal auténoma de nulidad del acto.

(83) Stolfi reduce los vicios de la voluntad al error y al temor (violencia); el dolo
da origen a un error (ob. c. pag. 170).

(84) En un derecho formalista como lo era el romano primitivo, el papel de la vo-
luntad aparece extraordinariamente limitado, siendo més bien la forma exte-
rior y sacramental del negocio, lo que determina la eficacia juridica del mis-
mo (A. Cossio y Corral. El Dolo Civil pag. 261).

(85) Ob. cit. p. 201.

——

En el cédigo alemén donde el acto juridico se concreta y compendia
en la declaracién, el error no tiene igual trascendencia puesto que no se
considera sino en la medida en que afecta a los elementos mismos de la
férmula.

El error difiere filoséficamente de la ignorancia por cuanto implica
oposicién entre el concepto y la realidad, al paso gue la ignorancia se
caracteriza por la ausencia de concepto, desconocimiento de la realidad.
Pero como este desconocimiento puede llevar a un concepto equivocado,
se dice que en el hecho se pueden confundir.

Clasificacién general del error.

El error puede ser de DERECHO y de HECHO, segiin que verse so-
bre una norma juridica o sobre los elementos constitutivos de una si-
tuacién de hecho, respectivamente. Un ejemplo clasico tomado de Pau-
lo: si una persona celebra contrato con un menor de edad, creyendo que
negocia con un mayor, comete error de hecho; pero si dicha persona
a sabiendas que estd negociando con un menor supone que puede pre-
termitir las formalidades legales protectoras de los incapaces, incurre en
un error de derecho (86).

3.14 EIl error de derecho.

Este error se presenta cuando la discordancia entre las voluntades
se determina por ignorancia o indebida interpretacién de una norma

juridica.

Cuando la voluntad se afecta por dicho error, el acto juridico
deberfa quedar igualmente privado de su eficacia ya que resulta grave-
mente afectada la volunatd. Si se dice que la persona no prestaria su
consentimiento de no incurrir en error de hecho, otro tanto puede afir-
marse del error de derecho: que quien consienta bajo el imperio de la
ignorancia o de un falso concepto acerca de la norma juridica, probable-
mente dejaria de hacerlo, si los conociera plena y cabalmente. (87).

(86) El error, vicio del consentimiento, no debe confundirse con el error que cons-
tituye un hecho juridico que no da origen a una accién rescisoria, sino que es
el fundamento de un derecho basado precisamente en ese error. Este error ca-
si se confunde con el concepto de buena fe. Por ejemplo, el poseedor que se
cree duefio, percibe los frutos y “no es obligado a la restitucién” (art. 964).
Y dentro de la formacion del consentimiento: el que con justa causa de error
celebra un matrimonio nulo, tiene los derechos que le corresponderian si no
existiera ese vicio, pues se trata de un matrimonio putativo (art. 907 del C. C.
Chileno). Tomado de la ob. c¢. de Leén Hurtado.

(87) Este es el sistema del C. Francés que no establece diferencia expresa entre el
error de hecho y el error de derecho, lo que ha permitido a sus intérpretes aco-
ger las razones apuntadas, para considerar que uno y otro constituyen, por
igual, causales de invalidez de los actos juridicos.




Pero el Cédigo Colombiano inspirado en el sistema del derecho ro-
mano, sienta un principio distinto al declarar en el art. 1.509 que “el
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento™. (88) .

El citado mandato resulta concordante con los articulos 9° del C. C,,
56 del C. de R. P. y M., v con el inciso final del art. 768 del C. C.

La ley consagra un principio practico, tendiente a darle estabilidad
al orden juridico, al vedar la alegacién de la ignorancia de la ley cuyo
conocimiento por todos los integrantes del Estado, se supone. El orden
social y la seguridad del comercio correrian peligro si se permitiera a los
particulares alegar su ignorancia jurfdica para eludir el cumplimiento
de la ley. De ahi que el derecho romano hubiera establecido la presun-
cién juris et de jure, segiin la cual una ley debidamente promulgada se
reputaba conocida por todo el mundo.

Pero el principio a que nos referimos, tiene su operancia en el cam-
po del derecho piiblico y explica la estabilidad de las relaciones juridi-
cas entre el Estado y los particulares; pero no siempre es de recibido
o rigurosa aplicacién en el derecho privado en donde puede servir de
fundamento a incrementos patrimoniales que escaparian a la accién de
repeticién.

Por esto, la doctrina francesa, siguiendo la orientacién de la nueva
legislacién, establece que el error de derecho puede, lo mismo que el de
hecho, dar lugar a la anulacién del contrato, y reitera la opinién de Do-
mat y D. Aguessau segin la cual, si la ignorancia o el error de derecho
es tal que sea la Unica causa de la convencidn, ésta serd nula, porque la
causa resulta falsa.

La jurisprudencia nacional ha aceptado esta aplicacién del error de
derecho a pesar de la norma que sienta el art. 1.509. El principio nue-
vo se puede enunciar asi: “El error sobre un punto de derecho, aunque
no vicia el consentimiento, si anula el contrato cuando falsea la causa®.
(89) .

(88) La razén en que se funda la disposicién del art. 1.509 del C. C,, es la de darle
seguridad a los actos y contratos; si un error de derecho, es decir, la ignoran-
cia de que existe una norma legal o que se la interpreta como no debe ser,
fuese motive para rescindir aquéllos, es claro t}ue los contratantes quedarin
expuestos a litigios frecuentes, pues nada mdés facil que justificar errores de
derecho, cuando son pocas las personas que realmente conocen la ley” (Fer-
nando Vélez, Pag. 31 T. VI).

(89) Estudios Juridicos de Miguel Moreno Jaramillo, pag. 129,

il s

El Magistrado Ponente de la decisién de la Corte Suprema de Jus-
ticia que consagré la nueva doctrina, dice entre otros considerandos:

“Si el error sobre un punto de derecho por no viciar el
consentimiento, diera eficacia a los contratos, bastaria ignorar
la ley, o interpretarla erréneamente, para sanear actos de in-
capaces y para reconocer validez a contratos sin objeto licito,
sin causa, o falsa causa o con causa inmoral.

“La severa férmula del jurisconsulto Labeon JURIS IG-
NORANTIA NON PRODEST si se la entiende en el sentido
de que no mira a la concurrencia de los otros tres requisitos
necesarios para que haya concurso real de voluntades, es fér-
mula no recibida en nuestro Cédigo. Consagré éste el prinei-
pio contrario més de acuerdo con la justicia.

“En Colombia es absolutamente nula, y atin inexistente,
la obligacién contraida sin mas fundamento que un error de
derecho, porque éste no puede aprovechar al que lo alega pa-
ra hacer una ganancia, si no concurren también una capacidad
legal, un objeto licito, y una causa juridica distinta del error
mismo, aunque esa causa no sea civil sino meramente natural.
De suyo el error de derecho no hace perder a nadie sus bienes.
Irfa ello contra la equidad. No es posible reconocer mejor con-
dicién al que recibe lo que no se le debe, que al que paga Io
que no debe. Tal reconocimiento valdria por un despojo” (90).

Se concluye pues, que hay que recibir con beneficio de inventario
la enfatica declaracién del art, 1.509 del C. C., y acudir a los principios
de la causa: cuando el error de derecho sea la causa Unica y determi-
nante del acto juridico, el acto juridico se destruye. (91).

(80) Ob. cit. pag. 256.

(91) Valencia Zea admite esta solucién (Derecho Civil, Tomo I, pag. 350, N? 299);
v en derecho italiano Stolfi dice que “el error de derecho es causa de nulidad
del acto cuando haya sido determinante del consentimiento” (ob. e. pag. 176).
Nicolds Coviello, mas enfaticamente declara que la ignorancia o indebida apli-
cacion de una norma de derecho, hace anulable el negocio SOLO CUANDO
HAYA SIDO O SEA AL MOTIVO UNICO O PRINCIPAL DE LA DETERMI-
NACION DE LA VOLUNTAD. El error de derecho se equipara del todo al de
hecho. Por eso puede hacerse anulable cualquier negocio, salvo los exceptua-

dos por la propia ley, atenta a su naturaleza (Doctrina General del Derecho
Civil pag. 420).
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Con esta tesis se deja el consentimiento vigente, pero se llega a la
nulidad o inexistencia del acto, por la falta de causa.

Por otra parte, el mismo C. C. ha morigerado el rigor del art. 1.509,
en el pago de lo no debido (art. 2.315), y en la transaccién (art. 2.477) .

El art. 1.313 del C. C. Mexicano, estatuto que eleva a norma legal
los avances de la doctrina en el punto en cuestién, reza:

“E] error de derecho invalida el contrato cuando recae so-
bre el motivo determinante de la voluntad de cualquiera de
los que contratan, si en el acto de la celebracién se declara ese
motivo o si se prueba por las circunstancias del mismo contra-
to, que se celebré éste en el falso supuesto que lo motivé y no
por otra causa”.

En el mismo sentido estatuye el art, 923 del C. Civil argetino.
3.15 Error de hecho.

Segtn el art. 1.510 del C. C. “el error de hecho vicia el consenti-
miento cuando recae sobre la especie de acto o contrato que se ejecuta,
como si una de las partes entendiere empréstito, y la otra donacién; o so-
bre la identidad de la cosa especifica de que se trata, como si en el con-
trato de venta el vendedor entendiese vender cierta cosa determinada,
y el comprador entendiese comprar otra”.

Los articulos 1.511 y 1.512 se refieren igualmente, a errores de he-
cho que pueden o no viciar el consentimiento, seglin que recaigan sobre
la identidad de la persoma, en los contratos intuitu-personae sobre la
calidad esencial del objeto del acto juridico, o sobre los motivos que ani-
mé a las partes a contratar.

De estas disposiciones se puede colegir que hay errores que I) im-
piden la formacién del acto jurideio; II) errores que vician el consenti-
miento y III) errores indiferentes.

I) .Los errores que recaen sobre la naturaleza del acto juridico
(error in-negotio) y sobre la identidad misma del objeto (error in ipso
corpore), a que se refiere el texto transcrito, no constituyen realmente
vicio del consentimiento, sino que impiden la formacién de éste ya que
las voluntades del proponente y aceptante, no coinciden; por esto se les
denomina en la doctrina errores obstativos y son causales de INEXIS-
TENCIA de la operacién esto es decir, ésta no puede producir efecto al-

guno.
e

El Cédigo Colombiano siguiendo la doctrina de Pothier considera
que el error obstativo es mero vicio del consentimiento y por ende, que
el respectivo acto juridico es susceptible de ratificarse o convalidarse y
en todo caso, tiene existencial legal. (92) .

II) Los errores que vician al consentimiento (errores dirimentes)
pueden recaer sobre: a) La sustancia o calidad esencial del objeto; b)
sobre una calidad accidental del objeto, siempre que tal calidad sea el
motivo principal de una de las partes para contratar y sea conocido de
la otra parte; c) sobre la identidad o calidades de la persona, a condi-
cién de que tales identidad o calidad, sean la causa priﬁcipal del acto
o contrato; d) cuando recae sobre la causa en general, del acto o contra-
to. En todos los indicados casos, el error produce la nulidad relativa del
acto juridico, con excepcién del tltimo, que es tratado por los autores
a través de la teoria de la falsa causa.

Error sobre la sustancia.

A dicho error se refiere el ari. 1.511 del C. C.; qué se entiende por
sustancia para los fines indicados en el articulo en cuestién? La nocién
filoséfica ensefia que la sustancia es la esencia permanente, la constitu-
ci6n intrinseca del ser. Por tanto, la sustancia de que estd hecha una co-
sa es algo que no depende del querer de los individuos o de los méviles
que determinan a una persona a contratar. La esencia es algo objetivo,
material, invariable; estas cualidades dependen de la constitucién fisica
y no de nuestras intenciones. Cuando compro un anillo en la creencia
de que pertenecia a uno de mis antepasados y no resulta asi, he come-
tido un error, que no recae sobre la sustancia.

Sobre este punto se han ideado dos tesis: la objetiva y la subjetiva.
La primera, esbozada en el anterior parrafo, asimilé la sustancia a la
materia de que estd formada la cosa. El ejemplo es clasico: si compro

(92) El Dr. Guillermo Ospina Fernindez en sus conferencias de obligaciones, sien-
ta una tesis ecléctica sobre la sancién del acto juridico que sdciben e aioe
obstativo. Dice: “Los errores sobre la naturaleza del negocio o sobre la iden-
tidad del objeto constituyen en principio, un obstdculo para la formacién del
consentimiento y una causal de inexistencia de los actos juridicos. Asi debe
declararlo el juez siempre que tenga conocimiento de un acto en que eviden-
temente se haya cometido uno de tales errores. Pero cuando éstos no se reve-
le_n evidentemente, 5:uando se oculten tras la apariencia normal del acto juri-
dico controvertido, éste se debe presumir existente y véalido y aquellos errores
deben quedar sometidos al régimen establecido por el articulo 1510 del C. C,
conforme al cual constituyen meros vicios del consentimiento sancionados con
la nulidad relativa del acto respectivo. (Conferencias pag. 78) .
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unos candelabros de bronce dorado suponiéndolos de oro, no me equi-
voco acerca del cuerpo (objeto mismo), pero he caido en error sobre la
sustancia del cuerpo, esto es, sobre la materia.

Savigny precisé por sustancia no la materia de que esta formada la
cosa, sino el conjunto de sus cualidades principales v el error acerca de
una de tales cualidades, debe considerarse como error esencial.

Demolombe aporté su concurso a la transformacién de la anterior
tesis y consideré que la sustancia de la cosa, consiste en la cualidad prin-
cipal y caracteristica que individualiza « esa cosa y la hace especial-
mente propia para cierto uso.

Pothier padre de la escuela subjetiva, consideré que el error anula
la convencién, no s6lo cuando recae sobre la cosa misma, sino también
cuando afecta la cualidad de la cosa que los contratantes han tenido prin-
cipalmente a la vista.

El citado autor dejé de atender exclusiva y directamente a la ma-
terialidad de las cosas, para fijarse principalmente en la intencién de los
contratantes, de donde resulté que el error in sustancia pasé a conver-
tirse en cualquier error cometido por uno de los contratantes acerca de
una calidad material o inmaterial del objeto, pero a condicién de que
esta calidad hubiere sido la que el contratante tuvo principalmente en
mira al tiempo de contratar.

El expresado criterio que indudablemente inspiré el art. 1.110 del
C. C. Francés ha sido a la vez, el fundamento de manifiestas desviacio-
nes de la concepcién del error sustancial, hasta el punto de aplicarla
a casos de errores en los mdviles o motivos determinantes de los actos
juridicos, aunque no estén directamente relacionados con las calidades
del objeto de éstos (93) .

La concepecién psicolégica o subjetiva no considera las cualida-
des o atributos del objeto, estables y siempre fijas, atiende a los mo-
viles de la voluntad. Bello asi lo comprendié y en vez de copiar ser-
vilmente el texto del art. 1.110 del C. de Napoleén, redacté el que es hoy

(93) Esta desviacién acusa un fallo de la Corte de Casacién Francesa que declard
nulo por error in substancia el contrato de compraventa de una casa que el
comprador pensaba destinar al establecimiento de una escuela sin saber que
las disposiciones administrativas pertinentes, no permitian el funcionamiento
de una escuela en el sector correspondiente. En este caso no se trata de error
sobre las calidades esenciales o accidentales del inmueble, sino de error en
cuanto a los méviles.

— 80 —

art. 1.511 de nuestro estatuto civil, del cual se desprende que es bien
diferente el eiror sobre lo sustancia o calidad esencial del objeto (inci-
so 12) que se refiere a la materia de la cosa y respecto del cual no se
exige requisito alguno para que constituya vicio del consentimiento, del
error acerca de las calidades accidentales de la cosa (inciso 2°) a que
se refiere la ley con la expresién “cualquiera otra calidad de la cosa”, lo
que significa cualquier calidad que no pertenezca a la esencia o sustan-
cia del objeto.

En este ultimo caso, el error no vicia el consentimiento sino cuan-
do dicha cualidad es el principal motivo de uno de los contratantes pa-
ra contratar y ha sido conocido de la otra parte.

Se puede decir en sintesis, que nuestra ley entiende por sustancia
del objeto, el conjunto de cualidades o propiedades esenciales de éste,
tanto materiales como inmateriales que determinan su naturaleza espe-
cifica y que lo distingtien de otros objetos. Cuando el error versa sobre
la sustancia asf concebida, el consentimiento resulta viciado sin ninguna
condicién, es decir, sin necesidad de que ambas partes tengan presente
en forma expresa dicha cualidad, pues es dable suponer que los contra-
tantes atienden primordialmente a la esencia del objeto materia del ne-

gocio.
Error en el valor de la cosa.

E] error en el valor del objeto material del contrato no debe consi-
derarse sino excepcionalmente, y conforme con las circunstancias de ca-
da caso, como una calidad de la cosa, sobre todo teniendo en cuenta que
un error de esta indole da origen a la lesién que estd reglamentada en
forma especial, para algunos contratos, segin el sistema del C. C.

Cuando dicho error resulte provocado por dolo, el acto seré rescin-

dible por este vicio.

Error sobre una calidad accidental del objeto elevada a categoria de
sustancial.

Segun el inciso 29 del art. 1.511 del C. C. el error en la calidad no
esencial del objeto constituye vicio del consentimiento cuando ha sido
el motivo del acto y dicho motivo fue previamente conocido de la otra
parte. Por ejemplo cuando una persona adquiere un cuadro que consi-
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dera antiguo y resulta reciente, no por ello el contrato puede anularse;
es necesario que la antigiiedad sea el mévil del contrato y que este mo-
tivo sea conocido del vendedor.

La ley no exige que el contratante que padece el error haya divul-
gado a la otra parte, el mévil que lo anima a la celebracién del acto, es
suficiente que ese motivo haya “sido conocido de la otra parte” por cual-
quier medio.

Error en la persona.

Para nuestro C. C. el error en la persona es indiferente a los fines
de la validez del acto juridico; sélo excepcionalmente tiene incidencia
en la regularidad de la operacién juridica cuando “la consideracién de
la persona sea la causa principal del contrato” (art. 1.512) lo que suce-
de en los actos “intuitu-personae” tales como: actos de familia (recono-
cimiento de hijos, adopcién, matrimonio); actos patrimoniales a titulo
gratuito y ciertos actos patrimoniales a titulo oneroso, en donde dada la
indole de la obligacién se tiene en cuenta la persona del contratante.

El art. 1.512 se refiere por igual, al error sobre la identidad fisica de
la persona y al error sobre las calidades de la misma. Uno y otro consti-
tuyen vicio del consentimiento siempre que sean determinantes la iden-
tidad o las cualidades que se suponen en ia persona del otro contratan-
te. Si “A” celebra un contrato con “B” para la prestacién de servicios
profesionales de abogado queriendo contratar con “C” cuya reputacién
conoce de oidas lo que la determina a contratar, su consentimiento re-
sulta afectado. Otro tanto sucede cuando se celebra el contrato con el
propio “C” a quien se ha atribuido erréneamente, la calidad de famoso
abogado que no tiene.

El error en cuanto al nombre de la persona con quien se contrata,
es indiferente. Dice el art. 1.116 del C. C. “el error en el nombre o ca-
lidad del asignatario no vicia la disposicién, si no hubiere duda acerca
de la persona”.

Cuando el contrato se rescinde por error en la persona, el otro con-
tratante que de buena fe contraté, tiene derecho al pago de perjuicios
en virtud del principio de la culpa in contrahendo que impone al con-
tratante beneficiado con la nulidad del acto, la obligacién de tomar to-
das las precauciones para evitar el error en el motivo.

.

Error Indiferente

El error que no tenga la categoria de esencial, es accidental y por
ende, no vicia el consentimiento por exclusién son accidentales, el error
que recae sobre una calidad no esencial, como por ejemplo, la identidad
de los propietarios colindantes, o cuando recae sobre la persona y la
consideracién de ella no es determinante; o versa sobre el valor de la
cosa ya que éste da origen, excepcionalmente, a la rescisién por lesién
enorme.

Sancién del acto juridico afectado de error.

El C. C. sanciona los vicios del consentimiento con la nulidad rela-
tiva de los actos respectivos, lo que se desprende claramente del art.
1.741, texto este que a vuelta de establecer la sancién de nulidad abso-
luta por el objeto o causa ilicita, o por la omisién de algiin requisito
o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos y
contratos en consideracién a la naturaleza de ellos y no a la calidad de
las personas que celebran, y por incapacidad absoluta, expresa que
“CUALQUIERA OTRA ESPECIE DE VICIO PRODUCE NULIDAD
RELATIVA, v da derecho a la rescisién del acto o contrato”.

Pero cuando el error recae sobre la causa, doctrinaria y jurispru-
dencialmente, se sostiene que la sancién no es la nulidad relativa sino
la nulidad absoluta y atin, la inexistencia (94) .

Error comin.

El error que hasta ahora hemos visto lo sufre una de las partes del
acto juridico; pero en el error comin, resulta afectada una gran mayo-
ria de personas de la localidad donde se celebré el acto, por un estado
generalizado e insuperable, de error.

En esta ocurrencia, la ley sanciona como regular el acto juridico asf
celebrado y le reconoce plenos efectos. Es la consagracién de la méxi-
ma “error communis facit jus” enunciada por los glosadores basados en
el Digesto.

La doctrina del error comin nacié en Roma a consecuencia de las
sentencias que dicté el Pretor Barbarius Philippus, que fue nombrado

(94) Ver sobre este importante punto, las notas de Ospina Fernindez pags. 89 y 90.
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para este cargo teniéndosele por ciudadano romano, pero que resulté
siervo fugitivo; destituido del empleo surgié el problema de la validez
de los actos por €l proferidos. El buen sentido de los romanos ealificé d
validas dichas sentencias. - :

El error comin se presenta principalmente, en casos de funciona-
rios publicos mal nombrados o posesionados.

El C. C. a pesar de que no ha consagrado expresamente la doctrina,
contiene varios articulos que la aceptan o reconocen; y la jurispruden-
cia reiteradamente la admite como se deduce del siguiente fragmento de
un fallo de la Corte Suprema de Justicia: -

“Sea como fuere, el adagio “error communis” tal como es aplicado
por nuestros tribunales, les permite proteger contra la ley misma al que
no ha cometido ninguna culpa. El error en que éste ha caido debe ge-
nerar todos los efectos juridicos que se le quisieron atribuir, porque tal
error fue inevitable. La apariencia invencible, se coloca en el mismo
pié de igualdad que la realidad. La méaxima “error communis”, aparece
pues, como una regla de orden piiblico protectora del interés social que
lucha victoriosamente contra el principio de la autoridad de la ley. Es
una de las manifestaciones de ese movimiento poderoso que sacrifica el
interés individual al interés social, y que le da al interés ptiblico un
puesto cada vez més preponderante”.

La doctrina ha consagrado los siguientes requisitos para que el error
comun regularice el acto:

a) Que sea comin, esto es, que lo padezca la generalidad de los
habitantes del lugar en donde se celebra el acto.

b)Que quien lo padezca haya obrado bajo una apariencia que in-
duzca al error, como el hecho de que el funcionario publico ejerza sus
funciones, que el mandatario exhiba un poder aparente, o un heredero
un testamento que a la postre resulte haber sido revocado, es decir, que
aparezca un motivo justo de error.

c¢) Que haya buena fe en quien lo padece; lo que supone que guien
ejecuta el acto tenga la méas estricta conciencia de que se ajusta en un
todo al ordenamiento juridico.

Los articulos 109, regla 4%, ordinal 49 del art. 766 y el 1.634 del C.
C., son entre otros textos, aplicacién de dicha teoria.
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3.16 Coordinacién de los efectos del error dirimente con los de la culpa
in-contrahendo.

Que el error genere la nulidad relativa del acto juridico no signifi-
ca en manera alguna, que la parte que ha negociado con la que incurrié
en error, tenga necesariamente que sufrir las consecuencias de dicha nu-~
lidad, pues puede prevalerse de su buena fe y exigir la indemnizacién
de los perjuicios que haya sufrido a causa de la ligereza de su contra-
parte.

Quien interviene en la celebracién de un acto juridico garantiza té-
citamente, a quien va a ser contraparte, la validez del mismo y su habi-
lidad legal para celebrarlo. Este principio, se explica por la culpa i*n:
contrahendo. (95).

Consagracién indiscutible de esta teorfa es el art. 1.512, inciso 2.
Segtin esta disposicién el autor de la culpa, cuando le acto juridico se
anula por error en la persona, estd obligado a indemnizar los perjuicios
que la otra parte experimente con motivo de la invalidez del contrato.
Asi, por ejemplo, si queriendo encargar a Pedro la confeccién de un cua-
dro en atencién a sus dotes artisticas y fama, me dirijo al que creo su
estudio y contrato con la persona que alli se encuentra, sin constatar
previamente si se trata de la persona que busco, y ésta resulta no ser
Pedro sino Juan, tengo derecho de suplicar la rescisién del contrato por
error sobre la identidad de la persona, pero la buena fe de Juan lo au-
toriza para exigirme la indemnizacién de los perjuicios causados por mi
ligereza y descuido.

Razones de equidad permiten extender esta teorfa a los casos en
que el contrato se anule, por culpa de una de las partes; sin perjuicio se
repite, de la sancién legal de la invalidez de la operacién juridica.

Se Von Tuhr, “por el mero hecho de entrar en negociaciones contractuales,

g prc?t'lﬁf:::ese entre lospomturos contratantes una relacién juridica, de la cual se

derivan ciertos deberes, deberes que versan sobre su conducta mutua en el

transcurso de las negociaciones. Las partes deben comunicarse mutuamente

aquellos hechos que pueden tener una influencia decisiva en el proceso de for-

macién del acto. A la infraccién de estos deberes suele darse el nombre de

culpe in contrahendo”. (Tratado de las Obligaciones Tomo L pag. 142). :

En el mismo sentido Karl Larenz (Tomo I péags. 107-109) Mario Rotondi

(Instituciones de Derecho Privado pags. 350-51) y S- W Hedeman (Tratado de
 Derecho Civil. Derecho de Obligaciones T. III pag. 164).
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3.17 DE LA FUERZA o VIOLENCIA.

Con maés propiedad algunas legislaciones como la suiza denominan
a este vicio “temor” porque realmente es éste el que determina a la vo-
luntad.

La violencia genera un estado de temor que a la vez, induce a la
otra parte a consentir.

Se trata de la violencia moral, denominada en doctrina “vis compul-
siva” para diferenciarla de la fuerza propiamente fisica “vis absoluta”
que suprime totalmente la voluntad, como cuando el sujeto suscribe el
documento porque la otra parte lleve su mano y lo obliga a firmarlo.

Define Stolfi la violencia moral como “la amenaza real de un mal
injusto y notable, la cual inspirando temor a una persona sensata, la in-
duce a concertar un negocio juridico que de otra forma no queria con-
certar”.

El miedo que infunde la fuerza cumplida contra el declarante o con-
tra las personas que se refiere al art. 1.513 y contra las que estén unidas
por vinculos de amistad o afecto con la victima de la fuerza, se aprecia
no de manera abstracta sino en concreto y aplicando un criterio subjeti-
vo segln la doctrina que inspira el articulo citado; es pues, cuestién de
hecho y el juez debe tomar en cuenta la edad, el sexo, la posicién social,
ete., para apreciar la incidencia de la fuerza en el consentimiento.

El mal irreparable y grave puede amenazar no solamente la vida
del declarante, sino también su patrimonio moral, su honor, su buen
nombre profesional o comercial, su libertad y en general, cualquiera de
los atributos de la personalidad.

No es necesario que el mal amenazado sea presente; es igualmente
relevante, el mal futuro; lo que necesariamente debe ser presente, es la
AMENAZA que debe ser la tinica causa del consentimiento.

La injusticia de la violencia supone que su autor no haga uso de fa-
cultades que la ley le concede. Por ejemplo, la amenaza de instaurar la
accién ejecutiva para lograr el pago coactivo de la obligacién, no retine
el requisito de la injusticia aunque ante el temor de verse desconcep-
tuado socialmente el deudor por tal proceder del acreedor, sea lo que
lo determine al pago.

A este respecto la doctrina francesa, en boca de Josserand dice:

.

“Es la utilizacién de las vias de derecho la que brinda ocasién de
distinguir la violencia legitima de la violencia injusta; el criterio lo su-
ministran entonces los méviles del agente, el fin que persigue al ame-
nazar a su adversario con una accién civil, un denuncio criminal o un
embargo. Quiere él obtener lo que se le debe y nada mas?. Entonces la
presién que ejercita sobre su contrario, es legitima y el compromiso o el
pago hecho en estas condiciones serd irreprochable. Se propone al con-
trario, crear la situacién para obtener ventajas indebidas? En este caso
es una especie de chantage lo que se practica, es una violencia injusta
la que se ejerce; el compromiso contraido asi por la victima estd vicia-
do. La jurisprudencia distingue constantemente entre el uso regular de
las vias de derecho y el uso abusivo de ellas” (96).

La fuerza o violencia vicia el consentimiento aunque no sea ejerci-
da por la parte del acto juridico que resulta beneficiada con ella; es su-
ficiente que se haya empleado por cualquiera con el objeto de obtener
el consentimiento (art. 1.514). Esta regla viene del derecho romano y
Ulpiano la justifica diciendo que no se puede exigir a la victima de la
violencia la designacién de su autor, porque a menudo se ignora (metus
habet in se ignorantia) ; esta es una diferencia entre la violencia y el do-
lo pues éste debe ser realizado por la parte.

De conformidad con el inciso 2? del art. 1.513 del C. C., el temor re-
verencial, es decir, aquel estado de sujecion en el que se encuentra la
persona respecto de otra, por razones de cbediencia, gratitud, respeto,
admiracién o devocién, no basta para viciar el consentimiento. Pero si
con el temor reverencial concurre la violencia, en la forma estudiada, es
obvio que el acto juridico adolece de nulidad relativa.

3.18 La fuerza de la naturaleza (estado de mecesidad).

Se pregunta si el negocio celebrado bajo el apremio en que una de
las partes se encuentra colocada por circunstancias naturales, que no
han sido determinadas por la otra pero si pretende ésta aprovecharse de
ellas, adolece del vicio que estudiamos. En este caso la parte consiente
en estado de necesidad, es decir, ante un peligro inminente.

(96) Citado por Eudoro Gonzilez Gdémez. Conferencias de obligaciones péag. 212.
Revista Estudios de Derecho.



La doctrina civil dominante considera que el consentimiento dado
en las indicadas circunstancias, adolece igualmente de vicio de violen-
cia ya que, segiin se indicé, la ley no tiene en cuenta el origen de la fuer-
za. La jurisprudencia de los tribunales franceses ha aceptado esta tesis
en varias ocasiones, declarando la invalidez, por ejemplo, de los contra-
tos de salvamento maritimo, cuando el capitin del navio en peligro ha
sido forzado por la otra parte a reconocer una recompensa despropor-
cionada en relacién con el servicio prestado.

En estos casos es indudable que no puede hacerse una calificacién
ética de la fuerza de la naturaleza y en ello se puede distinguir esa cau-
sal de la violencia propiamente dicha. Pero cuando la persona aprove-
cha en su beneficio tal fuerza y pretende obtener una ventaja patrimo-
nial de quien se encuentre bajo el imperio de tales factores, ese acto es
susceptible de rescindirse o de equilibrarse judicialmente sus prestacio-
nes, segl(in pareciere mas conveniente atendiendo a la magnitud del pe-
ligro y a la desproporcién de las prestaciones.

Las legislaciones suiza y alemana han enfocado este problema des-
de el punto de vista de la teoria de la lesién, declarando invalidos los
actos juridicos en que una persona aprovechandose de las dificultades,
de la ligereza o de la inexperiencia de otra, se. hace prometer para si
o para un tercero ventajas econémicas desproporcionadas con lo que,
a su vez, da o promete. En estos sistemas no se presenta discusién sobre
la procedencia de la figura en comento; pero como entre nosotros, lo
mismo que en Francia, la teorfa de la lesién carece del desarrollo y apli-
caciones que la justicia exige, el caso planteado tiene que resolverse me-
diante la institucién de la fuerza o violencia como vicio del consenti-
miento.

3.19 La violencia generalizada.(*)

Con el laudable propésito de evitar el indebido enriquecimiento de
quienes inescrupulosamente contratan en estado de sitio, aprovechéndo-
se de la situacién de apremio o coaccién en que una de las partes estuvo
colocada por razones de violencia generalizada, se expidié la Ley 201 de
1,959,

No significa esto que antes del citado afio, fuesen regulares los ac-
tos juridicos celebrados en tales condiciones pues la Corte Suprema de

*) Asi se denomina al conjunto de hechos atentatorios contra la colectividad co-
nocidos en nuestra patria con el nombre de BANDOLERISMO.
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Justicia habia advertido en reiterada jurisprudencia que fue anteceden-
te del estatuto legal dicho, la irregularidad de las operaciones asi veri-
ficadas. Decia por ejemplo: “De conformidad con nuestro régimen le-
gal, y déndole cabal aplicacién a los articulos 1.513 y 1.514 del C. C., son
susceptibles de nulidad por adolecer de vicio del consentimiento, las
enajenaciones de inmuebles cuando el comprador aprovechindose de las
circunstancias de un clima de violencia que ha infundido temor en el
animo del vendedor, le compra sus bienes. Porque es obvio que una re-
lacién juridiea surgida en las condiciones expresadas, por resultar con-
trarias a las normas de la ética y de la equidad contractual, y por entra-
nar en el fondo un enriquecimiento sin causa, es una situacién que le-
galmente no puede subsistir, y por ello nuestro sistema legislativo en
guarda de los derechos e intereses patrimoniales del contratante lesio-
nado, ha establecido los medios procesales para destruir judicialmente,
tan extrafio orden de cosas...” (97).

Pero este fallo y los concordantes, exigian que el actor probase la
relacién. de causalidad entre los actos de violencia y el acto juridico
lo que era practicamente imposible en los casos frecuentes de violencia
colectiva.

Se hacia necesaria la norma legal que diera fundamento a la impug-
nacién de los actos juridicos celebrados bajo el imperio de la violencia
colectiva.

El art. 1° de la Ley dice:

“En caso de perturbacién del orden ptiblico que haya dado lugar
a la declaratoria del estado de sitio por conmocién interior, se tendra co-
mo fuerza que vicia el consentimiento cualquier aprovechamiento que
del estado de anormalidad se haga en la celebracién de un acto o con-
trato que se traduzca en condiciones tan desfavorables que hagan pre-
sumir que en circunstancias de libertad juridica no se hubiere celebra-
do”.

“Queda en estos términos aclarado el sentido y alcance del art. 1.513
del C. C., en cuanto al consentimiento viciado por un estado de violen-
cia generaliza

Los articulos 29 y 39 fijan como término de la violencia para los
efectos de la accién rescisoria y de las acciones posesorias, el dia en que

(97) G. J. Nros. 2199/2200, pag. 562.




se declare restablecido el orden piiblico, y no desde que hubieren cesa-
do los actos materiales violentos, sin perjuicio de que pueda el interesa-
do solicitar antes la debida proteccién judicial.

En los articulos siguientes se establecen las normas aplicables para
la evaluacion de mejoras, el derecho del contratante perjudicado para
optar por la recuperacién del precio o el pago de sus derechos, la ins-
cripcién de la demanda sobre acciones posesorias sin necesidad de cau-
cidn, el préstamo que la Caja Agraria debe hacer al perjudicado vence-
dor en el juicio en caso de que tenga que devolver el precio; y por ulti-
mo la indicacién de las normas del C. C. que quedan aclaradas, modifi-
cadas o derogadas.

En primer lugar debemos anotar que no es propiamente la violen-
cia lo que vicia el consentimiento, sino el estado de constrefiimiento que
de ella resulta; y que no se trata ya de la fuerza que una persona deter-
minada realiza sobre uno de los contratantes como lo exige el art. 1.514,
sino de una VIOLENCIA GENERALIZADA que no requiere concre-
tarse en actos especificos de coaccidén atribuidos a una persona determi-
nada, lo que desde luego facilita, su prueba a diferencia de lo que regia

jurisprudencialmente, antes de la ley.

Se deben cumplir los siguientes requisitos para que la violencia ge-
neralizada vicie el consentimiento:

a) Que en el lugar en donde la violencia creé el temor de uno de
los contratantes, aunque no corresponda al de ubicacién del inmueble,
se haya declarado el estado de sitio.

b) Que como efecto de dicho constrefiimiento, se haya celebrado el
acto juridico, o se haya perdido la posesién de bienes por la misma causa.

¢) Que las condiciones de la estipulacién sean tan desfavorables que
hagan presumir que “en circunstancias de libertad juridica” no se hu-
biere celebrado la operacién. La diferencia de precio con relacién al
justo, puede ser una de tales circunstancias aunque alcance a configu-
rar lesién enorme pues le queda al interesado la eleccién entre las dos
acciones; igualmente, los plazos, forma de pago, etc., revelan lo desfavo-

rable del negocio.
d) Injusto aprovechamiento por el otro contratante.

Reunidos estos elementos, se presume que el respectivo acto fue ce-
lebrado bajo el impulso de la violencia generalizada; el actor cumple,
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demc.is.trando la existencia del acto, la declaratoria del estado de sitio, las
condiciones desfavorables suyas y el respectivo aprovechamiento-’ del
o'tr?; no tiene que evidenciar la relacién de causalidad entre el acto ju-
ridico y hechos concretos de violencia, porque esto es precisamente lo
que se preswme por el texto en cuestién.

Atinente al presupuesto del literal c”) ha dicho recientemente la
Corte Supr?ma de Justicia que dentro de la nueva modalidad del vicio
del consentimiento por violencia generalizada “ya no es bastante cual
lo es en la concepcién clasica de ese vicio, la mera existencia de u;l jus-
to 1';em_or én quien a consecuencia del mismo celebré el acto, sino que
es mclwpe?wable ademds, un aprovechamiento del estado de’necesidad
de la victima manifestado en el logro de ventajas contractuales excesi-

z(:;;)a Su cargo, con el correlativo injusto beneficio para la otra parte”.

De esta suerte establecié la Corte, contra la tesis segun la cual bas-
ta el simple constrefiimiento de uno de los contratantes en la celebracién
de la convencién, que las condiciones desventajosas contempladas en el
art, 1° de la Ley 201, no pueden consistir simplemente en el aprovecha-
miento de tal intimidacién, sino en efectiva y real lesién patrimonial. de
la parte que invoca la accién. ,

Estos 1l's’.-quis'itos tienen que cumplirse en su totalidad. Por tanto, la
c;)mpr?bacmn del ‘ambiente colectivo amenazador bajo el cual se con-
c_uyé a operacién juridica, no seria suficiente si no se h
estado de sitio (99). Joor wpelmlant

(98) G. J. Tomo CXXXI Nos. 2314/16, pég. 126.
(99) ga dicho atinadamente sobre este presupuesto el Dr. Escobar Sanin que pue-

un ento, por ejemplo, y no en otro colindan podria tarse
caso de que la _viqlencig extendida parcialmente al Elei;i.mo —pg:::zneﬂa n‘z
tiene limites arcifinios ni naturales— hubiese impelido a un propietario a ena-
jenar uno o varios bienes, sin poder acogerse a dicha ley, por no haber decla
rado el estado de sitio en su respectiva regién; al pase que otro propietari;
;ecma suyo, amedrentado y perjudicado también, tendria derecho a los bene-
icios del nuevo estatuto por hallarse en jurisdiceién del d?artnmento some
-,‘t;do al régimen de emergencia. Para el primero no valdria de nada demostra;
indeu?“:lnma material de la violencia generalizada, causante del temor que lo
metidz = atect;i?or cpni:‘lato, porque juridicamente no ha sido declarada ella y so-
i : ) io al estado de sitio. En tal hipétesis tendria s6lo el camino

sobre su voluntad contractual B) - La violenci determina
: . B) - encia se presenta ' ina-
g: sechorddel Pafs sin que el gobierno —por cualquier mohgvl?a.mqlue podemos
dep:iggr e cardcter politico— se preocupe en principio por decretar el estado
0, precisamente para’ que los propésitos de al partido o grupo que le
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La ley con el fin de lograr la destruccién judicial de los actos consu-
mados con anterioridad a la fecha de su expedicién  (efecto retroactivo)
declaré en una de sus normas que ella se limita a aclarar el sentido y al-
cance del art. 1.513 del C. C., lo que estrictamente no puede aceptarse
ya que la norma que se dice interpretada, no ha suscitado conflicto al-
guno sobre los hechos a que se refiere la nueva disposicién. Lo que con
toda evidencia aparece, es la creacién de una nueva norma cuya necesi-
dad era indiscutible ante los hechos sociales imperantes en nuestro Pais
por motivo de la violencia politica.

Estimamos que el efecto retroactivo de la ley se habria logrado, con
la sola declaratoria del interés piiblico y social que la inspiré. Pero di-
cho efecto retroactivo solamente alcanza un término de 4 afios a partir
de su vigencia, en atencién a lo que dispone el art. 1.750 del C. C,, so-
bre prescripcién de la accién rescisoria: Unicamente los actos nacidos
dentro del cuatrenio anterior a la vigencia de la ley y los cumplidos con
posterioridad a su expedicién hasta el dia en que se levante el estado de
sitio, son susceptibles de anularse por la accién que consagra la Ley 201.

Sancién del acto celebrado bajo las circunstancias de la Ley 201

Si aceptamos en todo su rigor la equiparacién que hace la ley entre
la violencia generalizada y la fuerza o violencia, necesariamente tene-
mos que concluir que el acto juridico asi concluido es susceptible Gnica-
mente de rescindirse (nulidad relativa) al tenor del art. 1.741 del C.
C. (100).

Pero si apreciamos las circunstancias en que se manifiesta la volun-
tad, arribaremos a la conclusién de que una parte necesariamente obra
de mala fe y bajo esta ilicitud celebra la convencién. Estariamos pues

icto, se cumplan a cabalidad como ocurrié en afios anteriores. Qué suce-
f!’; agi‘x:to;ceé? ng los mas afectados por esa situacién generalizada no_podrian
acogerse a los beneficios de aquella Ley, consolidéndose asi para los imposto-
res, su situacién especuladora y favoreciéndose por la insuficiencia de las nor-
mas anteriores. ¥ en cambio en el mismo lugar y por el mismo motivo si ten-
dria amparo en el nuevo sistema otras personas que en igualdad de condicio-

nes enajenaron sus bienes, cuando habia sido dec o el estado de sitio.
(100) Esto quiere decir que tal vicio no puede ser declarado el Juez de oficio,
ni su declaracién puede suplicarse por el Ministerio Piblico en el_solo. inte-
rés de la ley, ni puede alegarse sino por el que ha sufrido el perjuicio con el

acto o contrato o por sus herederos o cesionarios; ¥ puede sanearse por la ra-
tificacién de las partes o por prescripcién de 4 afios.
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ante un caso de ILICITUD DE CAUSA que es fuente de nulidad abso-
iuta. (101) .

3.20 EL. DOLO

Es una nocién imprecisa y elastica y consiste en toda maquinacién
para engafiar a alguien de la que se vale una parte para inducir a la
ofra en error y contratar en tal estado. (102).

El dolo por si mismo, no es vicio de la voluntad pues sélo se consi-
dera como tal en tanto que induce a un error determinante de aquélla.

En el derecho civil el dolo puede ser considerado en tres aspectos:

a) Como vicio de la voluntad.
b) Como fuente o causa de un delito civil.
¢) Como determinante del “incumplimiento” de la obligacién.

‘Los artificios o maquinaciones que constituyen el dolo deben pre-
sentarse al momento de la formacién del contrato o de adquirirse la obli-
gacién, pues los que nacen o se presentan con posterioridad a ese mo-
mento, reciben la denominacién de FRAUDE y tiene otra incidencia en
el efecto de la obligacién. (103) .

La manera como el dolo se presenta es variadisima y no consiste ni-
camente en actividades positivas pues muchas veces, la conducta omi-
siva del agente entrafia maniobra dolosa. Puede consistir también en
presentar circunstancias falsas, o en suprimir o alterar las verdaderas
con palabras o hechos, o en omitir una circunstancia que por ley o los
usos comerciales, se tenia obligacién de revelar.

Desde el derecho romano se habla del DOLO BUENO, gque no in-
valida el acto. Se trata de halagos, propaganda, incitaciones o insisten-

(101) El citado autor se pronuncia por esta tesis en un estudio sobre la Ley 201 pu-
blicado en la Revista de la Facultad de Derecho del Externado.

(102) Por dolo se entiende cualquier comportamiento ilicito dirigido a engafiar a
ofro sujeto, determinindolo a realizar una declaracién o manifestacién de vo-
luntad que sin el dolo no habria realizado. Cariota Ferrara (El Negocio Ju-
ridico Pag. 459).

Para Coviello el dolo consiste en el artificio para inducir y que de hecho
‘ha inducido, a una persona a realizar un negocio juridico provocando en ella
. un error o aprovechandose del error en que se hallaba.

(103) El dolo es algo que afecta o se refiere a la voluntad del agente, y que por lo
tanto, tiene un caricter eminentemente subjetive y personal, en tanto que
?l fraude, no es sino el resultado de la accién dolosa (A. de Cossio y Corral
“El dolo en el derecho civil”?, pag. 14).




cias con que se presentan usualmente las cosas o prestaciones gue asu-
mimos para lograr el acuerdo de voluntades, y que es un margen de ha-
bilidad que la ley reconoce a las partes en el contrato.

La doctrina civil discute si el concepto de dolo es distinto en el de-
recho privado y en el penal. La tendencia moderna se orienta a acep-
tar el concepto UNITARIO y rechaza toda distincién entre el dolo civil
v el penal.

Problema distinto es que la ley, teniendo en cuenta la mayor o me-
nor trascendencia de la infraccién, la revista no sélo de efectos civiles,
sino que la eleve a la categoria de DELITO PENAL. (104).

El dolo esta integrado por dos elementos: a) el psicolégico que con-
siste en la intencién de enganar; b) El material u objetivo que consiste
en el comportamiento del agente y del que sabemos que puede revelar-
se por actos positivos o por meras omisiones.

No es necesario que a la intencién de engafiar se sume la intencién
de perjudicar y por ello, el vicio existe aunque patrimonialmente no se
haya causado dafio a la victima de la maquinacién. A este respecto dice
Ferrara: “No se exige en absoluto la voluntad o conocimiento de produ-
cirle dafio (a la victima del dolo); tal dafio puede incluso faltar, pues
en el terreno de los vicios de la voluntad, es indiferente que el resulta-
do sea beneficioso o perjudicial para quien ha emitido la declaracién ba-
jo la influencia de una causa perturbadora de la voluntad”. (105).

Pero el dolo incidental, esto es, el que no retine los requisitos del
principal a que nos referiremos a continuzacién, si da lugar a la accién
de reparacién de perjuicios segtin el inciso 2?9 del art. 1.515 y requiere
por ende, el perjuicio o dafio patrimonial de quien lo sufre.

Para que el dolo vicie el consentimiento debe reunir los siguientes
requisitos:

a) Que se haya empleado con el conocimiento de que se engafia
(elemento intencional) .

b) Que sea reprensible esto es, contrario al orden social, inmoral.

(104) En este sentido Von Listz, sostiene que el delito penal, ataque especialmente
peligroso de intereses protegidos penalmente, no se distingue del civil respec-
to de su contenido, mas que por el mayor peligro de aquél. Derecho Penal.
Nro. 44 citado por A. de Cossio y Corral ob. cit. pag. 24.

(105) Cariota Ferrara ob. c. pag. 460.

-

¢) Que sea ejercido por la parte o por un tercero con su compli-

cidad.

d) Que sea determinante.
e) Que se pruebe, pues el dolo no se presume.

Referente al requisito del numeral “c”, cuando las maniobras dolo-
sas se realizan por un tercero, el consentimiento no se vicia. Es esta una
diferencia notable del dolo con la fuerza que Josserand explica histéri-
camente diciendo que en el derecho romano el dolo era més delito que
vicio del consentimiento; la accién de dolo que lo sancionaba, era una
accién delictual, penal, infamante, y por eso no se daba més que contra
el agente mismo y no contra las otras personas a pesar de que éstas re-
portaran beneficio del dolo. Modernamente se ha tratado de mantener
esta diferencia afirméndose que el dolo turba el orden social menos pro-
fundamente que la violencia, o bien haciendo notar que la victima del
dolo tiene accién para pedir dafios y perjuicios a los terceros que lo han
cometido, mientras que el autor de la violencia puede permanecer des-
conocido.

Josserand con toda razén sostiene que ninguna de las explicaciones
es satisfactoria y que en caso de dolo o violencia ejercidos por un ter-
cero, el consentimiento debe quedar igualmente viciado. El art. 1816 del
C. C. Mexicano asi lo consagra.

Complicidad de las partes en el dolo de un tercero.

El requisito de que el dolo debe ser chra de una de las partes, no
desaparece por el hecho de que no provenga directamente de ella. Bas-
ta su complicidad con el dolo de un tercero. Afin mas, la doctrina admi-
te que no es necesaria la complicidad positiva y es suficiente la compli-
cidad megativa, por ejemplo, cuando la parte tiene conocimiento de que
un tlercero estd engafiando a la otra parte, y guarda silencio sobre el par-
ticular.

Dolo de los representantes.

El dolo del representante afecta la validez del acto celebrado en
nombre del representado como si dicho dolo fuera obra de éste; pero el
perjuicio que pueda desprenderse de tal acto, es exigible tinicamente del
representante,

-




Dolo en los actos juridicos unilaterales.

El dolo opera también en los actos de formacién unilateral, y en
este caso debe provenir necesariamente de un tercero y ser determi-
nante.

Cuando el asignatario se vale de embustes para obtener la asigna-
¢ién en su provecho, el testamento es nulo por resultar afectada la volun-
tad de su autor; la aceptacién o repudiacién de una herencia se resecin-
de cuando fue determinada por fuerza o dolo (arts. 1.291 y 2.294 del C.
C.), la renuncia de gananciales es también rescindible si se ha hecho
con ‘ocasién de 'dolo (art. 1.838) .

La vrueba del dolo.

Estatuye el art. 1.516 del C. C. que el “dolo no se presume sino en
los casos especialmente determinados por la ley, en los otros debe pro-
barse”.

Como es sabido, el efecto propio de las presunciones legales consis-
te en exonerar de la prueba a quien alega un hecho. Por consiguiente
si la ley presume el dolo en ciertos casos, es claro que quien lo alega no
necesita probarlo. A la‘inversa, si en un determinado caso la ley no pre-
sume el dolo, es obvio que quien lo alega debe suministrar la prueba de
ello caso en el cual puede valerse de cualquiera de los medios probato-
rios autorizados por la ley.

La convencién por la cual las partes se exoneran reciprocamente,
o una de ellas exonera a la otra del dolo, es nula por ilicitud de objeto
(art. 1.522) ; y muchas veces las maniobras engafiosas desbordan el cam-
po civil y dan ocasién a sanciones penales cuando tienen la entidad de
delito; asi lo establece el art. 408 del C. Penal.

3.21 LA LESION.

Los vicios del consentimiento tradicionalmente considerados como
tales, son los estudiados (error, fuerza y dolo) y son subjetivos porque
se relacionan con el estado de los contratantes. Por esto resulta erré-
neo clasificar la lesién como vicio del consentimiento.

La lesién, tenida como la desproporcién entre las prestaciones asu-
midas por las partes, no estd erigida en causal general de nulidad del
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contrato, sino que excepcionalmente es considerada por la ley para cier-
tos actos.

Este criterio restrictivo se muestra acorde con la filosofia que ins-
piré el C. C. Francés, de darle al contrato la fuerza vinculante propia
de la ley y reconocerle a las partes poder omnimodo para crear cbliga-
ciones. Todo lo que atente contra la estabilidad del contrato, como la
lesién, era mirado con desvio por el legislador.

Nuestro C. C. siguié esta directiva y establecié la lesién como un
mero desequilibrio entre las prestaciones (criterio objetivo) y no con-
sagré una sancién tinica en aquellos pocos casos, sino que en algunos la
elige como causal de rescisién del acto, al paso que en otros sélo auto-
riza el reajuste judicial de las prestaciones. (106) .

La lesién es el dafio o detrimento que sufre una persona en razén
de un acto juridico por ella realizado. Y considerando la esfera propia
de la lesién en el derecho colombiano, podriamos decir que es el per-
juicio pecuniario que sufre una de las partes en la celebracién de un
contrato oneroso conmutativo, debido a la desproporcién en el valor de
las prestaciones o abstenciones reciprocas. (107).

Ya dijimos que nuestro C. C., como pasamos a indicarlo a continua-
ci6n, consagré la lesién con un criterio objetivo, en relacién con la equi-
valencia de las prestaciones sin tener en cuenta si las partes han conoci-
do o no la desproporcién de valores y menos, sin atender a la intencién
de aprovecharse de la ignorancia o necesidad de una de ellas. (108) .

Casos de lesién en el C. C.

19) Compraventa de bienes inmuebles (art. 1.946 del C. C.); no tie-
ne cabida en la compraventa de bienes muebles, ni en la de inmuebles
que se hubiere hecho por ministerio de la justicia (art. 3?2 Ley 57 de
1.887) .

(106) A pesar de la censura que tradicionalmente se hace al criterio restrictivo de
nuestra legislacién él no deja de tener fundamento. En {:rimer lugar el valor
de las prestaciones resulta dificil de determinar ya que el valor no es un atri-
buto objetivo de las cosas; y en segundo lugar, la lesién concebida genérica-
mente como institucién gara destruir actos juridicos ya concluidos, rompe la
autonomia de la voluntad y deja librada la estabilidad del contrato, a la cam-
biante apreciacién de valores.

(107) Josserand define la institucién como el perjuicio sufrido por una de las par-
tes por razén de las clausulas mismas que figuran en el contrato; reside esen-

cialmente, en un defecto de equilibrio de la operacién. (ob. c. pag. 74).

(108) Este criterio es el que sigue la Corte Suprema de Justicia G. J. Nros. 2225

y 2228, tomo XCII, pag. 948.




29) La permuta de bienes inmuebles (art. 1.858 del C. C.).
39) Las particiones de bienes (art. 1.405 del C, C.).
49) Aceptacién de una asignacién sucesoral (art. 1.291 del C. C.).
5?) La estipulacién de intereses en el mutuo (art. 2231 del C. C.) .
6%) Estipulacién de intereses en la anticresis (art. 2466 del C. C. ).
79. Clausula penal (art. 1601 del C. C.).
8%) En la hipoteca (art. 2455 del C, C.).
99) Censo (art. 105 de la Ley 153 de 1.887).

10°) Control de arrendamientos.

En los cuatro primeros casos, procede la rescision del acto viciado
por lesién; y en los dltimos, sélo el reajuste del acto lesivo.

Seria de desear que la lesién fuese consagrada legislativamente pa-
ra evitar el abuso que puede encubrir en aquellos actos onerosos distin-
tos a los arriba indicados. Esto es, que tenga un alcance més general.
Claro que tratdndose de actos gratuitos y aleatorios ella no tendria jus-
tificacién: en los primeros porque una parte se desprende gratuitamen-
te, en provecho de otra, de un bien y no existe contraprestacién; y en
los segundos porque por definicién en tales actos, no es posible saber en
el momento de su formacién, cuél ha de ser la ganancia o la pérdida de
cada una de las partes, lo que depende de circunstancias posteriores so-
metidas al azar, (109).

(109) Pueden conciliarse perfectamente, los principios o valores de ESTABILIDAD

%el;l acto y JUSTICIA, con la institucién en comento. Dice al respecto Rojina
egas:

los principios de justicia y equidad asi como el de buena fe, entran en juego
en el problema de la lesién, con otro postulado no menos importante en los
contratos, o sea el que consagra la obligatoriedad de los mismos, dando lugar
al principio PACTA SUNT SERVANDA. Ahora bien, el que los pactos sean
puntualmente cumplidos, es tan importante como el que sean justos. De aqui
el conflicto que origina la lesién, pues se tiene gque admitir que no obstante
el contrato celebrado no debe ser cumplido, porque es injusto. La obligato-
riedad del pacto tiene que subordinarse al principio de justicia, si admitimos
que la ruptura de la equivalencia de las prestaciones es causa suficiente para
que el contratante perjudicado no esté obligado a cumplir. En cambio, si con-
sideramos que la obligatoriedad del contrato es de més importancia que la
justicia en el mismo, habrd que cencluir en el sentido de que bastard que el
contrato se haya celebrado para que deba ser puntualmente cumplido.
El principioc PACTA SUNT SERVANDA realiza el valor seguridad juridica.
A su vez, el principio de equilibrio patrimonial o equivalencia de prestaciones,
realiza el valor justicic.
Pero este principio puede entenderse en su sentido obvio: se parte de la base
de la obligatoriedad del contrato, que supone la observancia plena de todas
las condiciones de wvalidez del contrato. (ob. c. pag., 422).

T

El C. C. Alemén, y las legislaciones que en él se inspiran, tiene un
concepto eminentemente subjetivo de la lesién. Dice el Art. 138 de este
estatuto legal: i

“Un acto atentatorio de las buenas costumbres es nulo. Es nulo en
particular el acto juridico mediante el cual alguien, explotando la nece-
sidad, la inexperiencia o la ligereza de otro, obtiene para él o para un
tercero a cambio de una prestacién, que se le concedan ventajas patri-
moniales que excedan de tal manera el valor de la contraprestacién; que
teniendo en cuenta las circunstancias esas ventajas estén con respecto
a ésta, en una enorme desproporcién”.

Bien se ha dicho que a pesar de la orientacién subjetiva del Cédigo
Alemén, la lesién no pasa a ser un vicio del consentimiento pues puede
suceder que la victima al momento de consentir, ignore el perjuicio que
se le ocasiona con el contrato, y mal podria decirse entonces, que su con-
sentimiento ha estado viciado; y si por el contrario, consiente en el ac-
to, habra padecido fuerza, error o dolo y mé&s precisamente se tratari
de un contrato celebrado en “estado de necesidad” en que se sanciona
la intencién inmoral del victimario de obtener una ventaja excesiva, sin
que se considere si la voluntad de la victima estuvo o no viciada,

En vista del anterior planteamiento concluye Leén Hurtado, que la
concepcién moderna de la lesién no viene a ser comiinmente méas que un
caso especial de anulacién por dolo. (110).

3.22. LA CAPACIDAD

La voluntad de las “partes” del negocio juridico de formacién bila-
teral, o del “autor” en el de formacién unilateral, requiere una mediana
experiencia acerca de las implicaciones juridicas de su actitud: conoci-
miento de los valores de su intercambio del comercio en general. No es
suficiente tener la personalidad fisica sino que es menester que se haya
logrado cierto desarrollo psiquico o mental. Del sujeto que ha alcanza-
do este estado se dice que tiene “capacidad negocial” y de quien carece
de ella que se encuentra en incapacidad para negociar.

Concepto - Es la aptitud legal de las personas para adquirir y ejer-
citar por si mismos, los derechos civiles. (111).

(110) Ob. c. pag. 298.

(111) Savigny la definié6 como “aptitud legal para adquirir derechos y para ejer-
citarlos” y Stolfi: “aptitud de la persona para adquirir derechos o asumir obli-
gaciones mediante negocios juridicos”. ( O. c. pag. 21).
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De esta definicién se desprende que la capacidad es de dos mane-
ras: a) de goce que también se denomina adquisitiva que consiste en la
aptitud para ser sujeto de relaciones juridicas; y b) de ejercicio que es
la facultad para obrar juridicamente introduciendo cambio o modifica-
cién en las relaciones juridicas del sujeto, sin la ingerencia de otra per-
sona. A esta Gltima se refiere la definicién que da el inciso 2° del art.
1502 del C. C.

La capacidad de goce presupone sélo las condiciones naturales de
existencia de la persona (existencia natural en la persona humana o
existencia juridica en la persona juridica); la capacidad de ejercicio pre-
supone la facultad de querer. Por tanto, todas las personas estan dota-
das de capacidad de goce, en tanto que la capacidad de ejercicio la tie-
nen sélo aquellas personas que se encuentren en ciertas condiciones es-
tablecidas por la ley. (112).

A la capacidad de goce le son propios los siguientes caracteres:

19) Es cualidad esencial de la persona y estd unida a ella desde su
nacimiento hasta su muerte. De esto se infiere que la capacidad de goce
no puede considerarse separada de la persona como un derecho subje-
tivo de ella sino como la aptitud general para ser sujeto de derechos y
facultades. (113).

29) Es una cualidad personal porque su poder unificador une direc-
tamente a la persona, los efectos juridicos de sus actos conforme al ca-
récter que tengan de derechos o de obligaciones.

39) Acta juridicamente centralizando, unificando, haciendo pro-
pios, de todos los efectos de las relaciones juridicas que atafien a la per-
sona.

4%) Puede concebirse separada de la capacidad de ejercicio, pues
hay personas que aunque poseen el goce de sus derechos civiles carecen
de la facultad de ejercerlos.

Se colige de lo dicho que la capacidad de goce:

(112) Podemos sentar con Valencia Zea la regla siguiente: “la capacidad juridica
o sea la capacidad para ser titular de derecho subjetivo, la tiene toda persona
sin necesidad de que esté dotada de una voluntad reflexiva; en cambio, la
capacidad de obrar o capacidad negocial, estd ligada a la existencia de una
voluntad reflexiva. (Ob. c. pag. 336, T. L.).

(113) “Tanto la capacidad de derecho (goce) como la de obrar (ejercicio) mo son
derechos sino presupuestos de los derechos”. (Coviello ob. c. pag. 158).
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a) Es presupuesto de la condicién de sujeto de derecho. Quien ca-
rece de ella no puede tener, adquirir ni retener derechos.

b) Corresponde a todo hombre segin el derecho natural. Por esta
razén toda persona cualquiera que sea su edad, sexo, estado, condicién,
nacionalidad, tiene el goce de los derechos civiles. (114).

¢) No puede ser objeto de negocios juridicos.
d) Constituye una situacién juridica que es protegida por el derecho.

Las incapacidades de goce son excepcionales y especiales porque no
conciernen sino a uno o mas derechos determinados. No puede conce-
birse que una persona se encuentre privada de la totalidad de los dere-
chos civiles.: Ejemplo de esta incapacidad son las prohibiciones que el
C. C. establece para la adquisicién de derechos hereditarios en los casos
a que se refieren los arts. 1.020 y 84 de la Ley 153 de 1.887 (que derogd
al 1.022 del C. C.); la inhabilidad para testar que la ley fija a los impt-
beres es fundamento para afirmar que estas personas carecen de capa-
cidad de goce con respecto a ese derecho.

La incapacidad de goce conlleva la incapacidad de ejercicio, pero la
incapacidad de ejercicio no implica la incapacidad de goce; puede decir-
se con Josserand que “postula la capacidad de goce: desde el momento
que la ley prohibe a un individuo ejercer iales derechos es porque esos
derechos le pertenecen, sin lo cual la prohibicién careceria de sentido
prictico; seria inttil prohibir el ejercicio del derecho de propiedad de
una persona no apta para ser propietario”.

Capacidad de ejercicio,

A diferencia de la anterior, la capacidad de ejercicio ya no es un
atributo de todas las personas o sujetos de derecho, sino un requisi-
to para la validez de los actos juridicos por ellas realizados. Es una cua-
lidad juridica de la persona que determina conforme a su estado, la efi-
cacia juridica de sus actos. (113).

(114) Segilin Colin y Capitant citados por Alessandri Rodriguez (Derecho Civil pag.
435 T. I) quitar a un individuo el goce de los derechos civiles seria borrarlo
del numero de las personas, colocarlo en la situacién del esclavo del mundo

antiguo.
(115) Alessandri la define como “aptitud legal de una persona para ejercer por sf
misma los derechos que le competen, sin el ministerio o autorizacién de otra”.
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Es un punto de referencia para marcar el valor de los actos de la
persona para si misma y para su patrimonio. En tanto que la capacidad
de goce como inherente a toda persona es igual e invariable, la capaci-
dad de obrar depende del estado civil y de otras especiales condiciones
sefialadas por la ley que son susceptibles de cambiar en cada perso-
na, (116).

La incapacidad de ejercicio es la incapacidad propiamente dicha;
cuando la ley civil habla de incapacidad debe entenderse que se refiere
a la incapacidad de ejercicio porque la incapacidad de goce, segln lo
anotado arriba, la tienen todos los sujetos de derecho.

La capacidad es la regla general de conformidad con lo que dispone
el art. 1.503 del C. C.; este principio opuesto a la capacidad (competen-
cia) del derecho administrativo, se traduce en la presuncién de validez
de los actos juridicos celebrados por la persona y por ende, impone a
quien los impugne por incapacidad del sujeto, la obligacién de probar la
incapacidad. (117).

Consecuente con el mentado texto, puede decirse que no hay inca-
pacidad sin texto legal que la establezea; que las incapacidades no se
presumen, son de derecho estricto, de interpretacion restrictiva, y que
nadie esti obligado a probar su condicién de capaz.

Debe en razén de lo dicho, considerarse a las personas INCAPACES.

Las incapacidades son de dos clases: a) ABSOLUTAS; y b) RE-
LATIVAS. ' !

Segtin el art. 1.504 del C. C. son ABSOLUTAMENTE INCAPACES:

los dementes, los impiiberes y los sordomudos que no pueden darse a en-
tender por escrito.

Son INCAPACES RELATIVOS (inco. 2° ibidem): los menores
adultos no habilitados de edad; los disipadores declarados en interdiceién
de administrar sus bienes; y, las personas juridicas.

(116) Dice Castro y Bravo (Derecho Civil espafiol) que el efeeto principal de la

_capacidad de ejercicio es condicionar de modo general la eficacia o inefica-

cia de cada uno de los actos de la persona, respecto de su propia esfera juri-

dica: ademd4s, por ser derivativa del estado civil, estd sustraida de la libre

autonomia de las partes y salvaguardiada por el orden publico. Goza de una
proteccién erga-omnes. £ oo

(117) Los actos juridicos llevan en su favor una presuncién de capacidad en la per-

sona que los ejecuté (Pérez Vives. Obligaciones P. 56).
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Los incapaces, tanto absolutos como relativos, no pueden celebrar
vélidamente ninglin acto. En este sentido se dice que la incapacidad es
general para distinguirla de la incapacidad especial, mas propiamente de-
nominada inhabilidad, que afecta s6lo a determinados actos celebrados
por determinadas personas.

INCAPACES ABSOLUTOS.

Digamos de entrada que la incapacidad absoluta es natural ya que
se apoya o toma fundamento en causas fisicas (naturales) que se le im-
ponen a la ley (demencia, impubertad, sordomudez). La incapacidad re-
lativa por el contrario, es de cardcter civil porque se apoya en causas es-
tablecidas por la ley.

1) Dementes.

El C. C. habla indistintamente de demencia, locura, imbecilidad, idio-
tismo para referirse a la persona que de manera més o menos perma-
nente, carece de juicio y discernimiento; o de quien, a consecuencia de
una enfermedad mental, no se halla en sano juicio.

Salta a la vista el motivo que tiene en cuenta la ley para consagrar
la incapacidad del demente: dada su perturbacién psiquica, no estd en
condiciones de apreciar las implicaciones de su obrar juridico y se ex-
cluye la determinacién libre de su voluntad. (118).

Cabe dentro de la expresién “demencia” que suele emplear con mas
frecuencia la ley civil, no s6lo los estados permanentes de locura, idio-
tismo, cretinismo, sino en general, todas las afecciones patolégicas de las
facultades mentales aunque sean transitorias y coloquen ‘a las personas
que las padecen en imposibilidad de emitir una voluntad seria y refle-
xiva.

Hay formas de melancolia, neurastenia, monomania que estin cer-
ca de la enajenacién mental y privan a la persona de su razén; la misma
embriaguez o simplemente la edad avanzada, son con no poca frecuen-
cia, causas de un estado de debilidad que obviamente repercute en la ca-
pacidad del sujeto. (119).

(118) Dice Josserand que los “actos juridicos no podrin emanar mas que de un ce-
rebro licido, apto para apreciar su significacién y caleular su alcance” (obra
citada pag. 391, N9 519).

(119) El Profesor Samuel Cajardo define el enajenado mental como “un individuo
que por trastorno de sus facultades, experimenta ilusiones, alucinaciones o de-
lirios, que lo hacen apreciar falsamente la realidad”. (Medicina Legal pag. 367).
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Se infiere de lo dicho, que el pensamiento del legislador al erigir en
causal de incapacidad absoluta la demencia del sujeto, ha sido que la
enajenacién mental en cualquier forma que se presente afecta su volun-
tad; para la ley no hay sino una sola y tinica causa de demencia: la per-
turbacién o la ausencia de la razén en todas las formas.

Pero tratdndose de demencia intermitente se presenta el problema
de apreciar el valor de los actos juridicos celebrados en “intervalos ltici-
dos” pues cientificamente se ha establecido que estos estados, no se opo-
nen a la enfermedad y muchas veces la caracterizan.

Si el demente se encuentra declarado en interdiceién los actos cele-
brados con posterioridad a la sentencia judicial que asi lo establezea, se
presumen de derecho nulos aunque “se alegue haberse ejecutado o ce-
lebrado en un intervalo liicido”; y por el contrario, los actos y contratos
celebrados por el enfermo sin previa declaracién de intrediccién, seran
validos a menos de probarse que el que los ejecuté o celebrd, estaba en-
tonces demente. (art. 553 del C. C.).

Por ello se ha sostenido que la incapacidad del demente declarado
en interdiccién es continua pues dura desde el decreto judicial de la in-
terdiccién hasta el decreto de rehabilitacién si es que ia enfermedad ce-
sa, 0 en caso contrario, hasta la muerte.

Es cuestién ardua, evidenciar en juicio, la enfermedad del autor del
acto cuando no media el decreto de interdiccién y la perturbacién psi-
quica no es permanente. A este respecto la jurisprudencia francesa ha
establecido que cuando se acredite que inmediatamente antes e inmedia-
tamente después del negocio, la persona se encontraba enferma o en es-
tado de debilidad mental, es necesario presumir que el negocio se cele-
bré bajo la influencia de la enfermedad y es por tanto nulo. En el mis-
mo sentido se ha pronunciado la jurisprudencia nacional, advirtiendo pa-
ra salvar equivocos, que se acepta la prueba que haga verosimil la ce-
lebracién del acto en un intervalo Iticido. (120).

En el derecho colombiano la incapacidad del demente es causal de
NULIDAD ABSOLUTA (art, 1.741 del C. C.); Josserand considera que
como su voluntad ha faltado completamente el acto es inexistente y se
duele de que la jurisprudencia francesa confunda en este caso la ausen-
cia de consentimiento con uno de sus vicios.

(120) G.e‘iTa.dTomo XLVII pag. 455. El mismo negocio puede ser prueba de la enfer-
mi .
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(121).

No existe en Colombia texto que consagre la incapacidad de los “sel-
vicolas” como, si existe en el Brasil y otros paises. Es indudable que las
tribus civilizadas no tienen aptitud psiquica para apreciar las consecuen-
cias de sus actos juridicos y por esto, cabria aceptar su incapacidad ne-
gocial. Sin embargo, las incapacidades son de derecho estricto y ante la
ausencia de norma que la establezca prima el principio general de la ca-
pacidad. Valencia Zea estima que es procedente tal incapacidad con la
aplicacién por analogfa, del art. 8% de la Ley 153 de 1887 (Ley 95 de
1890) (122).

2) - Impitberes.

La ley presume que los varones menores de 14 afios v las mujeres
menores de 12 (art. 34) carecen de juicio suficiente por falta de desarro-
llo mental; esta presuncién es de derecho porque no admite prueba en
contrario.

Atendiendo a la edad el C. C. hace las siguientes aplicaciones en
cuanto a la capacidad de la persona natural:

a) - Los menores de 7 afios hombre o mujer, se denominan infantes
y sus actos son absolutamente nulos por incapacidad absoluta. (123).

b) - Los varones mayores de 7 y menores de 14, y las mujeres ma-
yores de 7 y menores de 12 son impiiberes y sus actos como en el caso
anterior, son absolutamente nulos por incapacidad absoluta. (124) .

¢) -Los varones mayores de 14 y menores de 21 y las mujeres ma-
yores de 12 y menores de 21, son menores adultos (incapaces relativos)
¥ los actos celebrados sin la intervencién del representante legal son
relativamente nulos.

(121) - En contra de esta opinién y en forma poco convincente, los Hermanos Ma-
zeaud estiman que cuando un individuo privado de razén realiza un acto
juridico, sélo él merece proteccién y por tanto el acto debe estar sujeto sélo
a nulidad relativa. (Tomo II. 2% edic., pag. 318 N9 1362).

8223 -%J:i el i, éepég. 344,

r Valencia Zea ob. ¢. pag. 339 considera que los actos de los infantes son IN-
EXISTENTES El art. 784 del C. C. parece conferirle capacidad al “infante”
g:rq la adquisicién de la posecién de cosas muebles,

gun el art, 2346 del C. C. los mayores de 10 afios son capaces de delito

o culpa. _Los psicblogos afirman que los nifios uieren el uso de la razén

a los 7 afos, pero es indudable que quien ha pasado de esta edad sin alcan-

zar la pubertad, tiene una inteligencia tan poco desarrollada y sus volicio-

nes son tan imperfectas que Ia ley debe prohibirles toda intervencién en
el comercio juridico.

(124) -




La diferencia de edad que se establece entre el hombre y la mujer
a los fines dichos, proviene del derecho canénico y corresponde a los
distintos periodos en que se adquiere la madurez sexual.

3) - Sordomudo que no puede darse a entender por escrito.

Por los dos sentidos que le faltan, el sordomudo que no sabe escri-
bir, no puede manifestar su voluntad en forma suficientemente clara e
inteligenet. Esta es la razén que movié al legislador para tenerlo como
incapaz absoluto aunque puede estar en pleno uso de sus facultades men-
tales pues no es suficiente tener voluntad sino ademas poderla expre-
sar de modo inequivoco. (125).

El C. C. no distingue entre el sordomudo congénito y el que llega a
serlo después de haber adquirido el uso de la razon. La ley parte tinica-
mente del grado de instruceién, que fija en la posibilidad de darse a en-
tender por escrito, para reconocerle la capacidad civil.

Estimamos que la manifestacién de la voluntad por medio del len-
guaje mimico no es suficiente para que el sordomudo escape a 1a incafx-
pacidad; pero el art. 140 N? 3° establece una excepcién al considerar va-
lido el matrimonio contraido por sordomudos “si pueden expresar con
claridad su consentimiento por signos manifiestos”, lo que se explica
porque es de ley natural, el derecho de toda persona a contraer matri-

monio.

El mudo no sordo pero que no puede darse a entender por escri-
to, es plenamente capaz ya que la incapacidad es de derecho estricto
y la norma que la consagra debe interpretarse restrictivamente.

Los actos celebrados por el sordomudo vigente el decreto de inter-
diceién son validos si el incapaz aprende a expresar su voluntad por
escrito aunque no se haya levantado la interdiccién. Asi se desprende
del art, 23 de la ley 57 de 1.887, que al hacer la enumeracién de los tex-
tos legales que se aplican a la interdiccién del sordomudo, excluye el

art. 553 del C. C.

En algunos paises como Francia, Espafia, Alemania, Italia, no se
consagra la interdiccién o incapacidad del sordomudo sino que ge facul-

_ Por esto dice Avelino Leén Hurtado que la incapacidad del sordomudo mo
v p::ﬁeng dec la sordomudéz, sino de que mo puede manifestar su voluil
por un medio seguro, que no se preste a equivocaciones (Ob. c. pag. 401).
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ta al juez para fijar la extensién y limite de la incapacidad atendiendo
a especiales circunstancias que revelen un grado de madurez psiquica
que permita la manifestacién de su voluntad.

Consecuencias de la incapacidad absoluta.

Los actos de los absolutamente incapaces son nulos, de nulidad ab-
soluta (arts. 1.504 C. C. y 1.741), no obligan civil ni naturalmente (art.
1.527 ibidem); no pueden garantizarse con prendas, hipotecas o fianzas
constituidas por terceros (1.529).

Las incapacidades absolutas son de caracter natural porque las cau-
sas que las determinan se le imponen de cierta manera al legislador por
obedecer al estado natural de las personas.

INCAPACES RELATIVOS

1) - Menores adultos no habilitados de edad.

Los varones mayores de 14 afios y menores de 21 y las mujeres ma-
yores de 12 y menores de la misma edad, son incapaces de realizar actos
juridicos sin la intervencién de sus representantes legales. En tal caso
se perfila o tipifica una causal de nulidad relativa, y la obligacién se
convierte en natural (art. 1.527) . ;

La misma ley establece dos instituciones que implican excepciones
generales, a la citada incapacidad:

~ a) -La habilitacién de edad que como su nombre lo indica, inviste
al menor de la aptitud para realizar, con algunas salvedades los actos que
sélo pueden celebrar los mayores (arts. 339 y 345 C. C.).

b) - Para todo lo concerniente a la administracién y disposicién del
peculio profesional o industrial, se considera capaz al menor adulto (art.
294 del C. C.). (126).

(128) - Valencia Zea dice que para la administracién de este peculio, la ley le an-

. ticipa al menor la plena capacidad, cualquiera que sea su edad (T. III pag.
342), lo que estamos lejos de aceptar pues si bien es cierto que el art. 294

. no distingue entre menores adultos e imptiberes y habla sélo de HIJOS DE
FAMILIA, no puede llegar a conferirle capacidad a quien se encuentra en
condiciones fisicas de inmadurez psiquica. La ley debe interpretarse de mo-
do que haya entre las diversas disposiciones la respectiva armonia.
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Como excepciones particulares, es decir, para ciertos casos, se con-
sagran entre otras: pueden testar (arts. 309 y 1.061), ser mandatarios
(art. 2154), contraer matrimonio (arts. 116 y 140 N? 2), reconocer hi-
jos naturales. La ley 135 de 1.961, Reforma social agraria, en el art. 36
le da capacidad a varones casados mayores de 18 afios para obtener ad-
judicacién de baldios y contraer todas las obligaciones inherentes, sin ne-
cesidad de autorizacién judicial.

La incapacidad relativa de los menores adultos es una proteccién
que la ley les concede, razén por la cual no puede ser alegada sino por
el mismo incapaz o por sus herederos o cesionarios (art. 1.743) s me-
nos que de su parte haya habido dolo para inducir al otro contratante
a la celebracién de la convencién (art. 1.744) .

Declarada la nulidad del acto por incapacidad relativa de una de
las partes, quien contraté con el incapaz no puede pedir reembolso de
lo pagado en razén del contrato sino en cuanto dicho pago hubiere he-
cho mas rico al incapaz (art. 1.747), en lo que la ley colombiana consa-
gra residualmente, la restitutio in integrum. (127).

2) - Disipadores declarados en interdiccién de administrar sus bienes.

Por disipacién se entiende segiin el diccionario de derecho privado,
el consumo de hienes que hace una persona en cosas inttiles y capricho-
sas, que no guardan proporcién con los medios de que puede disponer pa-
ra atender a las necesidades familiares.

Se trata pues, de proteger el patrimonio comtin de la familia o evitar
que el disipador se convierta en carga para la sociedad. (128) .

Segun el art. 534 del C. C., los actos del disipador deben ser de tal
indole que ... manifiesten una falta de prudencia” lo que queda a la

(127) ~ Explica asi Claro Solar esta figura: “De la rescisiéon que procede de la inca-
pacidad del menor no puede quejarse el mayor de edad que con él contrata,
porque en el hecho de contratar con el menor se expuso a ella, y quien con-
trata debe informarse de la capacidad y facultad con que procede la parte
con quien contrata. Por eso el jurisconsulto Ulpiano : quia cumalio con-
trahit vel est vel debet esse non innarus condittionis jus: el que con otro
contrata, estd o debe estar cierto de su condicién juridica. Si se deja llevar
por las apariencias o por la simple asercién de mayor edad, el que contrata
con el menor incurre en culpa o descuido y a su falta de cuidado debe atri-
buir el perjuicio que recibird si el menor pide la rescisién de un conirato
que era incapaz de celebrar validamente”. Luis Claro Solar (Ob. ¢. T. XI,

pags. i
(128) - H. Mazeaud, pag. 350 ob. c.
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rf:cta apreciacion del Juez. Algunos autores sostienen que a consecuen-
cia de la disipacién, el prédigo debe exponer a la familia a la miseria; es
erxtdad que esto no lo exige la ley pero se considera conforme con la tra-
dicién y las actuales orientaciones del derecho civil moderno (129);

Segtin 1::) anterior, que entre nosotros es compartido por Valencia
Zea, ?I desPJHaﬂo de las rentas o frutos del patrimonio en ningin caso
autoriza la incapacitacién por dilapidacién. (130) .

En el derecho francés se sigue un sistema més racional ya que no se
decreta la interdiccién del prédigo sino que se le prohiben ciertos actos
de disipacién que se celebren sin el consentimiento de un consultor o con-
sejero judicial, que le nombra el Tribunal.

El disipador es incapaz relativo sélo a partir de la ejecutoria de la
sentencia que declara su interdiccidn.

Los actos del demente declarado en interdiccién adolecen de nulidad
absoluta; y los del prédigo también declarado en interdiccién, son relati-
vamente nulos; esta diferencia obedece a que los dementes tienen la ra-
zén perturbada'y en las condiciones psiquicas en que se encuentran no
pueden producir un consentimiento normal; por el contrario, el prédigo
conserva el uso de sus facultades intelectuales, sabe lo que hace no obs-
tante que se deja arrastrar por una pasién que puede ser el juego, o la

- de una excesiva liberalidad. Por la misma razén el demente es incapaz

por causa natural y el prédigo por eausa legal.

Los actos del demente son absolutamente nulos aungue no haya sido
declarado en interdiccién por esa causa; los del disipador son validos si
no media decreto judicial de interdiccién, y relativamente naulos, a partir
de la declaratoria de dicha interdiccién.

3) - Las personas juridicas.

La persona juridica puede definirse, abandonando el tradicional con-
cepto de Savigny que las consideraba como entes ficticios creados por el
legislador, como toda unidad orgénica resultante de una actividad inte-
grada de personas o de un conjunto de bienes a los que para la consecu-

(129) ~ En 1a ley de las Doce Tablas, el prodi i dmini.
n ; : - go podia ser do de 1 -
cion de su patrimonio, cuando dilapidaba la fortuzplgwhaer(:zda?iaadi su pm
. pomenélo a su familia en peligro de indigencia”. El mismo criterio que adop-
. ta el N9 3 del art. 69 del C§ igo Aleman, o
(130) - 0. C. Tomo I, pag. 347.
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cién de un fin durable y permanente, es reconocida por el Estado, una ca-
pacidad de derechos patrimoniales. (131).

El C. C. informado de los principios individualistas del siglo XIX
miré con desvio el fenémeno de la asociacidn y por ello se limité a esta-
tuir Unicamente sobre las corporaciones y fundaciones de beneficencia
piiblica (arts. 633 y ss.) . |

Los articulos 634, 643, 644 y 645 entre otros, precisaban las modali-
dades de la incapacidad de dichas personas juridicas: para su nacimien-
to a la vida del derecho, debian ser especialmente reconocidas por la ley;
la adquisicién de bienes inmuebles tenia que estar precedida de autoriza-
cién del Congreso y la enajenacién o gravamen de los mismos, requeria
autorizacién judicial, etc.

Consecuente con este sistema restrictivo el art, 1.504 del C. C., inci-
so 29, considera a las personas juridicas como relativamente incapaces.

Pero la susodicha incapacidad no existe. La Constitucién de 1.886
autorizé en el art. 44, la creacién de todas las personas juridicas que no
sean contrarias al orden publico y el 49 ibidem, les dio derecho a ser re-
conocidas como tales y a ejecutar en tal virtud actos y contratos de que
pueden hacer uso las personas plenamente capaces.

Lias citadas normas constitucionales derogaron implicitamente las dis-
posiciones del estatuto civil que consagraban la incapacidad de las Per-
sonas Juridicas pues el art. 92 de la ley 153 de 1.887 dispone que “la
Constitucién es ley reformatoria y derogatoria de la legislacién preexis-
tente”, y que “toda disposicién legal anterior a la Constitucién y que sea
claramente contraria a su letra o a su espiritu, se desechari como insub-
sistente”.

Pero la misma Ley 57 de 1.887 que adopté el Cédigo Civil para toda
la Nacién, derogé expresamente por mandato del art. 45, los textos arri-
ba citados que eran precisamente los que estatuian un régimen legal de
excepcién para las personas juridicas.

Algunos autores consideran que la incapacidad de las personas juri-
dicas depende de que no pueden obrar por si mismas sino al través de
personas naturales que vienen a ser sus érganos (132), lo que no es de
recibo ya que a tales personas les seria muy dificil si no imposible, mo-
verse con presteza y eficacia en la vida civil si carecieran de un vehicu-
lo expedito de relacién juridica. En la misma situacién estén las perso-
nas juridicas de derecho ptiblico, y las sociedades comerciales cuya capa-
cidad admitié plenamente el mismo C. C. (133), y nadie seria osado en
negar dicha capacidad.

(131) - Ruggiero T. I, pag. 440.

JURISPRUDENCIA LABORAL

EL AGUINALDO ES SALARIO

TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN — SALA' LABORAL.
Magi#-trado Ponente: Dr. HERNANDO RAMIREZ ARISTIZABAL.
Sumario:

_ El aguinaldo que la empresa demandada pagé al actor durante el
tiempo de la relacién laboral. dada la habitualidad presen es sala-
rio, y por tanto, debe tomarse en cuenta para liquidar los d 0S, pres-
taciones e indemnizaciones laborales.

. Opiniones a este respecto del Profesor Guillermo Cabanellas. Sinte-
sis de Justo Lépez. Concepto del Dr, Guillermo Gonzalez Charry. Juris-
prudencia del Tribunal Sufremo del Trabajo. Jurisprudencia de la Sa-
la de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Magistrado Po-
nente: Dr. Juan Benavides Patrén.

Rdo. Nro. 29.925
Sentencia.

AUDIENCIA

El dia diez y siete (17) de marzo de mil novecientos setenta y dos
(1972), a las cuatro de la tarde, el Tribunal Superior de Medellin, Sala
Laboral, se constituyé en audiencia piiblica en el juicio social ordinario
de HERMES ZULUAGA RESTREPO contra EMPRESA SIDERURGI-
CA 8. A.

El Magistrado del Conocimiento, Dr. HERNANDO RAMIREZ ARIS-
TIZABAL, declaré abierto el acto; se esperé una hora y no comparecie-
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ron las partes ni sus apoderados. A continuacién, LA SALA DEC;{.‘;'VI?,
previa deliberacién del asunto, segin consta en el ACTA NRO. e
discusién de proyectos, adoptd el presentado por el ponente que se tra-
duce en la siguiente decision:

I1- Las partes.

Hermes Zuluaga Restrepo, mayor de edad y vecino de ea.?.ta ciu.dad,
demandé, asistido de apoderado judicial, a la empresa que gira bajo l-a
razén social de “Empresa Sidertrgica S. A.”, para ol?b?n'er en .sent.encm
de prestacién o de condena, previo los tramites del juicio ordinario 1?-
boral de primera instancia, el reconocimiento de los conceptos que mas
adelante se puntualizaran.

II - Aqui los hechos, en narracién del libelo:

«19 . Presté servicios personales a la EMPRESA SIDERURGICA
S. A., durante cinco mil ochocientos ochenta y tres dias (5.883), com-
prendidos en el periodo corrido desde marzo 29 de 1954 a mayo 10 de
1970.

“99 . Ingresé mediante contrato de trabajo verbal y a térmjl:m %nde~
finido, situacién que se conservé durante todo el tiempo de mi vincu-
lacién.

«30 . Cuando me despidieron desempefiaba la Vicepresidencia de
Ventas.

«“40 . Al momento del despido devengaba un salario de dieciocho n_ail
novecientos ochenta y tres pesos ($ 18.983.00) integrado por diez' y sie-
te mil pesos que recibfa mensualmente, mas una doceava de veintitres
mil ochocientos pesos ($23.800.), valor este altimo que corresponde a la
Gltima prima de navidad, prima que recibi en forma habituftl durante el
mes de diciembre, y mientras estuve vinculado a la Compaiiia, como era
costumbre otorgarla a todos los empleados ademas de la prima de ser-
vicio. |

“590 _T,a terminacién del contrato de trabajo fue por decision unilal-
teral de la Empresa, sin que mediara causa justa para el despido.

“g? - Las prestaciones sociales e indemnizaciones tales como: '(1&%31:
t{as, prima de servicio, e indemnizaciones por despido m;l;;to se liquida-
ron con base en un salario inferior al realmente devengado.

7.

“79 - A la fecha del despido (mayo 10 de 1970) ya se habia causado
cuatro meses diez dias de salarios diferidos, o sea, que en tal medida la
empresa debia la proporcionalidad de la prima habitual y periédica que
el patrono, en este caso EMPRESA SIDERURGICA S. A., pagaba perié6-
dicamente en el mes de diciembre. O sea que al momento de darse por
terminada la relacién laboral por rompimiento unilateral y sin justa cau-
sa como lo acepté la empresa en su carta de despido, EMPRESA SIDE-
RURGICA S. A. tenia que liquidar y pagar el salario diferido que co-
rrespondia a los cuatro meses, diez dias, causados, o sea, que por manda-
to legal estaba obligada la empresa a un mero cambio en el modo del pe-
riodo de pago de esa bonificacién anual que en exceso de la prima legal
semiestral, daba la empresa al trabajador en forma habitual, periédica y
que acrecentaba el patrimonio del trabajador. La nocién legal de salario,
la doctrina y jurisprudencia, han definido reiteradamente que ese pago
anual es salario e influye fundamentalmente en la liquidacién de las pres-
taciones sociales. Como salario diferido se causa dia a dia durante la
relacién laboral, y se paga al final de un periodo determinado, cuando
la relacién laboral subsiste entre las partes, pero al romperse la rela-
cién laboral, al destruirse la posibilidad de vinculo laboral para la fe-
cha de ese periodo de pago, es de légica que hay un cambio en el modo
de fijar ese periodo de pago, que ya es también final en la relacién labo-
ral, cuando hay despido. Esas son las razones para sefialar que en ma-
teria de salarios no me fueron pagados los que proporcionalmente deven-
gué por haberse causado durante el periodo comprendido entre el 12 de
enero de 1970 y la fecha del despido”.

III - Petitum.

El actor pretende que se hagan en el proceso estas declaraciones y
condenas:

“19). Que EMPRESA SIDERURGICA S. A. estad obligada a reajus-
tar las liquidaciones de cesantias, primas de servicio, e indemnizacién
por despido injusto con base en el salario realmente devengado.

“29). Que me debe pagar los salarios diferidos que por costumbre
se pagaban en diciembre, en la proporcién en que se causaron de di-
ciembre de 1969 a mayo de 1970.

“39). Que igualmente debe pagar las costas del juicio, en caso de
oposicién”.
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IV - Relacién juridica procesal.

La parte demandada respondié el libelo. Con relacién a los hechos
primero, segundo, tercero y quinto, dijo remitir a la prueba correspon-
diente que debe suministrar el interesado. Y aludiendo a los hechos
cuarto, sexto y séptimo aseveré que no son ciertos. Explic6 que “no hay
reajuste de ninguna prestacién, porque ninguna prima “anual” es sala-
rio ni se computa como factor de salario”, se opuso a las pretensiones
ejercitadas por el actor, y por “temeraria y absurda de la accién” pidié
imposicién de costas para éste.

La parte llamada a juicio formulé las excepciones de pago, consis-
tente en el hecho de haberle liquidado al irabajador y pagado en su in-
tegridad las prestaciones causadas al retiro. Prescripcién de “las accio-
nes y derechos invocados, por si alguna vez existieron y el transcurso
del tiempo los extinguié”. Cualquier otra excepcién que por tener ca-
réacter de perentoria resultare configurada en el juicio, Y, por ultimo, la
“carencia de accidn”.

V - Juez de la causa.

Impulsé y dio solucién a la litis en primera instancia, el Sr. Juez
Octavo Laboral del Circuito de esta ciudad, quien en sentencia fecha-
da en veintitrés (23) de noviembre del afio préximo pasado absolvi6 a la
demandada de los cargos insertos en el libelo e impuso las costas del jui-
cio al actor.

VI - Recurso ordinario de apelacion.

Contra la decisién del Sr. Juez a-quo la parte agraviada interpuso
el recurso de alzada, y por esta causa conoce ahora el Tribunal de este
proceso.

VII - Segunda instancia.

En la audiencia pablica celebrada por el Tribunal, los sefiores pro-
curadores judiciales de las partes en litigio hicieron exposiciones orales
y dejaron sus alegaciones de bien probado.

Son apartes del escrito del Sr. apoderado de la demandada, presen-
tado en la audiencia de que se viene haciendo mencién:
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“Tramitado el juicio en la forma legal el Sr. Juez del conocimiento
dict6 sentencia el 23 de noviembre de 1971, en la cual absolvié a la Em-
presa de todos los cargos demandados después de haber hecho un pro-
fundo y detenido estudio de todos los puntos juridicos que estaban a su
consideracién. Argumenta el Sr. Juez que como quiera que el aguinal-
do e€s un pago extralegal debe reconocerse que el caricter de habitual
que le atribuye la parte demandante estaba condicionado al pronuncia-
miento periédico de un acto potestativo de la Junta Directiva de la Com-
pafia. la cual no estaba compelida sino por un &nimo manifiesto de so-
brerretribucién de servicio cuando decretaba el pago de dicho agui-
naldo. Agrega que no parece aceptable que se pueda aplicar a esta po-
litica benévola de la Empresa la doctrina que se aplica en el caso de de-
rechos consagrados por el Cédigo Sustantivo del Trabajo sobre causa-
cién de determinadas prestaciones sociales. Y llega a esta conclusién ba-
sado en el hecho de que de las normas del Cédigo Sustantivo del Traba-
jo se desprende el principio de que el reconocimiento de las cesantias,
vacaciones, primas de servicio, etc., tiene como causa la prestacién efec-
tiva del servicio por parte del trabajador. De esto se desprende que lo
que-el patrono da por mera liberalidad y yue no implique retribucién de
servicios no es elemento integrante del salario.

“Dice el Sr. Juez con mucho acierto que si se quiere parangonar la
naturaleza de la prima de servicios con el aguinaldo pagado por la Em-
presa, deberd entonces aplicarsele al aguinaldo las mismas caracteristi-
cas de aquélla, cuales son no constituir salario. Ademas, que del acto
de la Junta Directiva reconociendo la prima de navidad no se concluye
ni se le puede dar el cardcter de retroactivo que se le atnibuye a la de-
manda. .

“Analiza posteriormente el Sr. Juez varias teorias juridicas para ver
si es posible confundir el salario con las prestaciones extralegales y con-
cluye que dentro de ninguna de ellas se alcanza a crear una conexién
aceptable entre una y otras. Dice luego que la prestacién extralegal es
un incentivo que no tiene la finalidad de cubrir ningin riesgo ni menos
proteger al salariado en su trabajo, y que simplemente es una expresién
de liberalidad. Al hablar de la peticién sobre salarios diferidos dice que
ésta no tiene fundamento en norma positiva alguna, y que en ausencia
de ésta tampoco lo tiene en doctrina o jurisprudencia aplicable al caso
controvertido.

i “Es que el art. 127 del Cédigo Sustaniivo del Trabajo estd redacta-
do en forma imperativa, por medio de la cual establece que para que un
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pago hecho al trabajador se pueda considerar como “elemento integran-
te” del salario, es necesario que “implique retribucién de servicios”, situa-
cién que no se encuentra plenamente demostrada en el caso a estudio,
pues lo que el patrono da al trabajador por mera liberalidad, asi sea oca-
sional o habitualmente, no es retribucién de servicios puesto que el tra-
bajador nunca puede reclamarlo como un derecho consecuente de la ac-
tividad personal realizada por si mismo. Establece el art. que se viene
comentando qgue para que una “bonificacién habitual” se pueda conside-
rar como elemento integrante del salario es requisito indispensable gque
“implique retribucién de servicios”. Esta situacién la da como elemento
esencial y no se puede descartar por ningiin motivo. No se puede des-
conocer el hecho plenamente comprobado en el juicio de que el aguinal-
do que pagaba la Empresa a los empleados era una suma que se entre-
gaba en virtud de una disposicién de la Junta Directiva de la: Compafiia
por mera liberalidad, y no como consecuencia de un mandato legal; re-
glamentario o convencional, ni como consecuencia de la existencia del
contrato de trabajo o de su desarrollo. Si la Junta Directiva nunca hu-
biera decretado el pago de este aguinaldo, ningtin empleado podria ar-
gumentar validamente que tenia derecho a él por haber desarrollado su
actividad personal o haber prestado sus servicios al patrono. Por lo tan-
to, no basta la habitualidad para considerar el aguinaldo como elemen-
to integrante del salario, porque el art. 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo es enfético al disponer que es requisito indispensable que el pa-
go “implique retribucién de servicio”, para que se pueda considerar co-
mo elemento integrante del salario.

“Al contrario, el art. 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo es su-
premamente claro cuando establece que ro constituyen salario las su-
mas que ocasionalmente “y por mera liberalidad” recibe el trabajador
del patrono. El mismo art. termina diciendo que tampoco constituyen
salarios las prestaciones sociales de que tratan los titulos VIII y IX del
Cédigo Sustantivo del Trabajo. En el art. 306 del mismo Cédigo, incor-
porado en el Capitulo VI precisamente el titulo IX del Cédigo Sustan-
tivo del Trabajo, se establece la prestacién social llamada “prima de ser-
vicios”, v en el art. 307 del mencionado Cédigo se determina que. esta
“prima anual” no es salario, ni se computa como factor de salario en nin-
gtn caso. A fs. 32, 33, 42, 43, 50 y 51 del expediente, en la inspeccién ju-
dicial, se constaté con caracter de plena prueba que en el afio de 1968 la
Junta Directiva de la Compafifa ordené realizar el pago del aguinaldo
a los empleados y especificé expresamente que éste tendria el caracter
de “prima anual” cuando dijo que &ste se liquidard “en los mismos tér-
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minos como lo fue la prima de servicios”. Lo mismo se dijo en los afios
de 1969 y de 1970, porque en estos afios precisamente se hizo referencia
a lo decretado en el afio de 1968. Por eso se dijo en la respuesta a la de-
manda que el aguinaldo era un aumento a la prima anual, porque ex-
presamente asi lo decreté la Junta Directiva en el afio de 1968 y siguien-
tes, lo cual estd plenamente comprobado en el juicio”.

Concluye el Sr. apoderado de la empresa demandada:

“1° - El aguinaldo no es elemento integrante del salario porgue no
implica retribucién de servicios.

B | .ag'uinaldo no constituye salario porque la Empresa lo da por
mera liberalidad.

“30 _Fl aguinaldo no constituye salario porque es un aumento a la
prima anual.

49 . El hecho de la no habitualidad del aguinaldo estd plenamente
comprobado en el juicio.

“50 . Tn estas condiciones es aplicable al aguinaldoe lo establecido en
los arts. 128 y 307 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”.

VIII - Comsideraciones del Tribunal:

1 - Est4 suficientemente demostrado en el proceso que el actor sir-
vié para la demandada por contrato de trabajo, desde el 29 de marzo de
1954 hasta el 10 de mayo de 1970. También estd fuera de discusién que
la liquidacién de prestaciones sociales se hizo con base en la retribucién
mensual de diez y siete mil pesos ($ 17.000.00) y con la misma base sa-
larial se pagé al demandante la indemnizacién por despido injusto en
cuantfa de doscientos ochenta y dos mil quinientos dos pesos con cua-
renta centavos ($ 282.502.40) . Ver liquidacién de fs. 11.

" 9. Se discute en esta litis si el aguinaldo o bonificacién que se pa-
gaba anualmente al personal de la empresa demandada, no acogido a la
convencién colectiva, en cuantia de un ciento cuarenta por ciento (140%)
sobre el salario devengado, es o no salario, para todos los efectos legales.

3 - Doctrina de los autores sobre este temas:

“En resumen técnico —expresa Guillermo Cabanellas—, el salario

es el conjunto de ventajas materiales que =l trabajador obtiene como re-

muneracién del trabajo que presta en una relacién subordinada laboral.
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Constituye el salario una contraprestacién juridica, y es una obligacién
de caracter patrimonial a cargo del empresario; el cual se encuentra obli-
gado a satisfacerla en tanto que el trabajador ponga su actividad profe-
sional a disposicién de aquél” (Compendio de Derecho Laboral. Tomo I,
pag. 572) .

Y, continlia este autor:

“Aun cuando el salario se integre de modo principal en metélico, y
hasta exclusivamente de esa manera en la generalidad de los casos, tam-
bién lo constituyen las comisiones, dietas, propinas o recargos en el ser-
vicio (esto, observa la Sala, ocurre en la Argentina, en Colombia, no),
participacién en las utilidades, gratificaciones convenidas, sueldo anual
complementario y cualesquiera otros beneficios que el trabajador obten-
ga por su trabajo”.

“BONIFICACIONES - Cualquier pago que incremente el salario
sobre la regulacién bésica constituye bonificacién para el trabajador. Sus
causas son tan diferentes como sus nombres. Entre éstos pueden citarse
los de suplemento, plus, mejora, recargo, sobresalario y adicional, entre
otros.

“La carestia de la vida, la circunstancia de la prestacién nocturna,
los afios de antigiiedad en la empresa, la indole de los trabajos califica-
dos, ingratos o arriesgados, las cargas familiares, traslados ineludibles,
son los fundamentos méas frecuentes de las bonificaciones, incluidas a
menudo en las convenciones colectivas laborales y en reglamentos de em-
presa” (Compendio, pag. 581).

“El vocablo aguinaldo —expresa Guillermo Cabanellas— parece de-
rivar de la palabra celta guinaud, a la que se atribuye el significado de
regalo de afio nuevo; también se le encuentra un antecedente filolégico
en la antigua locucién francesa a qui Pan neuf (“a quien el afio nuevo”,
que tiene aspecto de salutacién de circunstancia); si bien la voz actual
francesa es otra muy distinta: étrenne. La Academia Espafiola adopta
en esto una esquiva actitud; puesto que aguinaldo lo deriva de aguilan-
do, que acepta como sinénimo —aunque nadie lo emplea— y sin acla-
rar la verdadera raiz de una y otra voz; lo cual induciria a pensar que
son de genuina procedencia hispana.

“El aguinaldo constituye una costumbre a la que determinadas le-
gislaciones han dado fuerza obligatoria, y de libertad particular en al-
gunas empresas se ha convertido en beneficio general para todos los tra-

. -

bajadores.. Consiste en entregar una vez al afio, y a fines del mismo, por
la indole familiar y hogarefia de las Pascuas o de Navidad, una paga es-
pecial, equivalente a un sueldo mensual, o una doceava parte de todo lo
percibido en el afio” (Compendio de Derecho Laboral, Tomo I, pag. 623).

Refiriéndose a las gratificaciones y entre éstas el aguinaldo (grati-
ficacién de fin de afio), dice Justo Lépez:

“Dada la relacién de reciprocidad que existe entre la prestacién de
servicios subordinados y su retribucién, determinante de la onerosidad
esencial del contrato de trabajo, debe entenderse que cuando el princi-
pal concede una gratificacién esponténeamente “abona algo méas de lo
que estarfa a su cargo en virtud del contrato y de la ley; lo abona es-
pontineamente, puesto que no esti constrefiido por el contrato o la ley;
pero esta espontaneidad y discrecionalidad no es suficiente para modifi-
car el titulo del pago (Luis José De Mesquita). Se trata siempre de un
pago hecho a titulo o en razén de la prestacién de servicios subordina-
dos y como contraprestacién o retribucién de ellos. INTEGRA, POR LO
TANTO, EL. SALARIO DEL TRABAJADOR (Deveali). Lo que hay
en tal caso es una modificacién unilateral de las obligaciones del em-
pleador, que es “perfectamente valida, porque resulta favorable al em-
pleado. Pero una tal modificacién, que se refiere a la cantidad, no alte-
ra la naturaleza de la obligacién, o sea el titulo, en virtud del cual se
efectiia el pago (Deveali). Por eso, cuande a veces, se dice que la gra-
tificacién (espontdnea) es una “liberalidacd”; se esti en lo cierto si con
ello se quiere decir que no es obligatoria, pero no se estaria en lo cierto
si se quiere decir que constituye una donacién, es decir, un acto gratui-
to, no remuneratorio” (Tratado de Derecho del Trabajo, Dirigido por
Mario L. Deveali, Tomo II, pigina 418).

Opinién del Dr. Guillermo Gonzdilez Charry:

Aludiendo a las primas, expresa este autor:

“En lo tocante a las primeras, debe entenderse por ocasionalidad lo
que es opuesto a lo periédico, a lo continuo, casi podria decirse que es
lo inhabitual o sorpresivo. Por eso la jurisprudencia ha dicho que cuan-
do ciertas primas o bonificaciones se dan a los trabajadores de una em-

. presa cada tres o seis meses durante el afo, dejan de ser ocasionales y

' presentan cierta periodicidad o habitualidad que permite tenerlas como
- parte de la remuneracién (Derecho del Trabajo, Segunda edicién, Edi-
- torial Temis, 1970, pag. 380) .
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Y el mismo autor, al referirse al estudio de la prima de servicios,
inserta:

“Lo anterior da lugar a una observacién que debe tenerse en cuen-
ta respecto de la calidad salarial. Porque si es cierto que las que esta-
blece el Cédigo no constituyen un salario y no se incorporan en los
cémputos para la liquidacién de las prestaciones sociales, en cambio no
siempre ocurre lo mismo respecto de las primas, bonificaciones, etc., que
tengan origen en laudos arbitrales, convenciones colectivas o reglamen-
tos. No solamente los textos legales sino la jurisprudencia de los més
altos tribunales del trabajo, han sido constantes en el sentido de decidir
esas primas, cuando tienen caricter regular, cuando estdn vinculadas
directamente al trabajo que se presta y cuando no obedecen a una libe-
ralidad del patrono, forman parte del salario y deben ser incorporadas
dentro de los cémputos para las prestaciones sociales.

“Por lo tanto, en estos casos en que empresas ya obligadas por re-
glamentos o por estatutos distintos al de la ley, deben pagar primas pa-
recidas a esta que consagra el Cédigo, no hay duda de que aquéllas, a
pesar de que sustituyen en todo o en parte la que establece el Cédigo,
INTEGRAN EL SALARIO, y por consiguiente, deben ser computadas
para todos los efectos legales”. (Prestaciones Sociales del Sector Priva-
do. Editorial Temis, pags. 149 y 150) .

JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DEL TRABAJO.
Bonificaciones como parte del salario.

“Para el Tribunal Supremo la apreciacién hecha por el fallador de
segunda instancia en el aparte transcrito de su fallo, en cuanto obtuvo
el promedio mensual de $ 152.00 de las bonificaciones que dijo haber
recibido el actor y que acept6 el apoderado de la empresa, se ajusta a
la ley en cuanto ésta, segiin se vio, ordena deducir ese promedio de las
bonificaciones recibidas por el trabajador para sumarlas al sueldo y con
el objeto de liquidar la cesantia a que tiene derecho.

“Bien es cierto que en la demanda inicial el apoderado del sefior
Londofio dice que la suma de $ 152.00 es el promedio de las bonificacio=
nes cobrables y que en la discriminacién de las sumas que cobra en ese
libelo incluye aparte, en forma separada de la cesantfa, esa cantidad de
$ 152.00 bajo el nombre o por el concepto de “bonificaciones”. Es decir,
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parece dar a entender que se le debe esa suma por dicho concepto, y
tampoco la incluye en el sueldo de su representado ni en la liquidacién
de cesantia.

“Pero interpretando bien esa demanda inicial del litigio, y especial-
mente los hechos 15 y 18, que acusa como mal apreciados el recurren-
te, se ve que la intencién del actor fue la de incluir ese promedio de las
bonificaciones en la suma total de su sueldo, auncuando no lo hubiera
hecho en verdad asi. De modo que el Tribunal de Cali al tener en cuen-
ta esa cantidad de $§ 152.00 como promedio de bonificaciones en la li-
quidacién del sueldo o la remuneracién del sefior Londofio, no hizo sino
interpretar bien el libelo que dio origen al litigio segiin las leyes vigen-
tes de que se habld, porque, en verdad, debia entenderse asi por la evi-
cente equivocacién que sufrié acerca de ese particular el apoderado de!
trabajador que redacté esa demanda.

“Fue, pues, la del fallador una exacta interpretacién de la deman-
da la que hizo a este respecto, por lo cual no aparece que hubiera incu-
rrido en el error de hecho que le atribuye el recurrente”. (Sentencia de
dos de febrero de 1949. Juicio de Julio A. Londofio contra A. Aristi-
zédbal y Compafnia S. A. de Cali. Ponente doctor Diégenes Septlveda
Mejia) .

SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES - SUS DIFERENCIAS

Magistrado Ponente: Dr, Juan Benavides Patrén.

“En cuanto a la calificacién que dio €l sentenciador a la prima pe-
riédica reclamada (y al aumento de ella en acuerdo posterior) que cons-
tituye lo capital de la impugnacién segtn el propio recurrente, el cargo
aspira a demostrar que no hubo error técnico ni juridico del Concejo de
Bogota al sefialarla como prestacién social extraordinaria; que ella co-
bija a los trabajadores de la Empresa de Teléfonos y que, aun si se la
reputa como salario, es una prestacién social, con los mismos efectos. El
fallador, en cambio, la considera como un verdadero salario y no como
prestacién social, por lo cual se abstuvo de despachar favorablemente
las stiplicas respectivas, ya que la fijacién de salarios corresponde a la
Junta Directiva de la Empresa de Teléfonos y no al Concejo, en virtud
de la administracién delegada. Al segundo sélo compete la determina-
cién del régimen de prestaciones sociales de los trabajadores del Muni-
cipio, aun los de sus empresas descentralizadas.
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“Sobre el particular juzga el Tribunal Supremo que el reconoci-
miento decretado por el Concejo se encaminaba a retribuir directa y pe-
riédicamente el trabajo de los servidores del Municipio. En tal virtud,
constituia un salario. No resultaba correcta, en consecuencia, la deno-
minacién del Concejo, ya que en la legislacién colombiana la expresién
empleada por &l tiene un significado y un alcance distintos. Asi, salario,
como se ha dicho, es lo que se paga por el servicio prestado o recibido,
como retribucién del mismo; la prestacién social, en el entendimiento in-
dicado y en el general del pafs, es un beneficio por razén del trabajo.
Aun puede agregarse que este beneficio difiere de la proteccién o pro-
tecciones que la misma ley consagra para la prestacién del trabajo. To-
dos constituyen derechos del trabajador; mas el primero compensa o re-
tribuye en forma periédica su esfuerzo personal; la segunda procura la
atencién patronal de los riesgos de ella; la tercera le defiende en su tra-
bajo mismo para su concierto. duracién y prestacién. En el lenguaje del
derecho comin, conforme a la terminologia de los contratos bilaterales
de tipo civil, cabe la afirmacién de que todos ellos, y con mayor clari-
dad los dos primeros, constituyen una “prestacién”, en el sentido de que
una de las partes los debe'a la otra. Con €l mismo criterio el trabajo del
asalariado constituirfa su “prestacién”. Mas no es esto lo que el Dere-
cho Colombiano entiende en materia laboral, pues ha reservado la ex-
presién “prestacién social” para aquellos beneficios por razén del tra-
bajo y de sus riesgos, de satisfaccién patronal mientras los asuma el se-
guro social obligatorio. Asi, la ley 62 de 1945 los agrupé bajo el titulo
de “prestaciones patronales”, denominacién que mantuvo el Cédigo Sus-
tantivo del Trabajo, con reglamentacién de cada uno de ellos y de sus
caracteres comunes y especiales. Debe si anotarse que en esta tltima
ocasién se modificé el entendimiento acerca de alguno de estos derechos,
concretamente el de vacaciones anuales remuneradas, concebido como
“concesién” por la Ley 102 de 1934, que lo implant6 para los empleados
particulares, y como “prestacién” por la Ley 62 indicada y por el Decre-
to ntimero 2350 de 1944; pues ahora no figura en el Titulo sobre “Pres-
taciones patronales” sino en el de “Descansos obligatorios”, como dere-
cho de la tercera clase enunciada, esto es, de los que protejen al traba-
jador en la prestacién misma de su trabajo.

“Mas lo que nunca se ha entendido como “prestacién social” es _el
salario mismo, es decir, la retribucién de la labor; y la calificacién dada
por el Concejo a una prima mensual que aumentaba los sueldos, era con'-:
traria al entendimiento legst. Acaso podia perseguir los propésitos que
anota el recurrente, acerca de su cémputo o no, para determinados efec-
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tos; pero este no es el problema de autos, ni en realidad ofrece dificul-
tad después de su contemplacién por la Ley 65 de 1946. Mas cualesquie-
ra. que fuesen aquéllos para este respecto, las tales primas constituian
un salario y no puede confundirselas con una “prestacién social”; para
los efectos que persigue el cargo. Definida de esta suerte la naturaleza
del aumento decretado por el Concejo, es légica la conclusién del falla-
dor, ya que también lo estd el cardcter auténomo de la Junta Directiva
para la fijacién de los salarios. Y no es aceptable el argumento de aue el
fallo desconoce a los de la Empresa de Teléfonos el caracter de emplea-
dos del Municipio, porque la decisién absolutoria, por este extremo, obe-
decié no a tal desconocimiento, sino a la consideracién de que, atin sién-
dolo, el sefialamiento de salarios de aquéllos compete en forma auténo-
ma, a la Junta mencionada. :

“Por ultimo, no cree esta Corporacién que deba respetarse la cali-
ficacién del Concejo en virtud de que el Reglamento de Trabajo de la
Empresa de Teléfonos hubiese establecido que los derechos de los em-
pleados y obreros se reconociesen en la forma “como aquellos estatutos
(las leyes y acuerdos municipales y sus decretos reglamentarios) los de-
finan”; porque esto no tiene otro entendimiento que el de aplicar a los
dichos trabajadores las normas sobre prestdciones sociales, como dice el
mismo reglamento, en la forma que ellas establezcan o definan, mas no
que puedan definirse como prestaciones sociales derechos que no tienen
ese cardcter. El acuerdo, en fin, que dispuso acerca de las mismas pres-
taciones sociales para todos los trabajadores del Municipio, aun para los
de las empresas descentralizadas, en nada modifica las conclusiones ex-
puestas, porque él se refiere al dicho régimen de prestaciones sociales y
no al de salarios, con lo cual no dijo cosa distinta a lo que venia orde-
nando desde 1946, en el Acuerdo niimero 86, destacado por el recurren-
te. Ni se puede deducir la intencién del Concejo en el sentido a que as-
pira el cargo, porque lo juridico no es que se derogue tacitamente una
delegacién de administracién auténoma conferida en forma expresa, ni
resulta 16gico que, encontrandose ésta en vigor, el Concejo dispusiese ta-
citamente en contrariedad del acto que la instituyé.

“Las primas suplicadas no constituian, pues, una prestacién social,
aunque asi lo hubiese denominado el Concejo de Bogotd y esta equivo-
cada denominacién no bastaba para modificar la naturaleza juridica del
Teconocimiento ordenado, ni para derogar el régimen de administracion
auténoma de la Empresa de Teléfonos en materia de salarios, que tam-
poco fue reformado por el Acuerdo niimero 2 del mismo dia. Por el con-
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trario, éste reiteré que lo obligatorio para todos los trabajadores del Mu-
nicipio, aun para los de las empresas descentralizadas, era el régimen
sobre prestaciones sociales, en lo cual dicho Acuerdo no puede aprove-
charse para los fines del recurso”.

(Juicio seguido por el Sindicato de Empleados y Obreros de la Em-
presa de Teléfonos de Bogota contra el Municipio de Bogotd. Sentencia
de fecha 2 de septiembre de 1953) .

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

Las bonificaciones habituales como elementos integrantes del sala-
rio. Concepto de habitualidad. Interpretaciones del articulo 127 del C6-
digo Sustantivo del Trabajo.

Magistrado Ponente: Dr. Juan Benavides Patrén.

“Para estimar que no fueron habituales las bonificaciones discuti-
das y definir que, en consecuencia, no debian imputarse como elemen-
tos de salario, punto éste que fue el fundamento de la litis, el ad-quem

dijo, en lo pertinente:

... el trabajador recibié bonificaciones en nueve afios, pero en for-
ma seguida Uinicamente en los 1ltimos siete anos. Entonces las bonifi-
caciones del caso dé autos no resultan ser habituales y, por consiguien-
te, tampoco constituyen elementos integrantes del salario, como se des-
prende del art. 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, a que se acogid
la deman '

“De la transcripcién anterior se desprende que, para el fallador, las
bonificaciones indicadas no tuvieron el cardcter de habituales por haber
sido concedidas tinicamente en los ltimos siete afios. En otras palabras,
el ad-quem parece reservar el dicho caracter para las que se concedan
por mayor tiempo o por todo el tiempo que dure la vinculacién laboral
¥, en todo caso, no lo admite para las correspondientes al lapso expre-
sado de siete afios, asi se refiera éste a los tiltimos servicios. Sin embar-
go, habitual es, conforme al diccionario de la lengua y al sentido matu-
ral y obvio del vocablo, lo ‘que se hace: padece o posee con continuacién
y por hdbito’, esto es, ‘por la repeticién de actos de la misma especie’:
Yy a uno que se ha hecho o repetido durante siete afios no puede clescm
nocerse, légicamente, tal cardcter, sentido o calificacién.

o,

“Con independencia, pues, de los hechos establecidos; en la misma
forma como los encontré demostrados el ad-quem, y en el puro plano del
entendimiento de las palabras de la ley, erré el sentenciador, y debe
prosperar la acusacién en examen, propuesta por la via de la mferpre-
tacién errdnea.

“Para decidir en instancia el asunto sub-judice y sobre la misma
situacién de hecho comprobada, la Corte recuerda que segiin el art, 127
del C. S. T. las bonificaciones habituales constituyen elementos habi-
tuales del salario y, en consecuencia, deben computarse, como parte del
mismo, para los efectos de los derechos laborales que se liquidan con
base en él. i

“Con todo, podria argiiirse —y el punto ha sido debatido en el ple-
nario y alegado por el opositor en el presente recurso— que las bonifi-
caciones cuyo cardcter se discute nmo constituyeron una obligacién para
la empresa, ni un correlativo derecho para el trabajador, no fueron es-
tablecidas en el contrato individual, ni en el reglamento de trabajo, ni
por fallo arbitral, ni en convencién colectiva, y que su condicién de vo-
luntarias, especiales y debidas a la mera liberalidad del patrono fue ad-
mitido por el promotor del juicio cada vez que las recibia o hacia men-
cién de ellas, segiin lo establecen los recibos de los folios 28, 41, 42, 43 y
44 del primer cuaderno del expediente. Mas estos hechos, ciertos, com-
forme a las probanzas, no destruyen el cardcter habitual que tuvieron
las bonificaciones discutidas, que es lo que las define como elementos del
salario, cuando implican retribucién de servicios.

“Y es que, sobre el particular, debe anotarse que esas son las con-
diciones establecidas por el art. 127 del C.S.T. y que el precepto si-
guiente de la misma obra, al determinar las circunstancias que excluyen
de la estimacién como salario, fijé no solamente la liberalidad del patro-
no sino lo ocasional de la bonificacién. Por donde, para que ésta no cons-
tituya salario no basta el dnimo liberal con que se otorgue, sino que se
requiere la condicién de ocasional. Una bonificacién pues, podré ser
concedida por liberalidad, pero si el acto se repite en forma que consti-
tuya hdbito, impondrd su estimacién como salario por haber dejado de
otorgarse ‘ocasionalmente’.

“Todavia podria pensarse que el 4nimo liberal se opone a dicha con-
clusién. Mas ello no es necesariamente asi, ya que si aquél atiende a la
condicién de trabajador de la persona a quien la bonificacién va desti-
nada, y si ella se otorga con generalidad para todos los empleados, o por
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sumas constantes como los $ 8.000.00 anuales del promotor de la litis—
o con referencia a porcentajes sobre los sueldos fijos o por cualquier
otro factor que, aun sin constituir obligacién pactada o legal, responda
al hecho de haberse recibido servicios del trabajador; tal otorgamiento
se inspira en ellos, los envuelve, los implica, como dice la ley, y por eso,
en el fondo, también Ios retribuye, respondiendo asi a la finalidad que
tiene el salario.

“En el mismo criterio estuvo inspirada la jurisprudencia del extin-
guido Tribunal Supremo del Trabajo. Asi, en sentencias de 30 de abril de
1951, correspondiente a los juicios de Pedro Gareia Martinez contra el
Banco de Bogotd y de Bernardo Anzola G. contra el mismo Banco, que
corren publicadas en la Gaceta del Trabajo, Tomo VI, a pags. 228 y 213,
en su orden, expresé:

“Seglin algunos autores, la prima es una especie de retribucién com-
plementaria variable que emana generalmente de un acuerdo de las par-
tes y se fija en proporcién a la calidad o a la intensidad del trabajo. La
prima asi entendida participa de la misma naturaleza del salario y estd
sometida al régimen juridico de éste. -

“Ademas de la prima' hay otras prestaciones complementarias, a
las que se les ha dado el nombre de bonificaciones o gratificaciones y
que suelen pagarse a manera de recompensa extraordinaria pOr Sus ser-
vicios, sin relacién directa con el rendimiento o la clase de éstos. En
principio, la gratificacién o bonificacién es una liberalidad. Sin embar-
go, se admite que puede tornarse obligatoria en virtud del uso o la cos-
tumbre, que resalta de dos hechos principales: la generalidad, esto es,
que el pago no sélo se haga a un trabajador sino a un grupe o al con-
junto del personal, y la habitualidad, lo que quiere decir que el pago
sea peribdico y repetido.

“Pero esta doctrina, en la que parece fundarse la sentencia acusa-
da, tiende mas que todo a resolver el problema de la exigibilidad de las
primas o bonificaciones mismas, que no es del caso de autos, puesto que
el demandante no afirma que el Banco hubiera dejado de pagarselas si-
no que, al contrario, se le cubrieron en forma habitual, precisamente por
ello pretende que se incluyan en la liquidacién de su pensién de jubi-
lacién.

“Ahora bien, la cuestién concreta acerca de las circunstancias en
que las primas, bonificaciones y sobresueldos ya recibidos se estiman co-
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mo parte del salario, estaba contemplada, en-relacién con el auxilio de
cesantia, por el paragrafo 12 del art. 6° del Decreto 1160 de 1947 que, en
desarrollo del art. 22 de la Ley 65 de 1946, dispuso lo siguiente:

“Ademas, el cémputo se hara teniendo en cuenta no solo el salario
fijo sino todo lo que reciba el trabajador a cualquier otro titulo y que
implique directa o indirectamente retribucién ordinaria y permanente
de servicios, tales como primas, sobresueldos y bonificaciones; pero no
las sumas que ocasionalmente den por mera liberalidad del patrono.

“Conforme a esta disposicién, aplicable por analogia al asunto que
se examina, s6lo respecto de las sumas que el trabajador recibiera oca-
sionalmente influia el hecho de que se proviniesen de la liberalidad del
patrono. En cuanto a las primas, sobresueidos y bonificaciones habitua-
les; era indiferente que se pagaran en virtud de un contrato individual
o de una convencién colectiva o de un reglamento de trabajo o de un
acto de mera liberalidad del patrono, para el efecto de tomarlos en cuen-
ta al hacer el eémputo de la respectiva prestacién.

~ “El Cédigo Sustantivo del Trabajo (Decreto extraordinario 2663 de
1950) acoge este criterio v lo amplia para determinar los elementos in-
tegrantes del salario en general. Tales elementos los establece el art.
128 del citado estatuto.

“En cambio, no es aplicable al caso de autos el criterio jurispruden-
cial expuesto por el mismo Tribunal Supremo del Trabajo, en senten-
cia de 10 de noviembre del afio anterior, e invocado por el Tribunal Sec-
cional de Neiva y por el opositor en el recurso, por cuanto aquél afirma
fue informado en consideraciones de hecho y de derecho tan distintas de
las presentes que obligaron a respetar la calificacién del ad-quem acer-
ca de que las bonificaciones de entonces tuvieron el caracter de ocasio-
nales, arbitrarias y gratuitas.

“Por todo lo expuesto debe concluirse que las bowificaciones habi-
tuales que devengé el demandante Correa al servicio de la sociedad de-
mandada formaban parte de su salario y deben computarse para la li-
quidacién de sus prestaciones sociales”.

(Juicio seguido por Fernando Correa Vélez contra la sociedad denomi-
nada Sucesores de José Jesus Restrepo & Cia. S. A. Fallo de 28 de fe-
brero de 1957) .
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El hecho y su demostracién.

El testigo Antonio Ocaris Eusse Puerta, dice refiriéndose al aguinal-
do, que viene pagando la demandada:

“Si mal no recuerdo esta prima de navidad la viene pagando la em-
presa en la misma proporcién desde el afio de 1940 pero sélo la pagaba
a personas que estan vinculadas en el mes de diciembre” (fs. 18). El de-
clarante afirma que ingresé a la empresa Sidertirgica en el afio de 1945.
(fs. 16) .

Hernan Emilio Arango Mejia afirma que “en la Empresa fuera de
la prima legal de navidad se pagaba un aguinaldo, que se pagé durante
todos los afios que yo estuve laborando en Sidertrgica” (fs. 24). El testi-
moniante, dice, sirvié para la demandada por espacio de 8 afios (fs. 23) .

La prueba literal y la inspeccién judicial indican que el aguinaldo
de que se trata, también se pagd en los afios de 1967, 1968, 1969 y 1970
(fs. 50, 51, y 32).

La cuantia del aguinaldo ha sido de un ciento cuarenta por ciento
(140%) sobre el salario que devengue el operario. Asi lo establece la
prueba testimonial, la inspeccién judicial y los documentos de que arri-
ba se hablé.

El Derecho.

La norma de derecho sustancial dispone que constituye salario no
s6lo la remuneracién fija u ordinaria, sino todo lo que recibe el trabaja-
dor en dinero o en especie y que implique retribucién de servicios, sea
cualquiera la forma o denominacién que se adopte, como las primas, so-
bresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario
o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio,
porcentaje sobre ventas, comisiones o participaciéon de utilidades (art.
127 CUSITO)

Subsuncién del hecho en la norma.

El aguinaldo que viene pagando la empresa demandada al personal
que no se beneficia de la convencién colectiva de trabajo tiene, induda-
blemente, un caricter complementario de la remuneracién. Visto que-
dé atrés la habitualidad de estos pagos. Y es que en las remuneraciones
complementarias, por la periodicidad de su pago (“gratificaciones”, suel-
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do anual complementario), se caracterizan por su periodicidad extraor-
dinaria (larga: anual, por ejemplo). (Ver Deveali. Tomo II, pag. 420) .

El aguinaldo o bonificacién que se viene estudiando reviste el ca-
réicter de incremento del salario, y a este efecto se copiaron atris parra-
fos del Profesor Cabanellas De Torres, publicados en su Compendio de
Derecho Laboral, Tomo I, pag. 581. :

Opera, por tanto, en el caso sub-judice la subsuncién del hecho ale-
gado en el libelo y demostrado en el proceso, en la norma legal que otor-
ga el derecho material.

Y es que en las circunstancias que esta litis comporta, nunca ha
habido dubitacién alguna ni en la doctrina extranjera, tampoco en la na-
cional, sobre el caracter salarial que discute la empresa demandada. La
Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, y antes, del extinguido
Tribunal Supremo del Trabajo, fue reiterada y constante al afirmar el
caracter remunerador de estas primas o bonificaciones.

Establecido que en realidad de verdad el aguinaldo que se pagé al
actor, por las caracteristicas de habitualidad y remunerador de servi-
cios, es salario, se entra ahora en el estudio de las stiplicas del libelo.

El actor devengé un salario mensual de $ 17.000.00; el ciento cua-
renta por ciento (140%) del aguinaldo que se le pagaba en diciembre
monta la cantidad de $ 23.800.00. Luego el salario mensual fue de $
18.983.33, y con esta base han debido liquidarse sus derechos, presta-
ciones e indemnizaciones laborales.

El auxilio de cesantia asciende a la cantidad de $ 139.738.38; pero
resulta que sélo le pagaron por este concepto la suma de $ 125.054.79;
se le resta entonces la diferencia, que es de $ 14.683.59.

Es claro que la cesantia, en la forma dicha, se liquida con la base
salarial especificada, entre el 1° de enero de 1963 y el 10 de mayo de
1970 (Decreto 2351 de 1965, art. 17. Y Ley 48 de 1968) .

Con relacién a las primas de servicios no aparece en el plenario
cudnto le pagaron al demandante durante los afios de 1967, 1968 y 196,
por cuya razén no hay base para liquidar ese reajuste. Existe si, en au-
tos, constancia (fs. 11) de que le pagaron $ 6.104.96, por la prima de
servicios de los primeros cuatro meses y diez dias de 1970, o sea, el lap-
so final. Liquidada esta parte del tiempo con el salario promedio cono-
cido antes, vale la suma de $ 6.855.07, ¥ como apenas le pagaron $
6.104.96, se le resta todavia la suma de $ 750.11.




La indemnizacién por despido injusto, y visto quedd cémo se acre-
dité éste, con la nota correspondiente, en donde no se invoed ninglin mo-
tivo para la terminacién del contrato de trabajo (fs. 22), vale la canti-
dad de $ 315.305.22; y tnicamente le pagaron al justiciable el valor de
$ 282.502.40. Quiere decir, que le adeuda la empresa demandada la can-
tidad de $ 32.802.82.

Lo que el libelo llama salarios diferidos, y sobre esto se recuerda
que en la doctrina laboral cada autor tiene su propia definicién y dis-
tinto entendimiento en lo referente a este concepto juridico, no podrd
prosperar, pues, como lo dice la prueba testimonial obrante en autos,
(asi, por ejemplo, el Sr. Antonio Ocaris Eusse Puerta —fs. 16 -), el
aguinaldo se pagaba a quienes estuviesen vinculados a la empresa Side-
riirgica, en el mes de diciembre.

Las excepciones invocadas,

La de pago no prospera, toda vez que la empresa hizo la liquidacién
cprrespondiente con base en un salario mensual de $ 17.000.00, y ya se
vio que el aguinaldo es salario, y por ello ha debido tomarse en cuenta
en la liquidacién.

Prescripeién - Pero tampoco ha ocurrido. No han transcurrido los
plazos sefialados para la prescripcién extintiva en las normas legales
(arts. 151 del C. P. del Trabajo y 488-489 C.S.T., que lo modifican) .

Cuarencia de accién-No es ni constituye excepcién. La accién, ha
dicho la Corte Suprema de Justicia, siguiendo a Couture, es el poder
juridico que tiene todo sujeto de derecho, de acudir a los 6rganos juris-
diccionales para reclamar la satisfaccion de una pretensién (Fundamen-
tos de Derecho Procesal Civil, pag. 57) .

Toda persona tiene ese poder juridico de que se trata. Que la pre-
tensién sea o no fundada, es asunto que decide con fuerza vinculante la
entidad jurisdiccional.

En los pasos de esta sentencia quedd visto lo fundada de la preten-
sién, y en este sentido se proferirad la decisién, estimatoria de las preten-
siones del actor, menos en cuanto a lo por él llamado “salarios diferidos”.

IX - Conclusién.

El Sr. Juez a-quo no dio la solucién acertada a la litis, y por ello la
decision de primer grado se revocara en su integridad, para dictar en
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esta instancia el fallo que corresponde, acorde con las motivaciones que
preceden.

Las costas serén de cargo de la demandada tanto en primera instan-
cia como en el recurso, pero rebajadas en un 50%, a causa de la plus
petitio.

X - Fallo

Por consiguiente, el Tribunal Superior de Medellin, en Sala de De-
cisiéon Laboral, administrando Justicia en nombre de la Reptblica de
Colombia y por autoridad de la Ley, REVOCA la sentencia materia de
apelacién, procedente del Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Me-
dellin, de fecha veintitrés (23) de noviembre de mil novecientos seten-
ta y uno (1.971), y en su lugar, FALLA:

Primero - No prosperan las excepciones invocadas.

Segundo - Se condena a Empresa Sidertrgica S. A, representada
por su Presidente, a pagar al Sr. Hermes Zuluaga Restrepo, las siguien-
tes cantidades de dinero: a) Catorce mil seiscientos ochenta y tres pe-
sos con cincuenta y nueve centavos ($14.683.59), correspondiente a rea-
juste del auxilio de cesantia; b) Setecientos cincuenta pesos con once
centavos ($ 750.11) por concepto de reajuste de la prima de servicios,
segin quedd explicado en la parte motiva de este fallo; ¢) Treinta y dos
mil ochocientos dos pesos con ochenta y dos centavos ($ 32.802.82) por
reajuste en el valor de la indemnizacién por despido injusto.

Tercero-Se absuelve a la demandada por el concepto de salarios
diferidos, contemplado en el libelo.

Cuarto - La empresa demandada pagara en favor del actor las cos-
tas del juicio tanto en primera como en segunda instancia, en cuantia
del cincuenta por ciento (50%).

Se notificé en estrados lo resuelto y se ordena devolver el expe-
diente al Juzgado de origen. Se declara cerrada la audiencia y para

constancia se firma.
LOS MAGISTRADOS:

Hernando Ramirez Aristizdbal
Emilio Yepes Builes
Gustavo Cadavid Benitez

El Secretario:
Jestis Giraldo Vargas
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LA REFORMA AGRARIA COMO COMPLEIO
ECONOMICO Y SOCIAL

Dr. Lucio Mendieta y Nuiiez

INTRODUCCION

Hasta ahora la Reforma Agraria ha sido considerada como un proble-
ma de distribucién de tierras entre los campesinos que carecen de
ellas; de crédito rural, de asistencia técnica y raramente de asistencia
social; pero en realidad la mencionada reforma es un fenémeno econé-
mico y sociolégico extremadamente complejo.

En este brevisimo ensayo se estudia a la Reforma Agraria no
s6lo en los elementos que le son, pudiera decirse, propios, sino en sus
repercusiones dentro de la estructura de la sociedad toda en cuyo
seno se produce, para demostrar su relativo alcance y prevenir sus
futuras, ineludibles consecuencias negativas, si no para evitarlas, puesto
que son inevitables, cuando menos con el propésito de atemperar sus
efectos en cuanto sea posible.

Porque la Reforma Agraria que, cuando se realiza honradamente
¥ con rigor cientifico y técnico, es un bien indudable para los cam-
pesinos a quienes beneficia y para el pais que la desarrolla, con el
transcurso del tiempo se vuelve inoperante si no se toman, al pro-
pio tiempo que se lleva a cabo, medidas apropiadas. Pues el destino
de toda Reforma Agraria se desenvuelve entre dos términos contra-
dictorios: la tierra agricola repartible que es necesariamente limitada
¥ la poblacién de los campos que parece multiplicarse sin limite alguno.
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I. LA REFORMA AGRARIA COMO COMPLEJO
ECONOMICO Y SOCIAL

La Reforma Agraria es un fenémeno econémico y sociologico de
caracter universal. En todos los pueblos del mundo se ha pasado de
la propiedad comunal a la propiedad privada y de ésta a la concen-
tracién de la tierra en pocas manos, lo que da origen a su vez, al
proletariado rural formado por grandes masas de campesinos despo-
seidos que, ante la miseria, reaccionan en forma viclenta demandan-
do la equitativa distribucién del agro.! Para calmar esta inquietud,
desde la antigiiedad se emprendieron reformas agrarias pero se lleva-
ron a cabo lo mismo en Sumeria que en Persia, en Egipto, entre los
hebreos, en Grecia y en Roma, de manera simplista reduciéndola
Gnicamente a la distribucién de tierras entre las masas rurales.?
Los resultados fueron transitorios porque bien pronto se volvié a cons-
tituir la propiedad territorial en favor de las clases privilegiadas y
el crecimiento en volumen de las poblaciones del campo, hizo, con el
transcurso de los afios nugatorias las reformas agrarias, generalmen-
te defectuosas, que se habian realizado.

En tiempos mas cercanos a los actuales la tendencia de las re-
formas agrarias emprendidas en algunos paises de Europa, ofrece las
mismas caracteristicas: inquietud o insurreccién de las masas campe-
sinas y soluciones simplistas del reparto de tierras entre ellos para
consolidar la paz. Asi, en Rusia, por ejemplo, el Zar Alejandro II
en 1861 traté de resolver el problema agrario, que consistia en la
concentracién de la propiedad territorial en manos de la nobleza y
la miseria y la servidumbre de los labriegos lo que provocod diversas
insurrecciones, libertando a los siervos de los nobles y de la Corona
y distribuyendo en favor de aquellos buena parte del agro, unas ve-
ces en propiedad individual y otras en propiedad comunal con la obli-
gacién de pagar las heredades que recibian en el plazo de 49 afios.

La revolucién rusa de 1917, introdujo una nueva tonica en la Re-
forma Agraria que decreté el Congreso Pan Ruso de Soviets el 26 de
cetubre de 1917; la nacionalizacién de la propiedad territorial; pero
sin variar sustancialmente el modo de abordarla pues se redujo al re-

(1) Lucio Medieta y Nufiez: “Introduccién a la Sociologia de la Reforma Agraria”,
en Estudios Sociolégicos. XV Congreso Nacional de Sociologia, 1964, pp. 4T ¥
siguientes.

(2) Victor Alba: Historia General del Campesinado. Centro de Estudios y Docu-
mentacion Social, tomo I. 1964.
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parto equitativo de las tierras entre los trabajadores agricolas y a
su organizacién en Kolhoses y Soujoses.

Acontecié lo mismo en China que pasé de la propiedad comunal
a la propiedad privada y ademés, al latifundismo para volver al sis-
tema de grandes y pequefias propiedades en coexistencia pacifica,
hasta ¢l advenimiento de la Reptiblica Popular China que por Ley de
28 de junio de 1950, nacionaliz6 las tierras y confisc6 las bestias de
tiro, los excedentes de granos y otras propiedades muebles de los te-
rratenientes, necesarias para las labores del campo.

Otros paises de Europa con posterioridad a la Reforma Agraria
de México (1915-1917), dictaron leyes tratando de resolver sus res-
pectivos problemas agrarios distribuyendo tierras a los campesinos. Asi,
por ejemplo, Polonia mediante la ley de 15 de junio de 1920; en Ru-
mania por ley de 27 de julio de 1921; Yugoeslavia en la ley de 25 de fe-
brero de 1919; Bulgaria, ley de 6 de mayo de 1921; Grecia, ley 29 de di-
ciembre de 1917; Letonia, ley de 16 de octubre de 1920; Lituania, ley de
15 de febrero de 1923.2

En la América Latina se observa, desde la colonia, el mismo pro-
ceso histérico: se pasa de la concentracién de la tierra que produce
inquietudes y revoluciones campesinas a su distribucién en favor del
proletariado rural, ya sea nacionalizandola como en Cuba o conser-
vando la propiedad privada segiin se ve en el resto de los paises la-
tinoamericanos.* Sin embargo, esto no se realiza desde luego en todos
los paises del continente americano, sélo en México, la revolucion
iniciada en 1910, logré por medio de la ley de 6 de enero de 1915,
iniciar una Reforma Agraria de gran aliento y de repercusiones y de
influencias internacionales que, sin embargo, en su fase inicial se
concreté como las otras reformas aqui aludidas, a tratar de resolver
el problema agrario: concentracién de la propiedad territorial y pro-
letariado campesino desposeido, por medio del reparto del suelo agri-
colamente aprovechable.?®

En las otras repiblicas latinoamericanas, la Reforma Agraria que
empez6 en algunas de ellas, después de la revolucién mexicana, se ge-
neraliza impulsada por la Alianza para €l Progreso a fin de aprove-

(3) Ver Lucio Mendieta y Nufiez: El sistema agrario constitucional, 3* edicidn.
Edit. Porria, S. A. México, 1966.

(4) Ver Lucio Mendieta y Nuuez: Introduccién al estudio del Derecho Agrario.
Edit. Porrda, S. A. México, 1966. .

(5) Ver Lucio Mendieta y Nifiez: El problema agrario de México. Edit. Porrua,
S. A. México, 1968. 10¢ edicidn.
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char la ayuda econémica que ofrecié a los Estados Americanos que la
emprendiera.

II - La distribucién de tierras entre la poblacién rural necesita-
da pudo ser méis o menos eficaz en épocas antiguas cuando la agri-
cultura rudimentaria respondia al esfuerzo fisico del hombre; pero
bien pronto se vio que no bastaba entregar parcelas agricolas a los
campesinos con objeto de elevar su condicién econémica y social por-
que a muchos de ellos, acaso la mayoria, les faltaban los recursos
necesarios para cultivarlas. Entonces surgié un nuevo elemento de la
Reforma Agraria: el crédito a cargo de cada Estado que la promovie-
ra. (En México a partir del afio de 1926).

No bastd el crédito rural para asegurar el éxito de las reformas
agrarias emprendidas en diversos paises del mundo porque la pobla-
cién beneficiada con ellas, es de muy baja cultura y sus atrasados mé-
todos de explotaciéon de la tierra tal vez suficientes para satisfacer
sus propias necesidades no lo son para responder de manera satisfac-
toria a las del resto de la poblacién no agricola. Era y es necesario
llevar al campo los adelantos agropecuarios, maquinaria, fertilizantes,
sistemas modernos de cultivos, de organizacion del campesinado y
de distribucién de los frutos de la agricultura. Asi surgié un elemen-
to mas de la reforma agraria: su direccién técnica.

Con estos tres elementos, parece que se completan los requisitos
de una Reforma Agraria; pero a nuesiro parecer no son suficientes.
En una reunién en la O.E.A., en Washington, iniciada el 15 de oc-
tubre de 1959 y que tuvimos el honor de presidir representando a
México, expusimos el siguiente concepto: ‘“la Reforma Agraria parte
necesariamente de la redistribucién de la propiedad territorial. La
misma palabra reforma, estd indicando un cambio en los modos o
patrones existentes, en un pais determinado, de la distribucién de la
tierra. Si no hay cambio fundamental de esos modos o patrones no
puede hablarse propiamente de Reforma Agraria.

“Pero la Reforma Agraria no termina, no se agota con el simple
cambio de manos de la tenencia de la tierra, sino que comprende, igual-
mente, una segunda fase que consiste en la administracién de recur-
sos a los nuevo propietarios para la explotacién adecuada de las ex-
tensiones territoriales que recibieron como resultado de la primera
fase de la reforma. Es también parte esencial de la misma, la asis-
tencia técnica a los nuevos terratenientes para el mejoramiento de
cultivos, organizacién para la compra de elementos indispensables a
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toda explotacion agricola y para la cosecha y venta de frutos y pro-
ductos agropecuarios.

“Finalmente, la Reforma Agraria implica la asistencia social en
favor de los beneficiados con ella a fin de elevar sus niveles materia-
les y morales de vida, no sélo como un imperativo de justicia sino
para arraigarlos a la tierra que han recibido, evitando, o atenuando,
asi, la despoblacién de los campos, el éxodo inmoderado hacia las ciu-
dades que es uno de los mas graves problemas que confrontan las na-
ciones de cultura occidental.

“En resumen, la Reforma Agraria tiene cuatro fases: a) redistri-
bucién justiciera de la propiedad territorial; b) crédito para la ex-
plotacion de la tierra que ha sido objeto de redistribucién; c¢) asis-
tencia técnica a los nuevos propietarios para la mejor explotacion
de las parcelas que hayan recibido como consecuencia de la prime-
ra fase de la reforma y d) asistencia social con el fin de que alcan-
cen mas altos niveles materiales y morales de vida”.®

Se dio, en México, el nombre de Reforma Agraria Integral, con
fines mas bien politicos y demagodgicos que de efectiva realizacién,
a la que conjuga tres de sus exigencias fundamentales: tierra, cré-
dito y asesoria técnica, sin tomar en cuenta el cuatro requerimiento
del resumen antes transcrito que sélo en estos Gltimos afios se ha
tratado de satisfacer por medio del Seguro Social rural, iniciado
como un ensayo de escaso alcance en favor de ciertos sectores cam-
pesinos organizados (los cafieros por ejemplo) durante el régimen
del gran presidente Adolfo Lépez Mateos; pero que todavia no pasa
de ser un noble proyecto.

ITT - Sin embargo, atn suponiendo que se realizaran las cuatro
fases de la Reforma Agraria Integral, sus resultados serian, tarde o
temprano, ineficaces porque no se la puede considerar como una
estructura aislada del contexto econémico, politico y social de cada
pais. Considerandola aisladamente se la coloca en un callejon sin sali-
da. En efecto, supongamos que con los cuatro aspectos de la Reforma
Agraria Integral se beneficiara en lugar determinado a un grupo de
cien familias. El bienestar material y moral que les proporcionaria
aumentaria la fecundidad, abatiria el indice de mortalidad, elevaria

(6) Lucio Mendieta y Niifiez: La Reforma Agraria de la América Latina en Was
hington. Instituto de Investigaciones Sociales de la Universidad Nacional
Auténoma de México. México, D. F., 1960, pp. 19 y 20.
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el término medio de la vida y en poco tiempo, debido a su propia
reproduccién, habria 500 familias que tratarian de vivir de los re-
cursos de una tierra proyectada para 100. Entonces aparecerian en
el campo los mismos fenémenos negativos que se trata de combatir
con la Reforma Agraria Integral: el desempleo de trabajadores agri-
colas disfrazado en parte con el sub-empleo: cuatro jévenes cuidando
una vaca, diez o mas personas trabajando una heredad gque puede
ser cultivada por dos; ocio, vagancia de adultos, miseria, éxodo hacia
las ciudades de buena parte de la poblacién rural que las congestio-
na aumentando la desocupacién, el vicio y la delincuencia.

La tnica solucién a este problema que se presenta con extrema
gravedad en los paises subdesarrollados y en los que estin en vias
de desarrollo, especialmente en la América Latina, parece consistir,
como ya lo apuntabamos hace 50 anos en la primera edicién de nues-
tro libro “El problema agrario de México”, en mantener un constan-
te equilibrio de brazos en el campo.

La Reforma Agraria es un complejo econémico y social que no
puede fratarse poniendo en practica tnicamente las cuatro fases de
su realizacién integral por una sola dependencia gubernativa. Desde
el punto de vista hacendario ningin presupuesto por grande que sea
resultara suficiente para esa dependencia, ni sus elementos cientifi-
cos y técnicos por numerosos y capaces que se les suponga, podrian
logar el cabal desarrollo de una reforma que estd condicionada por
el mantenimiento del equilibrio de la fuerza de trabajo en los medios
campesinos. Esto no fue captado por la revoluciéon mexicana que dio
a la Reforma Agraria un sentido politico para atraer a las masas ru-
rales bajo su bandera, ni por los gobiernos emanados de ella que han
mantenido ese mismo sentido para organizarlos dentro del partido
oficial. La Reforma Agraria en México se ha concretado, primero al
reparto lento y defectuoso de tierras, mas tarde a la administracion
insuficiente de crédito agricola en el que se han perdido fabulosas
cantidades de dinero y que soélo alcanza, cuando mucho, al 10% de
los ejidatarios. La asistencia técnica ha sido raquitica o nula y la
social practicamente nugatoria.

Se debe esto probablemente a que la Reforma Agraria surgi6 de
una revolucién, en momentos de algidas inquietudes y no habiendo
sido posible configurarla de acuerdo con previas planeaciones cienti-
ficas, continfia arrastrando sus vicios y sus defectos de origen hasta
la fecha.

e

En cambio las reformas agrarias modernas que se han empren-
dido en los paises de la América Latina, como no surgieron de movi-
mientos revolucionarios sino de obras legislativas pensadas v articu-
ladas en la paz, se acercan mucho a la solucién racional, no politica
ni demagdgica, de los problemas que hemos sefialado.

En primer lugar, en la mayoria de los paises aludidos no se en-
comienda la realizacion de la Reforma Agraria a una dependencia
gubernativa sino a institutos o consejos dotados de cierta autonomia
con objeto de apartarla de la contaminacién de la politica militante.
Asi por ejemplo:

En Costa Rica la Reforma Agraria esta a cargo del Instituto de Tie-
rras y Colonizacién “como Institucién Auténoma de Derecho Publico,
con personeria juridica'y patrimonio propio e independencia en mate-
rias de Gobierno y Administracién”. Articulo 15 de la Ley de Tierras
y Colonizacién del 14 de octubre de 1961) .

‘ En Nicaragua el érgano encargado de realizar la Reforma Agra-
ria es el Instituto Agrario, de cardcter auténomo. (Articulo 3 de la
Ley ‘de 7 de febrero de 1963).

La Republica de El Salvador, por decreto Legislativo de 29 de
diciembre de 1950, cre6 el Instituto de Colonizacién Rural.

En la Reptblica Argentina, leyes expedidas en 1955 y 1958, es-
tablecieron el Consejo Nacional Agrario, Institucién de Derecho Pii-
blico y Privado y el Servicio Nacional de Reforma Agraria.

La Republica del Brasil tiene el Estatuto da Terra de 30 de no-
viembre de 1964 en el que se fundé el Instituto Brasilero de Refor-
ma Agraria encargado de aplicarlo.

La Ley de Reforma Social Agraria de 13 de diciembre de '1961,
creé en Colombia el Instituto Colombiano de Reforma Agraria “como
establecimiento puablico, o sea como una entidad dotada de persone-
ria Juridica, Autonomia Administrativa y Patrimonio propio. (Artibulo
2%) a cuyo cargo esta la aplicacién del ordenamiento citado.

Los 6rganos que tienen la misién de llevar a la practica la Ley
de Reforma Agraria de 15 de noviembre de 1962 en la ‘Republica de
Chile, son dos: el Consejo Superior de Fomento Agropecuario y la Cor-
poracion de Reforma Agraria.
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En la Republica del Ecuador la Ley de Reforma Agraria de 11
de julio de 1964, estableci6 el Instituto Ecuatoriano de Reforma Agra-
ria y Colonizacion (IERAC) para ejecutarla.

La Reptublica del Paraguay se rige en esta materia que venimos
tratando, por las leyes de 22 y 29 de marzo de 1963 que crearon res-
pectivamente el Instituto de Bienestar Rural y el Estatuto Agrario.
El primero es el encargado de aplicar el segundo para llevar a cabo
la Reforma Agraria.

En la Reptiblica de Venezuela, la Ley de Reforma Agraria fue dic-
tada el 22 de febrero de 1960 y su aplicacién quedd a cargo del Insti-
tuto Nacional Agrario con el caracter de auténomo y con patrimonio
propio; pero adscrito al Ministerio de Agricultura y Cria. (Art. 154).+

En otras Repablicas de la América Latina, la Reforma Agraria
esta encomendada, como en México, a organismos burocraticos de ca-
racter administrativo bajo la dependencia directa del Gobierno. Es
cierto que a pesar de las designaciones del Instituto o Consejo de la
Reforma Agraria que se emplean en los paises que anteriormente he-
mos mencionado, en realidad se trata de 6rganos descentralizados del
Estado que dependen econémicamente de los recursos de éste y en los
que toman parte el propio Presidente de la Republica o altos funcio-
narios de la Administracién; pero de todos modos expresan una nueva,
saludable tendencia que se manifiesta claramente en la organizacién
de esos Institutos o Consejos.

En México, la Reforma Agraria que se rige por una legislacién
que habiendo sido la primera en los tiempos modernos actualmente
es la més atrasada del mundo, estd a cargo de un Departamento que,
segiin el articulo 27 Constitucional, depende directamente del Presi-
dente de la Repiblica; pero en la realidad de las cosas quien lo ma-
neja es el jefe de esa dependencza que de acuerdo con la Ley de Se-
cretarias y Departamentos de Estado tiene la misma categoria admi-
nistrativa de aquéllas. Cuenta, ademas, el Departamento con un “Cuer-
po Consultivo compuesto por cinco personas designadas por el pri-
mer Magistrado del pais; pero también en la realidad de las cosas
no son sino funcionarios de alta categoria que dictaminan sobre las
posesiones provisionales de tierras entregadas por los gobernadores
de los Estados a los nticleos de poblacién solicitantes y desempefan

+ Lucio Mendieta y Niifiez: Introduccién al estudio del Derecho Agrario.
Edit. Porria, S. A., 1966.
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otras funciones de cardcter técnico. A cada Consejero le corresponde
un determinado nimero de Estados y su trabajo es preponderante-
mente burocratico. Asi, el Departamento Agrario es una organiza-
cién administrativa en la que el jefe lo es todo y que adolece de las
mismas desventajas de la rutina y con frecuencia de la inmoralidad
propias de esa clase de organizaciones.

En cambio, en las leyes agrarias modernas de la mayoria de los
paises latinoamericanos, los Institutos o Consejos, si bien estin a
cargo de un Director, o de un Gerente General, éstos no son omni-
modos, sino que solamente ejecutan los acuerdos de una junta di-
rectiva o de un consejo integrados por los ministros o representan-
tes de las secretarias que tienen relacién directa con las cuestiones
agricolas y por representantes de agricultores, ganaderos y campesi-
nos y en algunas republicas, por medio de las llamadas fuerzas vivas
y maestros destacados de las universidades y escuelas de agricultu-
ra. En Colombia inclusive forman parte de la Junta Directiva un re-
presentante de la Accién Social Catélica nombrado por el Arzobispo
Primado y un miembro del Estado Mayor de las Fuerzas Armadas
designado por el Presidente de la Reptblica, dos senadores y dos re-
presentantes de las Camaras respectivas.”

A pesar de los inconvenientes que tienen las juntas o consejos
directivos integrados por numerosos miembros, la verdad es que esta
orientacion de la Reforma Agraria de la mayoria de los paises de
la América Latina es certera y admirable por las siguientes razones:

a) Hace de la Reforma Agraria lo que realmente es: una cues-
tiéon nacional en la que deben intervenir no soélo el gobierno, sino
la totalidad de los sectores de la poblacion de un pais interesados
directa o indirectamente en el éxito de la mencionada reforma que
por una parte proporciona el sustento material a todos y por otra
es un imperativo de moral y de justicia hacia los campesinos desva-
lidos y finalmente una garantia de paz social indispensable para el
desarrollo de las naciones.

b) Hace posible el desarrollo cientifico y técnico de la Reforma
Agraria porque las juntas directivas o consejos estan encargadas de
planificarla, atenuando asi el burocratismo que generalmente naufra-
ga en leyes, reglamentos y rutinas.

{7) Lucio Mendieta y Nufez: Introduccién al Estudio del Derecho Agrario.
Edit. Porria, S. A. México, D. F., 1963, p. -95.

—141—




¢) Al hacer intervenir en la Reforma Agraria no a uno solo sino
a varios Secretarios de Estado por medio de sus ministros o repre-
sentantes, da a la Reforma Agraria mejores recursos y flexibilidad,
porque cada uno puede contribuir por medio de una corporacion coor-
dinada a la mas efectiva realizacién de los proyectos o planificacio-
nes aprobados por la Junta Directiva o Consejo.

d) La intervencion en todas las decisiones y realizaciones sobre
la Reforma Agraria de elementos particulares como son los repre-
sentantes de agrupaciones de campesinos y de agricultores y de ga-
naderos, de miembros destacados de las universidades, etc., hace
muy diffcil, por no decir que imposibles, los negocios oscuros y las
inmoralidades que desvirtGan a dicha Reforma en donde, como en
México, depende de un jefe de departamento y de una burocracia
practicamente irresponsable, como lo demuestran los escandalos de-
bidos a turbios manejos que se han suscitado en diversas épocas pron-
tamente acallados en la prensa por razones o sin razones politicas.

IV - La Reforma Agraria, es como hemos dicho, un complejo eco-
némico y social que no puede abordarse, es necesario insistir, Gnica-
mente en la realizacién, asi sea efectiva, de sus cuatro fases pues no
basta dar a un grupo de campesinos tierra, crédito, asistencia técnica
y social para asegurar el éxito de la Reforma. Se requiere, ademas,
la construccién de carreteras en las diferentes regiones agropecuarias
para dar salida a sus frutos y productos; obras de irrigacion a fin
de asegurar y mejorar la productividad de la tierra, trabajos de sa-
neamiento para hacerla habitable o para evitar, en lo posible, las
enfermedades que diezman a la poblacién en los medios rurales; pla-
neamientos con objeto de orientar los cultivos de acuerdo con las de-
mandas nacionales e internacionales y las condiciones del mercado
interior y exterior. Pero, sobre tbdo, se necesita organizar la educa-
cién publica para mantener el equilibrio de brazos en el campo.

La tarea educativa més urgente consiste, segiin pensamos, en aca-
bar con la odiosa escuela rural pobremente instalada y peor dotada
que no pasa de ser, cuando mucho, un centro de alfabetizacién del
que salen los escolares sabiendo leer y escribir, conocimientos que,
por falta de aplicacién en su vida campesina, llegan a olvidar hasta
volverse otra vez analfabetos.

En las actuales escuelas rurales de México el nifio sale del jacal
o cuarto de adobe de su casa para asistir al jacal o cuarto de adobe
de la mayoria de las escuelas campesinas.

L

Las escuelas rurales deben ser sustituidas por escuelas regiona-
les instaladas en edificios modernos, provistas de toda clase de co-
modidades y de elementos didacticos para poner a las gentes del cam-
po en contacto inmediato y directo con los aspectos materiales de la
civilizacién. Alguien ha dicho que civilizar es crear nuevas necesida-
des. A estas escuelas concurririan todos los nifios y jévenes de los
pueblos de la regién en transportes especiales, como sucede en las
grandes urbes en donde las escuelas particulares disponen de autobu-
ses que recogen a los alumnos en sus casas y los dejan en ellas al con-
cluir sus clases.

Estas escuelas regionales aqui sugeridas, estarian mejor capaci-
tadas para impartir una instruccién y una educacién méas amplias
que las que se imparten en las paupérrimas escuelas rurales. Una ins-
truccién unitaria en lo fundamental; pero diversificada a la vez para
adaptarla al contorno geografico, a los recursos y necesidades de cada
region a fin de que los alumnos, al salir de las aulas estén capacita-
dos para obtener el maés alto provecho de su habitat. No puede ser
la misma una escuela donde se vive de la explotacion de los bosques
o de la ganaderia que la ubicada en lugares desérticos o en zonas
costeras o feraces.

Las escuelas rurales regionales para cumplir su mision de man-
tener el equilibrio de brazos en el campo, dispondrian de talleres y
laboratorios suficientes y del profesorado indispensable con objeto
de ensefiar a los alumnos, al propio tiempo que la instruccién prima-
ria, artes y oficios de acuerdo con su vocacién y sus capacidades.

Es decir, se trata de arraigar en el campo a quienes sientan atrac-
cién por los trabajos agricolas o ganaderos capacitidndolos al efecto
y de formar técnicos y obreros calificados en artes e industrias nece-
sarias a la regién o al pais.

En estas escuelas regionales se romperia el injusto circulo vicio-
so de la escuela rural en la que el alumno sale de ella condenado a
vivir forzosamente de las labores de la tierra, sin horizonte alguno
mas amplio que, si se tiene aptitudes para ello, podrian permitirle
elevarse en la escala social. Con esta finalidad se llevaria una ob-
servaciéon cuidadosa de los educandos para escoger a los mas capaces
vy de vocacién definida que dispondrian de becas en los centros uni-
versitarios o tecnologicos del pais para seguir sus estudios en carre-
ras profesionales. Ya estas carreras no serian, como ahora, solamen-
te posibles para los hijos de personas de la clase alta o de la clase
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media. La odiosa escuela rural no puede lograr todo esto porque pa-
rece creada especialmente para mantener al proletariado rural en per-
petua servidumbre. En cambio, las escuelas regionales aqui propues-
tas, llenarian, ademaés de impartir la instruccién primaria, las siguien-
tes funciones:

1. Capacitacion agricola destinada a los jovenes que desearan
dedicarse a los trabajos del campo.

2. Capacitacién en artes y oficios destinada a los jovenes que
tengan vocacion para actividades artesanales o industriales.

3. Seleccion de los mas aptos a fin de propiciar por medio de
becas su ingreso a las universidades o institutos tecnologi-
cos del pais.

Esta diversificacién de la ensefianza y de las funciones de las
escuelas rurales regionales seria un factor eficaz para mantener el
equilibrio de brazos en el campo, sin el que no es posible asegurar
el éxito de la Reforma Agraria.

V -No bastaria, sin embargo, inicamente la diversificacién de la
educacién en las escuelas regionales para obtener el equilibrio de bra-
zos en el campo. Seria necesario, ademas, el establecimiento de bolsas
de trabajo en puntos adecuados del pais. Pues de qué serviria que
salieran de las mencionadas escuelas jovenes aptos en trabajos de la
industria de la construccién, o en la industria eléctrica, por ejemplo,
si en los lugares donde viven, generalmente pueblos y villas de inci-
piente desarrollo, no se necesitan esa clase de trabajos?

Mejores niveles de vida de las familias campesinas gracias a la
Reforma Agraria Integral y méas altos niveles de instruccién y educa-
cion propiciados por las escuelas regionales de las que saldrian ade-
mas de obreros calificados, artesanos eficientes, estudiantes para uni-
versidades y tecnolégicos segiin hemos dicho, traerian come consecuen-
cia inmediata el aumento del éxodo de la poblacién rural hacia las
ciudales. Pero ya ese éxodo no seria, como ahora, de gentes imprepa-
radas que van a aumentar en las urbes los problemas de ocupacién
y los indices de mendicidad y delincuencia; de todos modos, sin em-
bargo, exacerbaria los serios problemas de caricter social y econémi-
co que ya se advierten en diversas partes del mundo. En efecto, en
algunos paises europeos se acuerdan subvenciones en favor de los
campesinos para sostener los trabajos agricolas, que cuentan cada vez
con menos personal hasta el punto de hacer pensar en la posibilidad

T

de que en un futuro mas o menos proximo, las labores agricolas seran
obligatorias para todos como el servicio militar en tiempos de guerra.

Este aspecto del fenémeno agrario sélo puede atenuarse procu-
rando la urbanizacién del campo, lo que significa llevar hacia alli, en
cuanto sea posible, las comodidades y los atractivos de la ciudad que
se basan en los adelantos de la civilizacién y la cultura: luz eléctri-
ca, fuerza motriz, radio, cine, televisién, casas de habitacién confortables,
turismo interno de caracter popular, espectaculos culturales, etc., todo
organizado por instituciones oficiales o particulares.

Pero no terminan aqui las repercusiones econémicas y sociales de
la Reforma Agraria Integral pues, quiérasé o no, por sus propios
efectos y los de sus necesarias complementaciones ya apuntadas, desem-
boca en el espinoso problema de la explosion demogréfica —que in-
dudablemente aceleran aquélla y éstas— y en el control de la na-
talidad.

Ante este fantasma previsto por Malthus y que cada dia se hace mas

tangible, en algunas partes de la India, por ejemplo, con tragicas ex-
presiones, parece que la inica solucion consiste en proporcionar am-
plias informaciones sobre la materia en paises o regiones superpo.
bladas dejando en entera libertad a los matrimonios para adoptar o no lo
que eufemisticamente se llama la planeacién familiar.

CONCLUSIONES

1. La Reforma Agraria Integral consiste en a) redistribucién jus-
ticiera de la tierra, b) crédito a los campesinos beneficiados con esa
rvedistribucién, c¢) asistencia técnica para mejorar las explotaciones
agropecuarias, d) asistencia social.

2. La Reforma Agraria Integral no puede considerarse como una
estructura aislada fuera del contexto econdémico y social dentro del
que se produce porque se la coloca en un callején sin salida. La con-
secuencia inmediata es el aumento del bienestar del ecampesinado
favorecido y el aumento en volumen del mismo que al hacer insufi-
ficiente la tierra repartida, revive el mismo problema agrario que se
trata de resolver con la Reforma.

3. Para sacar a la Reforma Agraria Integral de este circulo vicio-
so hacia el que tiende indefectiblemente, es indispensable mantener
el equilibrio de brazos en las labores agricolas por medio de una edu-
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cacion regional diversificada que abra nuevos horizontes de trabajo,
comercial, industrial, artesanal, tecnolégico, profesional a ‘las sucesi-
vas generaciones que surgen de los medios rurales.

4. La educacién diversificada con el propésito de mantener el
equilibrio de brazos en el campo, tiene que ser obra de escuelas re-
gionales organizadas y equipadas con todo los adelantos educativos
modernos. A

5. Como las ciudades estan ejerciendo en todo el mundo sobre
‘las poblaciones rurales una atraccion alucinante, es indispensable ate-
nuar esa atraccién urbanizando el campo mediante los adelantos de la
civilizacién y la cultura para arraigar en él a las familias que se dedican
a los trabajos agropecuarios. ;

6. Como a pesar de todo esto la explosién demografica es inconteni-

ble, especialmente en los paises subdesarrollados o en vias de desa-
rrollo, lo tinico que puede hacerse es llevar amplia informacién sobre
el problema, solamente a las regiones o paises superpoblados, para
que los matrimonios adopten o no libremente, la llamada planeacién
familiar.
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TESIS JURIDICAS DE KARL JASPERS

B. Mantilla Pineda

Pocos filésofos contemporineos han penetrado de manera sistemé-
tica como Karl Jaspers no sélo en el anélisis de la existencia humana,
sino también en la situacién actual de la sociedad occidental y en el cur-
so de la historia universal. En una consideracién tan dilatada del hom-
bre, de la convivencia y de la meta hacia la cual se dirige inevitablemen-
te la humanidad, no podia faltar una referencia asi sea somera a los prin-
cipios elementales que fundamentan las normas juridicas que rigen las
relaciones interpersonales tanto en el interior de cada Estado como en-
tre los distintos Estados en el plano internacional.

Para comprender a cabalidad lo que aqui denominamos “tesis juri-
dicas de Karl Jaspers”, llamamos la atencién ante todo a las circunstan-
cias existenciales que determinaron el ser esencial de la persona del pro-
pio Jaspers y el ethos de su pensamiento filoséfico. En el fondo del con-
texto existencial de la persona y de la filosofia de Jaspers, resaltaran
mejor sus ideas juridicas.

1 - Autobiografia de Karl Jaspers.

En vez de hacer la biografia de Jaspers, la cual sin duda resultaria
insfpida en comparacién con la autobiografia del insigne filésofo de la
existencia, preferimos transcribir sus propias pinceladas vitales. Helas
aquf:

“Naci el 23 de febrero de 1883 en Oldenburgo. Mis padres fueron
Karl Jaspers, primero bayle mayor y después director de Banco, y Hen-
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riette Tantzen. Pasé una infancia muy mimada, a menudo con largas
temporadas en el campo, en casa de mis abuelos y a orillas del mar del
Norte, abrigado entre los hermanos, bajo la autoridad del padre, en la
casa de nuestros amados y venerados progenitores, que me educaron en
la existencia de veracidad y fidelidad, cumplimiento y confianza, pero
sin pertenecer en religién a ninguna Iglesia (aun cuando con las mini-
mas formalidades de la confesién protestante). Ingresé en el Gimnasio
de segunda ensefianza de mi ciudad natal, y méas tarde, en 1901, en la
Universidad.

“Mi trayectoria no fue normal en los profesores de filosofia. No as-
piraba al doctorado en esta disciplina por el estudio de la filosofia en los
cursos universitarios (soy doctor en medicina), ni tuve en absoluto el
propésito previo de llegar al profesorado a través de una habilitacién pa-
ra Privatdocent de filosofia. La resolucién de querer ser un filésofo me
parecia tan absurda como la de querer ser poeta. Pero desde mis tiem-
pos de escolar me atraian las cuestiones filoséficas. La filosofia me pa-
recié el asunto més elevado del hombre, incluso el tinico. Sin embargo,
un santo temor me vedaba hacer de ella la profesién de mi vida.

“Por el contrario, me parecié que mi verdadera tarea estaba en la
vida préactica. Primeramente elegi los estudios de jurisprudencia para
hacerme abogado. Pero asisti también a cursos de filosofia. Las clases
me desilusionaron. Las lecciones de filosofia no aportaban nada de lo
que yo buscaba en la filosofia: ni una experiencia fundamental del Ser,
ni una guia para la accién interior y la educacién de mi mismo, sino opi-
niones discutibles con la pretensién de validez cientifica. La jurispru-
dencia me dejé desconcertado, porque yo ignoraba por completo la vida
para la cual servia, de suerte que tinicamente vi en ella un complicado
juego intelectual con ficciones que no tenian ningtn interés para mi.
Como sustitutivo insuficiente me ocupé de arte y poesia e hice un viaje
entusiasta a Ttalia (1902) para ver la Roma aeterna, rastrear en la histo-
ria y contemplar la belleza. Esta dispersién de mi vida acabd con el ter-
cer semestre de estudios. Entonces emprendi el estudio de la medicina.
Me urgia el conocimiento de hechos y la experiencia del trato con los
hombres. La resolucién de dedicarme a un trabajo disciplinado me suje-
t6 durante mucho tiempo al laboratorio y la clinica. Como objetivo préc-
tico me propuse la profesién médica, no obstante, con la segunda inten-
cién de terminar acaso por seguir en la Universidad alguna carrera cien-
tifica, no en filosofia, sino en psicologia o psiquiatria. Al cabo de algu-
nos afnos (desde 1909) mi nombre fue conocido por mis investigaciones
psicopatolégicas. En 1913 me habilité como Privatdocent en psicologia.
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“Hasta entonces, mi vida, despreocupads de los acontecimientos ge-
nerales, se centraba en un trabajo intelectual que, si bien se desarrolla-
ba en un ambito politico-sociolégico, estaba exento de toda cunciencia
politica, aun cuando por momentos sintiera la sospecha de posibles pe-
ligros lejanos. Yo ponia la mayor seriedad en la vida privada, en los mo-
mentos més elevados de intima convivencia con los méas proximos. Com-
prensién de las obras del espiritu, investigacién, constante trato con lo
intemporal, eran el cometido y el sentido de la vida activa. Entonces, en
1914, sobrevino con la primera guerra mundial la gran ruptura de la vi-
da europea, Nunca més podria retornar aquella vida paradisfaca, inge-
nua dentro de su sublime espiritualidad, que existia antes de aquella

guerra. La filosofia, con toda su gravedad, se hizo entonces mds impor-
tante que nuneca.

“Sin darme cuenta, mi psicologia habfa tomado en amplia medida
el caracter de aquello que después he llamado “aclaracién de la existen-
cia”. Esta psicologia no atendia solamente de modo empirico a estable-
cer hechos y leyes de los procesos psiquicos, sino que esbozaba todas las
posibilidades del alma que pueden mostrar al hombre, a modo de espe-
jo, lo que puede ser, lo que puede alcanzar y en donde puede caer; ta-
les ilustraciones estdn pensadas como apelaciones a la libertad para ele-
gir en accién interior lo que yo quiero realmente. Cuando al caho llegué
a darme cuenta de que en las Universidades no habia en aquel tiempo
ninguna filosofia que lo fuese verdaderamente, crei entonces que si la
época no podia producir una filosofia, tenia, en vista del vacio y de la
debilidad, el derecho de anunciar la filosoffa, decir lo que era y lo que
podria ser. Sélo entonces, y ya estaba cerca de los cuarenta afios, hice
de la filosofia la tarea de mi vida. . . '

“El orden en que me fueron apareciendo las grandes estrellas del
cielo filoséfico acaso obedecié a la casualidad. Spinoza fue el primero,
cuando todavia estudiaba en el gimnasio. Kant me parecié el filésofo en
absoluto, y asf ha persistido para mi. Con Plotino, Cusano, Bruno, Sche-
lling, dejé que me hablaran los suefios de los metafisicos como si fuera
verdad. Kierkegaard es el que ha puesto los fundamentos de la hoy pa-
ra nosotros inexcusable conciencia del origen y de nuestra auténtica si-
tuacién histérica. Fue ya més tarde cuando Nietzsche gané para mi im-
portancia como la grandiosa patentizacién del nihilismo y del deber de
tener que pasar por él (en la juventud lo habia evitado, rechazado por
Su extremismo, su embriaguez y muchas cosas méas) . Goethe me propor-
cioné la atmésfera de la humanitas y de la ausencia de prejuicios. Res-
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pirar en su atmésfera, vivir con él lo que se manifiesta en el mundo co-
mo esencia real, descubrir con él los limites, pero sin hacer mas que ro-
zarlos temerosamente, era un alivio beneficioso en medio de la inquie-
tud, una fuente de rectitud y razén. Durante largo tiempo fue Hegel pa-
ra mi inagotable materia de estudio, mayormente como texto fundamen-
tal para mi actividad did4ctica en seminarios. Los griegos estaban siem-
pre ahi; me diseipliné en su frio rigor, por lo mismo corri después gusto-
samente a San Agustin, desde el cual, después, por disgusto de la retd-
rica, de la falta de toda ciencia, de los sentimientos disformes y pujantes,
y aun a pesar de la profundidad de su “aclaracién de la existencia”, sen-
ti el impulso de volver nuevamente a los griegos. Al fin, de éstos tni-
camente me interesé de veras Platén, que entonces me parecié quizés el
mas grande de todos.

“Entre los contemporéneos ya muertos, debo lo que yo pueda pen-
sar, fuera de las personas més préximas, ante todo a Max Weber, el tini-
co. Sélo él me ha revelado en forma corporal, tangible, por su ser, lo que
puede ser la grandeza humana. Nitzl, el psiquiatra y anatémico del ce-
rebro, en los afios que fue mi jefe, me pareci6 el modelo del investigador
critico y del cientifico mas puro...

“Después de una larga sujecién a la medicina conoci a Husserl en
1900 por lecturas. Su fenomenologia me fue muy fértil como método,
porque podia aplicarla para describir las vivencias de los enfermos men-
tales. Pero atin fue més esencial para mi ver la insélita disciplina de su
pensamiento, después que habia superado el psicologismo, el cual resol-
via todos los problemas reduciéndolos a una motivacién psicolégica, y
ante todo por su perenne exigencia de poner en claro los supuestos ad-
mitidos sin darse cuenta. Lo que ya actuaba en mi lo encontré confirma-
do: el impulso hacia las cosas mismas. Esto, en un mundo lleno de pre-
juicios, esquematismos, convenciones, era como una liberacién.

“Pero Husserl me desilusioné como filésofo. El ejercitaba el gesto
de ver; lo que después veia era en su mayor parte indiferente. En 1910
apareci6 en la revista Logos su ensayo Filosofia como ciencia estricta”.
Era una obra maestra, aun en su consecuencia que no retrocedia ante
ningtn absurdo. Pero en ella me di cuenta de la tergiversacién de la fi-
losofia en ciencia que me irritabal. =

1 - Karl Jaspers: Sobre mi filosofia y Mi camino a la filosofia en Balance y pe.rs-
pectiva, ps. 245-247 y 240-241, Revista de Occidente, Madrid, 1953.
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2 - La filosofia de Karl Jaspers.

La filosofia para Jaspers no es un saber impositivo como el de las
ciencias. El espiritu y la verdad de la filosofia no responden a exigen-
cias légicas sino a intimas aspiraciones de la existencia. Si es necesario
acufiar un concepto de filosofia, no serd otro que el de cercioramiento
de si mismo en el verdadero ser. La existencia humana fragil y trému-
la busca en la filosofia el afianzamiento de si misma y el acceso hacia la
trascendencia. Lo que Jaspers entiende por filosofia abarca la orienta-
cién en el mundo, la aclaracién de la existencia y la trascendencia. Al
final 1a filosofia de Jaspers adquiere acentcs esotéricos inconfundibles.

2.1. La orientaciéon en el mundo.

El mundo es el no-yo, el otro, el extrafio, lo que se ve, toca, huele
y oye, lo que se percibe mediante los sentidos; en suma, lo que se perci-
be, desea y manipula. El mundo es también el otro yo, el préximo, que
habla y se deja hablar; en otras palabras, aquel a quien yo trato cémo
a un otro en tanto que él trata conmigo. El yo conoce el mundo como el
ser extrasio de la materia y como el ser afin del otro yo.

El yo y el mundo son inseparables. “Si yo me contrapongo al mun-
do, dice Jaspers, yo sélo soy, sin embargo, en el mundo, lo que soy por
virtud de él. Asi como el mundo que yo puedo conocer no puede existir
sin yo que lo conozco, tampoco puede existir el Yo sin mundo, en el cual
solamente yo soy Yo. No hay un mundo sin Yo ni Yo sin mundo2. "

La orientacién en el mundo tiene lugar por medio de las ciencias.
Su meta consiste en alcanzar el conocimiento valido para todo posible
ente racional. En realidad; la posesiéon del conocimiento no es indepen-
diente de las condiciones facticas. Depende de condiciones histéricas, psi-
coldgicas y sociolégicas. Pero el conocimiento de las ciencias pretende
ser valido independientemente de sus condiciones facticas. “Las leyes
naturales y las normas légicas, anota Jaspers, tienen validez y sentido
antes de ser descubiertas. Lo que existe empiricamente estd ahi, aunque
nunca caiga en la esfera de un ente consciente, desconocido; aunque no
exista para nadie”. En virtud de la validez general de sus aserciones, la
ciencia es para Jaspers un saber impositivo —zwingendes Wissen.

2-Karl Jaspers: Filosofia vol. I, p. 78, Ediciones de la Universidad de Puerto Ri-
co, Revista de Occidente, 1958.
3 -Idem, p. 105.
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Hay tres clases de saber impositivo, las mismas que “las encontra-
mos en los pensamientos apodicticos impositivos de la matemética y de
la légica formal, en el impositivo ser real de lo empiricamente objetivo
de las ciencias de la naturaleza y del espiritu, en la intuicién impositiva
de las categorias, modos de ser y posibilidades del ser objeto”.

Ademis de su objeto teédrico, la orientacién en el mundo tiene un
aspecto préactico. “La orientacién intramundana, dice Jaspers, no sélo
quiere saber lo que existe, sino también lo que es posible hacer que sea
de otra manera. El mundo no sélo es el campo de conocimiento de lo
existente, sino también de formacién y transformacién”®. El conocimien-
to es un medio de cambiar el mundo para los fines de la vida. La accién
sobre el mundo se manifiesta principalmente como técnica, como crian-
za y educacidén y como politica. “Toda la orientacién intramundana, se-
glin Jaspers, crea, por asi decirlo, el espacio de la accién en el mundo,
respecto al cual est en relacién lo especifico de la accién como organi-
zacién técnica, como crianza y educacién, como accién politica. El hacer
no sélo estd condicionado por el saber de las cosas, sino que tiene su ori-
gen en la conciencia de la realidad que él mismo es’®,

2.2. La aclaracién de la existencia.

Aclaracién de la existencia es un término acufiado por Jaspers para
expresar la interpretacién especifica del ser si mismo. Aclaracién de la
existencia no es conocimiento impositivo sino cercioramiento de si mis-
mo. Existencia en este sentido significa posible existencia, questo que el
hombre ademés de su existencia empirica tiene la posibilidad de mani-
festar su ser insustituible e inalienable. La existencia empirica es ser en
el mundo; en cambio, la posible existencia estd en el mundo como el cam-
po en el cual se manifiesta. La existencia empirica como ser vive y mue-
re. La posible existencia no conoce la muerte, pero estid respecto a su
propio ser bien en ascensién, bien en caida o descenso. La existencia em-
pirica es ser en el espacio y el tiempo. La posible existencia sélo existe
como libertad. “Yo soy posible existencia, dice Jaspers, en la medida en

que no me convierto en objeto’”.

4 - Idem, p. 109.
5 - Idem, p. 137.
6~Idem, p. 138.
7 -Idem, p. 391.
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El ser-si mismo tiene su propia atmoésfera donde deja de existir co-
mo ser aislado para respirar el aire puro de la comunicacién, la historici-
dad y la libertad.

La comunicacién empirica o sea la vida con los otros, se da en las
relaciones colectivas que se pueden observar, diferenciar en sus peculia-
ridades y comprender didfanamente en sus motivos y efectos. Por el
contrario, la comunicacién existencial, la verdadera comunicacién en que
s6lo conozco mi ser en cuanto lo produzco con el otro, no existe empiri-
camente. Su aclaracién es una tarea filoséfica. “La comunicacién exis-
tencial, dice Jaspers, no se puede ensefiar ni imitar, sino que existe de
manera absolutamente irrepetible en cada caso. Existe en dos si-mismos

que sélo son éstos y no representantes y, por tanto, no sustituibles’®.

Conciencia histérica (empirica) es el saber de la historia. Esta con-
ciencia histérica cobra realidad en las ciencias de la historia: En la con-
ciencia histérica estamos frente a lo acontecido tan sélo conociendo e in-
vestigando, considerdndolo y preguntando por sus causas. Y conciencia
histérica (existencial) es la situacién en la cual el ser-si mismo se per-
cata de su historicidad como la finica que realmente él es. Esta concien-
cia histérica de la posible existencia es personal en su origen. “En ella,
dice Jaspers, capto a mi mismo en la comunicacién con otros si-mismos
histéricos: yo estoy como yo mismo vinculado temporalmente a una su-
cesi6n en la irrepetibilidad y caricter tinico de las situaciones y circuns-
tancias dadas. Pero mientras que el ser histdrico de los objetos, tal como
creo conocerlo, es histérico para mi, no para ellos mismos, en cambio yo
me sé en mi ser histérico como histérico para mi. En esta conciencia, el
ser y el saber estidn inseparablemente entrelazados en su origen™.

La libertad es el verdadero signum de la aclaracién de la existencia.
El hecho de que la posible existencia no sea objeto, se convierte en la
posibilidad de la libertad. La libertad sélo existe como posible existen-
cia en la realidad empirica. La libertad no se prueba por la inteligencia
sino por la accién. La libertad no es absoluta sino relativa, no es pose-
sién sino conquista. La conciencia de la libertad no se puede expresar
con una unica expresién caracteristica. “Cuando en el yo elijo, dice Jas-
pers, la conciencia de decidir capta la auténtica libertad, esta libertad no
estd, sin embargo, en el albedrio de la eleccién, sino en aquella necesi-
dad que se expresa como yo quiero en el sentido de yo tengo que”,

8 -Idem. p. 459.
9 - Idem. ps. 525 - 526.
10 - Karl Jaspers: Filosofia, vol. II, ps. 54-46.
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2.3. La trascendencia.

Jaspers aboga por una metafisica filoséfica distinta de la prima phi-
losophia aristotélica, de la metafisica escoldstica medieval, de la metafi-
sica racionalista moderna y aun de la ontologia contemporanea. La me-
tafisica filoséfica es también una busqueda del ser, pero partiendo de la
posible existencia y proponiéndose como meta el esclarecimiento de la
trascendencia. “Desde el ser del mundo, quebrantandolo, dice Jaspers,
vengo a mi mismo como posible existencia. Yo soy en ella, en tanto que
libertad y comunicacién, dirigido a otra libertad. Este ser dentro de un
ser, que atin ha de decidir si es y lo que es, no puede salir de si y con-
templarse como espectador. Pero tampoco este ser es el ser con el que
todo se agotaria. No sélo es conjuntamente y por virtud de otro ser, si-
no que esta referido a un ser que no es emte‘nma. sino su trascenden—
c_la”ll L

La trascendencia rebasa la realidad empirica o mundo, sin transmu-
tarse en una realidad transmundana que se pueda conocer por via de es-
peculacién. La materializacién de la trascendencia es un craso error,
porque “en lugar de verla en la realidad empirica, se la ve como reali-
dad empirica”. La negacién de la trascendencia, que concede de rebote
caracter absoluto a la realidad empirica, es también un error. La supers-
ticién materializa la trascendencia y el positivismo, que la niega, la re-
duce a ilusiones. “Supersticién y positivismo, dice Jaspers, son enemi-
gos en el mismo plano. Pero en este plano el positivismo es el vencedor.
No hay milagros objetivos; no hay espectros, ni telepatia, ni magia. Lo
que hay en la realidad como hecho estd somatido a reglas y leyes, se pue-
de establecer metédicamente”??,

' El lugar de la trascendencia no se encuentra en este mundo ni en
el méas alld. La trascendencia es limite, pero “limite en el cual estoy an-
te ella cuando soy auténticamente”. La trascendencia no es objeto de eo-
nocimiento impositivo. “Sélo a la posible existencia se le hace sensible
el ser real de la trascendencia en el limite de la realidad empirica, que
conoce en la conciencia en general, y de la realidad existencial, que se le
patentiza en la comunicacién’?.

11 - Idem, p. 356.
12 - Idem. p. 367.
13 - Idem. p. 362.
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3 - Filosofia y filosofia del derecho.

No ha sido uniforme a través de la historia de la filosofia la relacién
entre filosofia y meditacién filoséfica del derecho. Actualmente se pien-
sa grosso modo que los filésofos muestran poco interés por el derecho.
Lo que podemos llamar filosofia del derecho no ocupa en la filosofia cier-
tamente el mismo lugar hoy que ocupaba en el pensamiento de Hegel,
Kant, John Locke, Francisco Suéarez, Santo Tomas de Aquino, Aristéte-
les, los estoicos o Platén. Pero eso no quiere decir que la filosofia haya
perdido su contacto con el derecho. El derecho, como conducta humana
que es, no puede quedar completamente fuera de la consideracion filo-
s6fica. Necesariamente la filosofia sea cual fuere su orientacién y deno-
minacién comprende implicita o expresamente principios que atafien al
comportamiento juridico del hombre. Dentro de la fenomenologia, de la
teoria de los valores y de la filosofia de la existencia, que constituyen las
tres grandes orientaciones y manifestaciones de la filosofia contempora-
nea, no tienen cabida amplias consideraciones y desarrollos sistemaéticos
del derecho, pero quién podria poner en duda la funcién catalizadora
que estas corrientes filoséficas han cumplidc en lo que se refiere a la
filosoffa del derecho? '

Ni Husserl ni Max Scheler ni Nicolai Hartmann ni Heidegger ni Jas-
pers invadieron el campo especializado que es hoy la filosofia del dere-
cho, pero todos y cada uno de ellos de diversa manera tienen mucho que
ver con esta disciplina. Husserl le ha legado el método fenomenolégico,
Scheler y Hartmann le han esclarecido el problema del deber ser y de
los valores, Heidegger y Jaspers le han sefialado sus origenes existencia-
les. Los filésofos del derecho carecerian de sentido si no tomaran inspi-
racién y aliento en estas grandes filosofias del presente. Buscar y expla-
nar las conexiones del derecho con la filosofia de hoy es una tarea de la
filosofia del derecho.

4 - Tesis juridicas de Karl Jaspers.

El lugar del derecho en la filosofia de Jaspers no deja lugar a dis-
cusiones. Se ubica llana y sencillamente en la orientacién préctica en el
mundo como una parte esencial de la accion politica, asi como también
de la existencia y de la comunicacién empirica. En cambio, la existen-
cia como posibilidad de ser-si mismo y la comunicacién existencial trans-
curren en plano mas elevado de la ética, donde no tiene cabida la coac-
cién sino el reino apacible de la espontaneidad y de la mismidad. Esta
distincién es necesaria para no incurrir en confusiones.
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“Karl Jaspers, en concepto de Alfred Verdross, parte de la idea
de que a la esencia del hombre pertenece su comunicacién espiritual con
otras existencias. Esta comunicacién de las ideas y sentimientos exige
un orden externo, dentro del cual puedan convivir pacificamente los
hombres. Para comprender la esencia del derecho —explica Jaspers—
es preciso tener en cuenta una doble circunstancia: por una parte, la
existencia del hombre sélo puede afirmarse en sus decisiones individua-
les y conscientes, por lo que el derecho posee tinicamente una significa-
cién mediata en el orden de la existencia; pero, por otra parte, el ordena-
miento que hace posible la coexistencia humana, es necesario a la vida,
ejerciendo un influjo reflejo sobre la afirmacién de la personalidad; las
normas juridicas s6lo adquieren vida si son concebidas existencialmente
por los miembros de la comunidad: La vaiidez de forma v ley... no es
una simple validez externa para quien vive en el principio del ser; su
acatamiento no es un mero formalismo, sino la cosa misma cuya rigidez
determina que no puede ser lesionada”!%,

Las tesis politico-juridicas de Jaspers se encuentran insertadas en
su libro: “Origen y meta de la historia”, es decir, en el plano de la exis-
tencia empirica. Verdross considera que han sido poco estudiadas has-
ta la fecha por los juristas, razén mas que suficiente en mi concepto pa-
ra insistir en su conocimiento y dilucidacién filoséfica. Veadmoslas!

1-La libertad del individuo es posible, si todos los individuos hap
de ser libres, sé6lo en tanto que puede coexistir con la libertad de los
otros.

Juridicamente queda al individuo un margen de arbitrio (libertad
negativa), por virtud del cual puede cerrarse y aislarse respecto a los de-
mds. Pero moralmente la libertad exige justamente el abrirse a los de-
maés, unos a otros, que puede desarrollarse sin coaccién por amor y ra-
zén (libertad positiva) .

Sélo por la realizacién de la libertad positiva sobre la base de la se-
guridad juridica de la libertad negativa vale la tesis de que el hombre
es libre en la medida que ve la libertad a su alrededor, es decir, en la
medida que todos los hombres son libres.

2 -El individuo tiene una doble pretension: estar protegido con-tra
la violencia y hacer valer su voluntad y su conviccién. La proteccién

14 - Alfred Verdross: La filosofia del derecho del mundo occidental, p. 343, UNAM,
Meéxico, 1962.
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esta garantizada por el estado de derecho; el hacer valer su opinidén es
posible por la democracia.

3 - Sélo mediante la superacién de la violencia por medio del dere-
cho se puede realizar la libertad. La libertad lucha por el poder que sir-
ve al derecho, y logra su finalidad en el estado de derecho.

Las leyes rigen igualmente para todo el mundo. Una modificacién
de las leyes no se produce més que por vias legales.

La autoridad de la ley regula el necesario empleo de la fuerza. Por
tanto, no hay acciones policiacas de fuerza, salvo contra los transgreso-
res del derecho, y aun esas han de estar aseguradas contra la arbitrarie-
dad por virtud de formas legales. Por tanto, tampoco hay policia poli-
tica especial.

La libertad del individuo estid asegurada como libertad del cuerpo,
de la propiedad, del domicilio. Si hay limitaciones es sélo bajo condi-
ciones establecidas legalmente para todos. Incluso el encarcelamiento
deja a salvo derechos fundamentales; por ejemplo, no puede tener lu-
gar una detencién sin declaracién de los motivos, sin interrogatorio den-
tro de un corto plazo determinado por la ley ¥ sin suministrar al dete-

nido los medios juridicos para la protesta v la defensa en la mayor pu-
blicidad.

4- A la intangibilidad del derecho de la persona individual huma-
na le pertenece el derecho de participar en la vida de la comunidad. Asi,
pues, un estado de libertad no es posible més que por la democracia; es
decir, por la posible colaboracién de todos en la formacién de la volun-
tad general. Todos tienen oportunidad para hacerse valer segiin la me-
dida de su educacién politica y la fuerza persuasiva de su conviceién.

Todos se hacen valer con el mismo derecho en las votaciones elec-
torales. El secreto de la eleccién est4 garantizado. La presentacién de
candidatos por grupos del pueblo no estd limitada. Por virtud de las

elecciones, que se repiten en plazos legalmente establecidos, se consti-
tuye el Gobierno.

Por tanto, en las democracias el Gobiernc puede ser derribado por
la via legal sin violencia, cambiado o reformado, y asi ocurre de hecho.

En los regimenes libres democréaticos es imposible que los mismos
hombres permanezcan indefinidamente en el Gobierno.

A la proteccién del individuo contra la violencia corresponde la se-
guridad de todos ante el poder de un individuo. Ni siquiera el mayor




servicio al Estado tiene por consecuencia la intangibilidad del poder de
un individuo. El hombre siempre es hombre y aun el mejor es un peli-
gro cuando no estid sometido a limitaciones. De aqui que exista una
fundamental desconfianza contra el poder permanente, y de aqui que
atn el méas poderoso tenga que retirarse, al menos por alglin tiempo, en
el cambio electoral. No hay divinizacién de los hombres, sino gratitud
y respeto hacia aquel que en la situacién madura de su poder se retira
sin resistencia, :

5-La formacién de la voluntad se produce por resolucién sobre la
base del didlogo de unos con otros.

La libertad exige, por tanto, discusién libre e ilimitada. Esta tiene
lugar en el horizonte mas amplio sobre la base del conocimiento més
completo posible; asf, pues, exige la libertad que se conozca lo cognosci-
ble, las noticias, los fundamentos de las opiniones, y esto por toda la po-
blacién. De aqui la libertad de Prensa, la libertad de reunién, la liber-
tad de palabra. Se puede convencer y practicar la propaganda, pero en
libre competencia. No puede haber limitaciones mas que en tiempo de
guerra, y aln en este caso, sélo respecto a la publicacién de noticias, no
a la manifestacién de las opiniones. Hay también limitaciones por vir-
tud de las leyes penales (defensa contra la injuria, la calumnia, etcé-
tera) .

Todo se decide sobre la base del didlogo mutuo. El contrario poli-
tico no es un enemigo. La libertad sélo se mantiene cuando se esti dis-
puesto a colaborar incluso con el contrario. No hay en principio ningiin
limite para la negociacién (excepto con el delincuente); se trata preci-
samente de colaborar mediante la conciliacién y el compromiso.

6 - Libertad politica es democracia, pero por virtud de formas y
grados que se han producido histéricamente. Excluye el dominio de las
masas (la oclocracia), que estd siempre enlazada a la tirania. De aqui
la primacia de una capa aristocratica que continuamente se estd forman-
do y sustituyendo, salida de la poblacién total por virtud del rendi-
miento, del mérito, del éxito, en la cual el pueblo se reconoce a si mis-
mo. No es una clase o un estamento, sino una “élite” politica. Su for-
macién mediante la educacién, el acrisolamiento y la seleccién que sélo
en parte puede ser guiada deliberadamente, es condicién de una demo-
cracia libre. La democracia exige gue ninguna “élite” se consolide y se
convierta, de ese modo, en una minoria dictatorial. Debe estar someti-
da mediante elecciones libres a continua fiscalizacién, a la prueba de la
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confirmacién, de tal modo que las personas gobernantes cambian, vuel-
ven, resurgen o desaparecen definitivamente.

7- Para el encauzamiento de las elecciones y la formacién de la
“élite” politica sirven los partidos. En un régimen libre hay necesaria-
mente varios partidos; por lo menos dos. Partido es, segin su concepto
y la significacién de la palabra, una parte. En el régimen de libertad
queda excluido que tengan la pretensién de ser el tinico partido. Un
partido con pretensiones de totalidad contradice la libertad. Su triun-
fo aniquila la libertad. Asi, pues, los partidos libres quieren que exis-
tan otros partidos. No quieren exterminarlos. Los partidos en cada ca-
so derrotados forman la oposicién, pero estan siempre movidos por la
corresponsabilidad para el conjunto. Tienen a la vista el momento en
que por un cambio en el resultado de unas elecciones pase a sus manos
el Gobierno. La existencia efectiva de una oposicién es el signo impres-
cindible de un régimen libre. '

8- A la técnica democratica va unida una manera demoecrética de
vivir. La una sin la otra pereceria muy pronto. Un régimen politico li-
bre sélo puede sostenerse cuando la conciencia de la libertad en la masa
de la poblacién es sumamente sensible respecto a todas las realidades
que atafien a esta libertad, de cuya conservacién cuida celosamente, por
que se sabe lo que ha costado conquistar esta libertad, tanto en el pro-
ceso histérico como en la autoeducacién del pueblo entero.

La democracia no es posible sin realidad. Tiene que estar cons-
cientemente ligada a la libertad. De otro modo cae en la oclocracia y la
tirania.

9-La libertad politica debe hacer posible toda la restante libertad
del hombre. La politica tiene como finalidad la ordenacién de la exis-
tencia empirica como base para la vida humana y no como su meta fi-
nal. Por esta razén en la libertad politica hay dos cosas a la vez: la pa-
sién por la libertad y la moderacién respecto a los fines inmediatos. Asi,
pues , el régimen que procura al hombre la maxima libertad ha de li-
mitar la ordenacién juridica a lo necesario para la existencia empirica.
La politica de la libertad se impurifica cuando en ella se mezclan otros
motivos. Y la impureza de la politica se convierte en fuente de falta de

libertad.

10 - Una nota distintiva del estado de libertad politica es la separa-
cion de la politica y la concepcién del mundo. A medida que aumenta
la libertad politica van quedando excluidas de la politica las luchas mo-
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tivadas por ideas religiosas (confesionales) y las concepciones del mun-
do.

En la politica se trata de lo que es comun a todos los hombres,
de los intereses de la existencia empirica independientes del contenido
de una creencia, en los cuales todos los hombres pueden entenderse pa-
ra concederse mutuamente margen de accién mediante la ordenacién,
el derecho y el convenio.

Se pregunta entonces dénde se coloca lo que no es comun a todos los
hombres; concepcién del mundo, creencia determinada histéricamente,
todas las tendencias especiales que deben tener su propio campo de ac-
ci6n. Pero lo comitn es precisamente esto solo: que tengan campo de
accion.

Hay en el hombre el impulso de considerar su propia forma de vi-
vir como la tinica verdadera, de sentir toda existencia que no sea idéntica
a la suya como un reproche, como un agravio, de odiarla. De aqui se si-
gue la propensién a imponer lo propio a todos los demés y configurar
en la mayor medida posible el mundo segtin ello.

La politica que alimenta tales tendencias corre hacia la violencia,
aumenta la violencia. No escucha, no discute, excepto para salvar las
apariencias, sino que somete.

Pero la politica, emanada de la voluntad de libertad del hombre, se
domina a si misma por modestiacién. Su finalidad esti limitada a los
intereses de la existencia, en cuanto que aspira a dar margen de accién
a todas las posibilidades humanas que no son irremisiblemente enemi-
gas de lo que es comin a todos. Es tolerante hacia todo lo que no im-
pulsa por virtud de la intolerancia a la violencia. Tiende a la constante
disminucién de la violencia.

Esta politica estd fundada en una creencia que quiere libertad. La
creencia puede ser distinta por su contenido, pero es comun a los hom-
bres creyentes la seriedad absoluta respecto a la legalidad y rectitud de
las situaciones y del acontecer en la sociedad humana. Sélo los hom-
bres devotos son capaces de la grandeza de la veracidad en la accién po-
litico-moral.

Como la politica afecta, por asi decir, a un plano inferior del ser
humano, la existencia empfrica, claro es que de ella depende todo lo de-
més —de aqui la responsabilidad y la pasién con que se entra en ella—;
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pero-no afecta inmediatamente a los elevados bienes de la-libertad in-

terior, de la creencia y del espiritu. Lo Unico que hace es crear la.s con-
diciones para ellos. ;

_ Como la pasxén de la polltzca que se limita sobriamente a su sentl-
do sélo es posible por la creencia, han sido cristianos ‘devotos los que
han prudumdo el mundo moderno de Ia 11bertad La creencia no cons-
tltuye el ccmtemdo de 1a politica, sino su orientaci6n.

Las concepciones de fe convertidas en guids de la politica son fu—
nestas para la libertad. Pues el exclusivismo de la pretensién de ver-
dad aspira a la totalidad y, con ello, a la dictadura y, por tanto; a la
anulacién de-la libertad. En los estados de libertad politica-los partidos
fundados sobre concepciones del mundo son, por eso, rechazados instin-
tivamente y de hecho ineficaces. Movimientos de esta clase son, en la
pol1t1ca, enemigos de la libertad. Pues con combatientes por la fe no se
puede hablar. Pero en la pohtxca se trata precisamente de que todos
hablen entre si y aprendan a ponerse de acuerdo sobre los problemas
de la existencia ‘empirica, en los cuales todos los hombres pueden unir-
se, superando’ todas sus diferencias de fe, concepcién del mundo e inte-
reses.

_'11-La conservacién de la libertad supone un ethos de la vida co-
lectiva que se ha convertido en Naturaleza cotidiana: sentido. para las
formas y las leyes, maneras naturales y humanas de trato, deferencias
y prestacién de auxilio, constante atencién al derecho de los demas, dis-
posicién nunca rehusada al compromiso en las cuestiones de la mera
existencia empirica, ninguna opresién sobre las minorias. En este ethos
coinciden todos los partidos eficientes en los regimenes libres. -Aun en-
tre conservadores y radicales impera una solidaridad para asegurar ' los
elementos comunes que les unen. .

12 - La libertad queda asegurada por una Constitucién escrxta 0 no
escrita. Sin embargo, no hay ninguna magquinaria absolutamente segu-
ra para mantener la libertad. De aqui que en los regimenes libres exis-
ta la preocupacién de defender como inviclable, incluso contra las ma-
yorias transitorias, algo esencial: la libertad misma,; los derechos hu-
manos, el estado de derecho. Este elemento inviolable debe quedar sus-
traido incluso a una decisién por elecciones y votaciones. Debe haber
instancias (repeticién de las resoluciones con bastante diferencia de
tiempo para dar lugar a la reflexién, plebiscito, tribunal sobre la cons-
titucionalidad de las leyes y disposiciones) que puedan actuar cuando
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las mayorias olvidan momenténeamente la base comun de su libertad
politica. Pero tales instancias s6lo pueden ser realmente eficaces cuan-
do actian en coincidencia con el ethos politico del pueblo. Ambos tie-
nen que impedir en comin que la democracia sea aniquilada por me-
dios democraticos, que la ilbertad sea suprimida por medio de la liber-
tad. Asf pues, ni la vigencia absoluta y abstracta de la técnica democra-
tica; ni, por tanto, la mecanica mayoria por si sola son, en todos los ca-
sos, el auténtico camino para la expresién de la permanente y auténti-
ca voluntad popular. Aunque estas técnicas democraticas son vélidas
las més de las veces, se necesita, empero, una limitacién alli, y sélo alli,
donde los derechos humanos y la libertad misma estdn amenazadas.
Entonces, en los casos limites, los principios deben quedar suspendidos
para salvar los principios.

No puede haber tolerancia para la intolerancia, cuando ésta no pue-
da ser considerada con indiferencia como innocua extravagancia pri-
vada. No puede haber libertad para destruir la libertad.

13 - No existe una situacién de libertad politica definitiva capaz de
satisfacer a todos. Constantemente surgen tensiones cuando el indivi-
duo queda limitado més de lo que es necesario para asegurar iguales
posibilidades a todos, cuando se limita la libre competencia, salvo para
evitar evidentes injusticias, cuando la desigualdad natural de los hom-
bres y el merecimiento por el esfuerzo y el trabajo no ven reconocido
su derecho, cuando muchos ciudadanos no reconocen en las leyes del Es-
tado 1a justicia de la que ellos, hasta donde alcanza su esfera de accién,
ya viven.

Democracia significa que cada cual llegue a valer segin su capaci-
dad y sus merecimientos. Estado de derecho significa la aseguracién de
esta posibilidad y, por tanto, la necesidad de transformar esta seguridad
legal conforme a la situacién y la experiencia, pero sin violencia; por el
contrario, mediante formas juridicas.

Nunca la voluntad de justicia se siente plenamente satisfecha. A
la vista de los peligros que amenazan la libertad politica soporta mu-
chas cosas. La libertad politica siempre cuesta algo y a menudo mucho
en renuncias personales, en moderacién personal, en paciencia. La li-
bertad del yo no experimenta ninguna limitacién por normas en la jus-
ticia dependiente de la politica siempre que sea posible la lucha legal
por la justicia,aunque sea larga y a menudo se fracase en ella.
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Para los puestos y cargos que deciden la marcha de las cosas son
indispensables siempre elecciones por parte de la poblacién. La demo-
cracia formal —el sufragio libre, igual y secreto— no es, sin embargo,
ninguna garantia de la libertad; antes bien, es a la vez su amenaza. Sé-
lo sobre ciertos supuestos caracteristicos —un ethos de la vida colecti-
va, una educacién en el didlogo mutuo para resolver los problemas con-
cretos, la defensa absoluta de los derechos fundamentales y humanos,
la fundamentacién en la gravedad de la creencia— puede confiarse en
ella. Sobre todo cuando sin preparacién, sin edueacién previa, es im-
puesta repentinamente, puede tener la democracia no sélo consecuen-
cias oclocraticas, con la tirania como resultado final, sino que ya de an-
temano, puesto que la poblacién no sabe verdaderamente lo que elige,
lleva al Poder una camarilla de azar. Los partidos fracasan entonces.
En lugar de ser organos del pueblo son organizaciones autonémas, que,
en vez de una “élite”, llevan a la cima “parlamentarios’” rutinarios y es-
piritus subalternos.

La forma en que queda defendido el sentido de la democracia con-
tra la oclocracia y la tirania, contra las camarillas de partido y la subal-
terneidad espiritual, es cuestién vital para la libertad. Son menester ins-
tancias que refrenen las tendencias suicidas de una democracia formal.
La absoluta soberania de cada mayoria momenténea necesita estar li-
mitada por algo estable; pero esto, a su vez —puesto que siempre son
hombres los que ejercen tales funciones—, depende en definitiva de la
humanidad nacida de la poblacién y de su auténtica voluntad de liber-
tad. Por ella, en definitiva, tendrian que ser elegidas a su vez esas ins-
tancias refrenadoras; pero de tal suerte, que fuesen eliminados los par-
tidos para evitar su omnipotencia.

14 - Todo depende de las elecciones. Conocidos son el sarcasmo con
que se habla de la democracia y el menosprecio hacia las decisiones elec-
torales. No es nada dificil ver sus notorios defectos y descarrios y con-

siderar absurdo un resultado electoral o una decisién mayoritaria en de-
terminados casos.

Contra eso hay que afirmar, desde luego y repetidamente, que no
hay més camino hacia la libertad que el que pasa por la poblacién. S6-
lo un radical menosprecio hacia los hombres, de los cuales el menospre-
ciador y sus secuaces se exceptian, puede preferir el camino de la tira-
nia. Este camino conduce mediante el nombramiento, por ellos mis-
mos, de grupos aislados, al dominio sobre esclavos que son considerados
como menores en su opinién de querer ser libres y a los cuales se les

—163—



ahorma mediante la propaganda y se les rodea de bambalinas y bastido-
res. De esta suerte se produce en el caso més favorable el azar de una
dictadura humanitaria.

Ambos, el demécrata y el tirano, se dirigen igualmente al pueblo.
El mundo ha entrado en una edad que todo aquel que quiera gobernar
debe adoptar esta forma de hablar. Al pueblo se dirige lo mismo el de-
magogo falaz y malvado que el generoso y el que sirve a la libertad.
Cual es el que tendra éxito, eso sélo el pueblo puede decidirlo en cada
caso; con ello decide también de si mismo.

Pero aunque sea el pueblo quien en definitiva decide, ha de hacer-
se lo posible para inducirle a tomar las decisiones debidas. La tirania
inventa métodos, por virtud de los cuales la pregunta al pueblo no es
més que mera apariencia entre el estrépito publico y por los cuales los
hombres (para aprovecharlos como instrumentos utilizables) se adap-
tan a vivir sin capacidad de juicio. En cambio, la democracia —puesto
que la decisién electoral es la tnica legitimidad que todavia queda—
trata de promover la eleccién justa para que se exprese la verdadera,
permanente y esencial voluntad del pueblo.

A la larga, éste es el tinico método para ensefiar a todos los hom-
bres a despertar su verdadera voluntad al hacerlos conscientes por re-
flexién de esa voluntad. A los hombres no se les ha de ensefiar sola-
mente, al modo escolar, destrezas y conocimientos técnicos (por los
cuales, cuando no hay otra cosa, se convierten en instrumentos utiliza-
bles de la esclavitud con la consigna fascista de “creer, obedecer, com-
batir”) . Los hombres necesitamos formarnos mediante el pensamiento
y la inteligencia criticos; necesitamos el mundo histérico y filoséfico pa-
ra ser independientes y capaces de discernimientos. La poblacién en su
totalidad ha de ser elevada, en un proceso cada vez maés intenso, a gra-
dos més altos de cultura, del medio saber zal saber cabal, del pensamien-
to azaroso del momento al pensamiento metddico, para que cada uno
pueda remontarse de la dogmitica a la libertad. La esperanza para el
desarrollo de la mayoria es que en las decisiones electorales acierte
consciente y reflexivamente con la mejor.

Otro camino es la educacién practica del pueblo por si mismo, me-
diante la participacién del mayor nimero en las tareas concretas. De
aquf que la administracién municipal libre y responsable sea indispen-
sable para la formacién de un ethos democrético. Sélo lo que se ejerce
précticamente en la vida dentro de la esfera més pequefia y maés inme-
diata puede hacer capaces a los hombres para aquello que deben reali-
zar democraticamente en esferas cada vez mayores.
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El tercer camino es la organizacién del proceso electoral mismo. La
forma de eleccién es de suma importancia: asi la manera de votar (por
candidatos individuales o por listas), la valoracién del resultado (ma-
yoria o proporcionalidad), la eleccién directa o indirecta. No hay en
absoluto un tnico modo justo de elegir. Pero el modo de elegir puede
determinar la marcha de las cosas.

Tocqueville habia comprendido el profundo sentido del sometimien-
to a la mayoria a la vista de los acontecimientos de la Revolucién fran-
cesa. Cuando se adoraba la razén humana, se confiaba ilimitadamente
en su omnipotencia y se transformaban a discrecién leyes, instituciones
y costumbres, en el fondo tratdbase mucho menos de la razén humana
gue de la propia razén. “Nunca se ha mostrado menos confianza en la
sabiduria general que la que manifestaron aquellos hombres. “Despre-
ciaban a la multitud casi tanto como a Dios. “El verdadero y respetuo-
so sometimiento a la voluntad de la mayoria les era tan extrafio como
el sometimiento a la voluntad divina. Desde aquella época casi todos
los revolucionarios han mostrado este doble caracter. Se estd muy le-
jos de aquel respeto que los ingleses y americanos manifiestan hacia la
opinién de la mayoria de sus conciudadanos. En ellos, la razén es or-
gullosa y completa la confianza en si mismos, pero jamas tras que la
nuestra no ha hecho més que inventar nuevas formas de esclavitud”.

Contra la eleccién se formula desde hace tiempo una objecién: in-
solente y presuntuosa; de aqui que les haya llevado a la libertad mien-
tras un voto es poco menos que nada. No vale la pena. El procedimien-
to corrompe el gusto por la publicidad. Rebaja la conciencia de hacer
algo con sentido. Aqui hay, en efecto, un punto esencial que debe me-
ditar el hombre democratico moderno. Un voto es poco menos que na-
da; pero la decisién se produce por la suma de todos los votos, cada uno
de los cuales es un voto. Por tanto hoy debemos pensar lo siguiente:
Yo voto con toda seriedad y plena responsabilidad y, sin embargo, sé
al mismo tiempo lo poco que significa el individuo. La modestia nos es
necesaria y en ella la exigencia de hacer cuanto sea posible. La casi
absoluta impotencia del voto del individuc estid enlazada con la volun-
tad de que las decisiones de estos individuos en su totalidad lo determi-
nen todo. '

15 - Pero y si un pueblo no quiere de hecho libertad, derecho, de-
mocracia? Esto no parece posible cuando se sabe claramente lo que
quiere, sino tan solo en la obnubilacién producida por las desdichas y
las pasiones.
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Pero aqui esti la permanente puesta en cuestién de la libertad. Es
menester la preocupacién de todos por la libertad. Pues la libertad es
el bien mas costoso, que nunca adviene por si mismo ni se conserva au-
toméaticamente. Tan sélo puede ser conservado alli donde estd presen-
te en la conciencia y se recibe sintiéndose responsable de ella.

Asi, pues, la libertad estd siempre a la defensiva y, por tanto, en
peligro. Alli donde una poblacién ha dejado de presentir el peligro es
que la libertad ya casi ha desaparecido. La supremacia cae con dema-
siada facilidad en la falta de libertad y su organizacién de la violencia.

16 - Contra el ideal politico de la libertad hay, como contra todo
ideal, poderosas refutaciones nacidas de la realidad: la libertad se ha
mostrado como imposible. Pero la libertad del hombre es, a su vez, el
origen a partir del cual puede hacerse real para la experiencia lo que se
tenia por imposible por virtud de las experiencias anteriores.

La diferencia estriba en si elegimos el camino de la libertad par-
tiendo de la creencia en Dios y con la conciencia de los deberes de la
dignidad humana y nos mantenemos, con ilimitada paciencia y perseve-
rancia a través de todas las desilusiones, o si, en el tergiversador triun-
fo de la pasién nihilista, nos abandonamos al destino de ser destruidos
en nuestra esencia como hombres por otros hombres.

La nota caracteristica de un estado libre es la fe en la libertad. Es
suficiente que se intenten aproximaciones al ideal de la libertad politi-
ca y que sean alcanzadas, aunque sea con grandes deficiencias. De ahi
surge el estimulo alentador para el futuro.l®,

15 - Karl Jaspers: Origen y meta de la historia, ps. 173 - 183, Revista de Occidente,
Madrid 1950.
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SEMINARIO SOBRE LA ENSENANZA DEL DERECHO

SEGUNDO SEMINARIO COLOMBIANO DE METODOLOGIA

A fines del mes de septiembre y principios del mes de octubre de
1.970 el Profesor Visitante de la Facultad de Derecho de la Universidad
Catélica de Puerto Rico, Profesor William Headrick, particip6 en el Se-
gundo Seminario Colombiano de Metodologia. El programa del mismo
fue el siguiente:

I FASE

Lunes, 28 de septiembre 9:00 am. a 12: 00 m. '
Mesa redonda: Objetivos de la educacién juridica. Coordina-
dor: Profesor William Headrick.

3:00 p.m. a 4:00 p.m.

Clase Demostrativa: Profesor Gonzalo Figueroa.

6:00 p.m. a 7:00 p.m.

Clase Demostrativa: Profesor Gonzalo Figueroa.

7:00 p.m. a 8:00 p.m. .
Critica y Discusién de las dos clases anteriores. Coordinador:
Profesor William Headrick.

Martes, 29 de septiembre 9:00 a.m. a 12:00 m.

Mesa redonda: Metodologia de la Ensefianza del Coordinador:

Profesor Gonzalo Figueroa.
3:00 p.m. a 5:00 p.m.
Clase demostrativa: Profesor William Headrick.
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5:00 p.m. a 6:00 p.m.
Critica y Discusién de la clase anterior. Coordinador: Profesor
Alfredo Casas.

Miércoles, 30 de septiembre 9:00 a.m. a 11: 00 a.m.
Clase demostrativa: Profesor Alfredo Casas.

11:00 a.m. a 12:00 m.

Critica y discusién de la clase anterior. Coordinador: Profesor
Gonzalo Figueroa.

Tarde Preparacién individual de informes acerca de la Metodologia de
la Ensefianza del Derecho, que deben ser entregados en la no-
che, ' ' :
Revisién por los participantes de los diversos materiales de en-
sefianza que seran expuestos. ¢

Jueves, 10 de octubre 9:00 a.m. a 12:00 m.

Mesa redonda: Preparacién de materiales de ensefianza. Coor-
dinador: Profesor William Headrick.

3:00 p.m. a 5:00 p.m.

Lectura individual de los informes preparados por los partici-
pantes.

600pm a 8:00 p.m. '

Mesa redonda: Discusién de los Informes. Coordinador: Pro—
fesor Alfredo Casas.

II FASE

Viernes, 2 de octubre.
Preparacién individual de los materlales por los partlclpantes
Sébado, 3 de octubre
Mafiana, .
Continuacién de la preparacién individual de materiales.
12.00 m.
. Entrega de los materiales para su reproduccién.
3: 00 p.m. a 5:00 p.m.
Mesa redonda: (Tema tentativo: Pensums).
Coordinador: Profesor Gonzalo Figueroa.
Domingo, 4 de octubre.
Libre.
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III FASE

Lunes 5, Martes 6, Miércoles 7, Jueves 8 de octubre.
Clases demostrativas de los participantes, seguidas de critica y
discusién.

Viernes, 9 de octubre
Sesién de evaluacién,

Introducecidn.

El informe presentado a la Facultad de Derecho por el Profesor
Headrick sigue a continuacién;

Tuve el honor de asistir en calidad de profesor visitante al Segun-
do Seminario Colombiano de Metodologia de la Ensefianza del Derecho,
celebrado a principios del mes de octubre de 1970. El Seminario fue una
reunién de profesores de Derecho, colombianos en su mayor parte, con
el fin de discutir un supuesto muy realista: que la mayoria de los pro-

fesores carecen de conocimientos pedagégicos, que limitan gravemente
su efectividad.

Y es un hecho indudable que en numerocsisimas ocasiones, un joven
jurista es nombrado como profesor después de haber terminado con dxi-
%o una carrera de estudios, y haber obtenido titulos postgraduados, do-
tado consiguientemente de una gran preparacién académica, pero des-
provisto por completo de nociones pedagégicas. Algunos profesores nue-
vos, los que tienen la ensefanza en la sangre por asi decir, experimen-
tan con sus estudiantes hasta descubrir intuitivamente un método pe-
dagogico valido y eficaz; pero en la gran mayoria de los casos, el profe-
sor recién nombrado se las arregla como puede, tratando de imitar el

método de los maestros que lo anteceden y con quienes él aprendié el
Derecho.

De esta forma se ha perpetuado un método didéctico supremamen-
te estéril y contraproducente, al que puede atribuirse en gran medida
el desprestigio en que han caido los abogados en nuestro siglo. Este mé-
todo consiste en dar conferencias, que afo tras afio se van repitiendo,
sin que el profesor tenga que hacer un esfuerzo, sino la primera vez que
las prepara, y ante las cuales los alumnos adoptan una actitud pasiva,
de asimilacién de las palabras del maestro, a veces bien, otras veces mal
reproducidas en sus apuntes, que luego se aprenden, por su contenido
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y a veces de memoria, para repetirlas al dia del examen. A través de es-
te método didactico, el Derecho degenera en una mera ciencia descripti-
va, que se pretende dominar tan pronto se conocen sus principios y re-
glas generales.

Hace falta, pues, una renovacion de la metodologia de la ensefanza
juridica. Los Seminarios colombianos tienen precisamente por finalidad
esta renovacién. Estdn organizados por una asociacién de decanos de
Derecho, quienes contratan profesores visitantes conocedores de los pro-
blemas de la metodologia, y les confian a sus profesores reecién nombra-
dos y a aquéllos que, sin ser nedfitos, desean mejorar la calidad de su
ensefianza. Durante los tres primeros dias del Seminario, se celebran
por la mafiana mesas redondas sobre los fines de la educacién juridica,
los diversos métodos de ensefianza y la seleccién de lecturas que se brin-
daran a los estudiantes para que se preparen para las clases. Por las tar-
des, durante estos mismos tres dias, los profesores visitantes dan cada uno
una clase “demostrativa” de una a dos horas, que se somete al enjuicia-
miento critico de los demés. Pasada esta etapa, los profesores partici-
pantes hacen a su vez clases “experimentales” en que tratan de aplicar
un mejor método, para lo cual cuentan con la colaboracién activa de
los demés participantes y visitantes, quienes hacen el papel de alumnos.

No resulta necesario insistir en el Seminario sobre la superioridad
del método activo de la ensefianza. Tan pronto hayan asistido a las me-
sas redondas y visto un par de clases demostrativas, los profesores par-
ticipantes se convencen de las ventajas de este método.

La ensefianza del Derecho presenta bésicamente los mismos proble-
mas pedagdgicos que la ensefianza de los idiomas o de la matemaética. Es
una ciencia en la que el estudiante debe formar una cierta destreza en
el razonamiento y desarrollar una facilidad de aprovechamiento crea-
dor de su materia. Necesita una serie de aptitudes légicas, la primera
de las cuales es la de poder descubrir, en una situacién fictica determi-
nada, la cuestién o las cuestiones juridicas que encierra y después vie-
ne la capacidad de interpretar textos legislativos, de consultar doctrina,
de investigar la jurisprudencia y sobre todo la de apreciar estos elemen-
tos en forma critica. En una palabra, necesita ante todo adquirir un eri-
terio juridico. Y esto no se hace memorizando apuntes de clase, sino
razonando activamente durante toda la carrera, a fin de saber razonar
cuando la carrera ha terminado. Se logra a través de ejercicios de apro-
vechamiento de los conocimientos a través de lecturas hechas en casa.
El papel del profesor es el de un interrogador de toda la clase, que pro-

—170—

cura dar intenvencién al mayor niimero posible de alumnos, a fin de
que aprendan a analizar las fuentes del derecho y a utilizarlas en la so-
lucién de problemas especificos, que pueden ser improvisados en clase
si son féciles, o entregados a los estudiantes con antelacién, si son difi-
ciles o cimplicados.

La cuestién més debatida en torno a este método activo es la de si
el profesor debe o no expresar una opinién propia. Estudiantes acostum-
bados a clases magistrales exigen las opiniones de sus maestros, a fin de
poder seguirlas. Pero es precisamente lo cue no bebieran hacer, desde
el momento en que el fin que la educacién juridica se propone es lograr
que formen opiniones propias y adquieran criterio juridico propio. An-
te tan delicada cuestién no se pudo producir el acuerdo de todos, pero
si se reconocié que si el profesor ha de expresar una opinién personal, de-
be hacerlo sefialando a los estudiantes que es opinién y no simple hecho
y en lo posible contrastarla con otra opinién, que puede haber sido pro-
porcionada a los estudiantes a través de sus lecturas.

Las ultimas sesiones del Seminario se dedicaron a un estudio de los
considerables problemas pricticos que presenta el método activo en una
universidad acostumbrada a la clase magistral: la necesidad de seleccio-
var lecturas para los cursos y de mimeografiarlas, la de lograr que se
reduzca la tarea docente de los profesores para darles el tiempo necesa-
rio para introducir el nuevo método, y que se reduzean las horas de cla-
se a que se someten a los estudiantes, que pricticamente no les dejan
tiempo para estudiar fuera de clases. Son problemas de gran magnitud,
pero que los decanos estdn dispuestos a resolver.

Tomado de Revista de Derecho Puertorriquefio, NO 37, Afio X ,ps. 161-163.
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VIII CONGRESO INTERAMERICANO DE FILOSOFIA

Por el interés que tiene para el incremento de la Filosofia en los
paises del Continente Americano y por el valor intrinseco del evento,
quiero referirme a titulo informativo al VIII Congreso Interamericano
de Filosofia que tendrd lugar dentro de pocos meses en Brasilia.

Para celebrar el 150 aniversario de la Independencia del Brasil, el
Instituto Brasilefio de Filosofia patrocinari el VIII Congreso Interame-
ricano de Filosofia en la novisima capital brasilefia durante los dias 30
de octubre al 4 de noviembre préximos venideros.

El VIII Congreso Interamericano de Filosofia desarrollard el pro-
grama siguiente: dos temas generales, a saber: “Cultura y Existencia”,
v “Légica e Informacién” con cuatro sesiones plenarias cada dia; y cin-
co temas especiales, a saber: “Filosofia social y juridica”, “Metafisica y
filosofia de la religién”, “Historia de la filosofia y Filosofia de la Histo-

ria”, “Metodologia de las ciencias” y “Arte y Comunicacién”.

La Comisién ejecutiva del VIII Congreso Interamericano de Filoso-
fia estd integrada de la manera siguiente: Presidente: Profesor Miguel
Reale, Rector de la Universidad de Sao Paulo y Presidente de la Socie-
dad Interamericana de Filosofia; Vice-presidente: Profesor Amadeo Cu-
ry, Rector de la Universidad de Brasilia; Coordinador General: Profe-
sor Irineo Strenger; y Coordinador en Brasilia, Profesor Roberto Lyra
Fitho.

Participardan en el VIII Congreso Interamericano de Filosofia con
su asistencia y lectura de ponencias eminentes filésofos de Ameérica y
de Europa. Todas las ponencias seran publicadas posteriormente en las
Memorias del VIII Congreso Interamericano de Filosofia,
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COMENTARIOS DE LIBROS

LA BIDIMENSIONALIDAD DEL DERECHO COMO PRESUPUESTO
PARA EL DUALISMO METODICO DE EMIL LASK

Die Zweidimensionalitat des Rechts als Voraussetzung fiir den Me-
thodendualismus von Emil Lask, Verlag Anton Hain, Meisenheim
am Glan, 1970.

Por Tercio Sampaio Ferraz.

Tercio Sampaio Ferraz, ciudadano brasilero, doctor en derecho y en
filosofia, autor del libro cuyo titulo encabeza estas lineas, es un desta-
cado profesional e intelectual de las nuevas promociones con que cuen-
ta su pais. Los estudios de derecho los hizo en la Universidad de Sao
Paulo y tuvo como profesor y amigo al eminente filésofo del derecho
Dr. Miguel Reale. Y los estudios de filosofia general y de filosofia del
derecho los hizo en la Johannes Gutenberg Universitit de Mainz (Ma-
guncia) junto a eminentes profesores como Fritz Joachim von Rintelen y
Theodoro Wiehweg, ete. Yo tuve el placer de conocer a este distinguido
intelectual en la Gutenberg Uriversitdt durante mi visita a dicha institu-
cién en el verano de 1966. Entonces Sampaio Ferraz iniciaba la prepa-
racién de este libro con el fin de presentarlo como tesis de grado. Al ca-
bo de poco tiempo su ideal se ha convertido en realidad y su autor ha
entregado a la cultura filoséfica contempordnea una de las investigacio-
nes mas serias y téenicas en el campo de la filosofia del derecho. Por su
don de gentes y por sus méritos intelectuales se ha hecho digno de la
Beca Humboldt, alto galardén creado por Alemania Federal para esti-
mular a profesionales extranjeros capaces de llevar a cabo investigacio-
nes que impulsen el progreso de las ciencias.
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“La bidemensionalidad del derecho como presupuesto para el dua-
lismo metédico de Emil Lask” es un tema de permanente actualidad en
la problemética jusfiloséfica del tltimo medio siglo. Esta incrustado, co-
mo si fuera su nervio y esencia, en una de las escuelas o tendencias de
filosofia del derecho del siglo xx, es decir, en la llamada escuela neokan-
tiana de Baden, a la cual pertenece justamente como su culminacién el
afamado jurista y filésofo del derecho Gustavo Radbruch. No se puede
investigar ni hacer hoy en dia filosofia del derecho pasando por alto las
reflexiones luminosas y fecundas de Lask sobre la realidad y el valor
del derecho. La filosofia del derecho de Radbruch, por ejemplo, como
lo reconoce su autor desde las palabras iniciales, no es otra cosa que un
desarrollo de ideas esbozadas ya por Lask. Fue en la escuela neokan-
tiana de Baden, hogar espiritual de Emil Lask, donde se acufiaron con-
ceptos fundamentales de la filosofia del derecho atn vigente.

El libro en cuestién contiene una introduccién y seis capitulos que
serdn resefiados brevemente en las lineas a continuacién. La introduc-
cién comprende tres numerales, a saber: 1) El método de interpreta-
ci6n de los sistemas filoséficos; 2) Emil Lask, y 3) Objeto del presente
libro.

La interpretacién de un sistema filoséfico se lleva a cabo por dos
vias: o la de la critica, o la del anélisis estructural. La critica se refie-
re al problema de las fuentes, los cambios y la evolucién de un pensar.
El analisis estructural, por el contrario, se ocupa de las demostraciones
y argumentaciones de un filésofo. Victor Goldschmidt habla en este sen-
tido de dos métodos de interpretacién: el dogmético y el genético, pero
se pregunta por un tercer método qué podria resultar de investigar a la
vez la teoria y el método de un autor, el movimiento mismo del pensa-
miento.

Emil Lask nacié en Wadowice (Polonia) en 1875, estudié con Win-
delband y Rickert y a los 25 afios de edad fue promovido al profesora-
do. Sus libros son: El idealismo de Fichte y la historia (1902), Filosofia
del derecho (1905), Légica de la filosofia y teoria de las categorias (1910)
y La teoria del juicio (1911). Su muerte se produjo en 1915 mientras pres-
taba servicio militar en el frente de batalla. '

El objeto o meta que Sampaio Ferraz se propone alcanzar en su libro
es una interpretacién de los problemas fundamentales de la Filosofia del
derecho de Lask a la luz de sus escritos 16gicos ulteriores. En verdad el
prestigio de Lask descansa en su Filosofia del derecho antes que en sus
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escritos de légica y metodologia, puesto que en ella se ensaya por prime-
ra vez la elaboracién de la nocién de valor en la esfera juridica y com-
prueba su relacién con otras ramas del derecho.

Con la Filosofia del derecho conquisté Lask una esfera en si y pro-
piamente tal de valor. La investigacién de Lask sobre el modo de valor
en la esfera juridica tiene conexién con la pregunta por el método de la
filosofia del derecho y de la jurisprudencia. Bajo el presupuesto que la
realidad del derecho tiene una dimensién real y valorativa a la vez, bus-
ca determinar Lask la oposicién entre método juridico y método jusfi-
loséfico como también la oposicién entre consideracién de la realidad ju-
ridica y consideracién del valor del derecha. A esto llama Lask “bidimen-
sionalidad” de la manera de reflexionar sobre el derecho. Y a la distin-
cién metbdica de valor y realidad llama Lask dualismo metédico. Antes
de aclarar los conceptos de realidad y valor en el derecho, Sampaio Fe-
rraz analiza los presupuestos del pensamiento de Lask.

El capitulo I comienza con la explicacién de las circunstancias bajo
las cuales Lask escribié su pequefio manual de filosofia juridica y conti-
nta con la mostracién de cédmo la dominacién cientifica del positivismo
condicion6 la toma de posicién de Lask frente a la escuela de derecho na-
tural por una parte, pero también frente al positivismo y a la necesidad
de superarlo por la otra. Contiene ademés la critica del derecho natural
tanto bajo su aspecto formal como material, y la critica del empirismo
juridico tanto bajo la forma de la escuela histérica como del simple po-
sitivismo juridico. Finalmente sefiala la imperiosa necesidad de superar
la oposicién de derecho natural y empirismo juridico con base en los ele-
mentos sacados de la misma experiencia.

Bl capitulo II inicia la discusién de los presupuesots indicados por
Lask. No se puede entender la problematica de la filosofia juridica, sin
un previo reconocimiento de la dualidad de los fenémenos del derecho.
Una explicacién que se basa exclusivamente en la teoria del conocimien-
to, como es el caso de las teorias de H. Cohen y R. Stammler, no es sufi-
ciente. Windelband y Rickert aportaron a la filosofia del derecho el con-
cepto de valor. El valor es una mera vigencia. Carece de existencia, pe-
ro tampoco es una pura nada. Es un medianero entre el ser y el no ser.
Del valor sélo se puede predicar que vale. La filosofia del derecho tiene
ante si la tarea de investigar y fundamentar los valores del derecho. En
ambos maestros de la escuela neokantiana de Baden, Windelband y Ric-
kert, subsiste la separacién entre Filosofia y Empirie. Para Lask no hay
otro camino a seguir que el dualismo sefialado por sus maestros.
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El capitulo III entra a fondo en el problema de la dualidad de teorias
del mundo. Platén y Aristételes desarrollaron ciertamente una metafisi-
ca dual. Lask critica a Aristételes el haber aplicado un mismo sistema
de categorias al conocimiento de dos mundos distintos. Y manifiesta que
fue Plotino quien por primera vez establecié una correspondencia entre
la dualidad de mundos y de categorias. Plotino empero permanecié ata-
do al mundo supersensible.

Lask distingue en la interpretacién de la filosoffa neokantiana los pro-
blemas de la estructura y cognoscibilidad de los objetos. Con esto sepa-
ra Lask la teorfa de la estructura del objeto de la teoria del conocimien-
to de H. Cohen. Y apoya su anélisis del problema de la cosa en si (Ding
an sich) no en el concepto de sujeto sino en el concepto de objeto. Cada
objeto tiene su estructura segiin una inmanencia légica.

En el capitulo cuarto trata Lask de la estructura del objeto. Encuen-
tra en el objeto una articulacién que le conduce a un cambio de la estruc-
tura de su teoria de la duplicidad del mundo. El objeto se divide en el
momento de la objetividad —la forma— y ¢l de lo objetivo —la materia.
Forma y materia son los dos miembros articulados del objeto. Por forma
entiende la no independencia del valor y su necesidad, es decir, su ser en
otro y para otro. La esencia de la forma yace en su caracter de valor ac-
tual. La forma no vale simplemente, sino que vale actualmente. La ma-
teria muestra en el objeto una forma categorial, empero la materia per-
manece alégica, esto es, la materia no deja de ser materia en el objeto, es-
ta solamente en forma légica. Ello consiste en una mera vestidura de for-
ma y materia en una totalidad. Los miembros de la estructura de senti-
do y estructura del objeto son los mismos. Ambos tienen la misma arti-
culacién. Sentido y objeto coinciden.

Con ello llegamos a una esencial transformacién de la teoria de la
duplicidad del mundo. No se puede hablar méas de dos mundos sino de
dos elementos.

Una exacta determinacién de estos dos elementos conduce a Lask a
una teoria propia de la irracionalidad. La esencia de la forma légica yace
en su caracter de valor actual. La forma no produce la materia. Su rol
consiste en un mero abarcar la materia. Por su parte la materia conser-
va en este abarcar su caracter de irracional. El concepto de irracionali-
dad ciertamente es multivoco. Lask distingue la irracionalidad como ilo-
gicidad, la irracionalidad como carencia de légica y la irracionalidad co-
mo impenetrabilidad légica o no racionalidad. Materia carente de légica
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no solamente puede ser la materia sensible sino también la misma for-
ma. Asi se abre el camino para que la forma misma pueda ser considera-
da como materia y para que a ella también se le encuentre una estructu-
ra articulada. Asi empero se justifica la transferencia del problema de
las categorias de la esfera del ser a la esfera del valor.

El principio de diferenciacién de Lask es algo puramente material,
Por un continuo ingreso de los momentos materiales determinantes de
la significacién se llega a una especie de escala cargada de significacién,
a una forma fundamental (Grundform). A ésta llama Lask categoria re-
gional. Bajo ella estdn las categorias particulares. El Ser es una cate-
goria regional. También puede designarsele con el nombre de categoria
de objeto. Junto al Ser, ve Lask, como su anéalogo, el Valer, que es una
categoria regional para el valor.

Esta transferencia del proceso de diferenciacién no va hasta el infi-
nito. Lask sefiala una disminucién del nimero de las categorias a me-
dida como se asciende en los planos del sentido teorético. En el primer
plano esta el material alégico. en el segundo plano estén las diversas for-
mas. Empero sobre €l segundo plano no hay una nueva categoria. Todo
termina con esta forma de forma que se llama Valer.

El quinto capitulo trata de la distincién entre objeto de conocimien-
to y material de conocimiento. Lo primero es el sentido teorético y lo
segundo es la materia del sentido teorético. Esta distincién se aclara con
la consideracién de la diferencia entre conocer y experimentar (Erleben).
La experiencia o vivencia es entrega a la materia. La materia es accesi-
ble a la experiencia de manera inmediata. El conocer es también entrega
a la materia, pero ésta le es dada en forma mediata, es decir, a través de
la forma. Lask caracteriza esta mediatizacién del conocer a la materia
como intencionalidad.

Con la distincién anterior evita Lask tanto el racionalismo como el
irracionalismo. Distingue dos especies de irracionalismo. De una parte
la especie que equipara la vida irracional y el conocimiento teérico, y de
otra parte la especie que sostiene una vivencia inmediata de lo no sen-
sible, pere que rechaza que esta vivencia sea conocimiento. En relacién
con la primera especie, Lask rechaza que la intuicién en general sea un
6rgano de la especulacién y conocimiento. La intuicién es en verdad un
6rgano de la vida, pero en si no es conocimiento. En la segunda especie
tiene fundamento para Lask el temor ante la misién del conocimiento
para anular la irracionalidad y transformarla en pura racionalidad. Lask
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empero observa, si con un recto concepto del conocimiento no se con-
vierte en pregunta la irracionalidad de la vivencia inmediata. Su posi-
cién es media entre irracionalismo y racionalismo. Brevemente dicho:
irracionalidad de la materia, pero no irracionalismo; racionalidad de la
forma, pero no racionalismo.

Y finalmente el capitulo sexto tiene que ver con la reflexién sobre
el derecho. El derecho es una estructura de sentido en la cual la norma
es la forma y los fines propuestos por la vida son la materia. Ademaés
estos elementos son empiricos e histéricos. Por historicidad no entien-
de Lask la mera temporalidad, sino la irreversibilidad tempo-espacial de
un fenémeno individual que no se deduce de ningtin principio abstrac-
to. Lo empirico significa para él lo sensible y no fundante. La realidad
juridica es empirica, porque es perceptible. Empero es en especial em-
pirica, porque no es fundante. Noc obstante, la realidad juridica puede
también ser estudiada como fundamento. De ahi la diferencia entre fi-
losofia del derecho y ciencias empiricas del derecho. La primera inves-
tiga fundamentos, y la segunda considera el contenido positivo desde un
punto de vista histérico.

A esta manera de considerar el derecho desde dos puntos de vista
llama Lask bidimensionalidad. Ella supone una coincidencia del valor
y del substrato del valor.

Con su teoria del valor Lask se vuelve contra sus maestros W. Win-
delband y H. Rickert y se acerca a la posicién de N. Hartmann y M. Sche-
ler. Como estos dos ltimos, Lask combate también el relativismo de los
valores. En discrepancia con Hartmann y Scheler coloca Lask el valor
absoluto en una escala mas alta. Para estos dos filésofos el valor abso-
luto yace —segiin la terminologia de Lask— en el estrato de la oposi-
cién, que es un producto de la actividad subjetiva. El valor absoluto pa-
ra Lask, empero, es superposicién y yace fuera del alcance de la esfers
subjetiva.

En la investigacién de los valores juridicos encuentra Lask una do-
ble posibilidad de ordenamiento del derecho en conexiones de valor. Ora
buscando el valor juridico exclusivamente en el perfeccionamiento de la
personalidad moral, ora haciendo prevalecer la opinién de que al orden
y organizacién de la existencia comunitaria le sea inherente la autori-
dad. Lask se decide por la segunda alternativa y determina el valor ju-
ridico como un tipo de valor social.
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La norma tiene para el jurista una significacién empirica, es decir,
que €l no busca, como el filésofo, su Gltimo fundamento, sino que per-
manece en una consideracién por decirlo asi despontencializada. Para el
jurista la validez de la norma yace en la voluntad de la comunidad. Em-
pero esto no significa un tributo al psicologismo, porque la voluntad de
la comunidad tiene para Lask un carécter juridico.

La distincién entre filosofia del derecho, jurisprudencia y teoria so-
cial del derecho, conduce finalmente al problema de la tridimensionali-
dad del derecho. Gustavo Radbruch desarrollé con base en Lask un tri-
dimensionalismo genérico y abstracto. Una forma mas elaborada ¥y exac-
ta de la estructura ontolégica del derecho es el tridimensionalismo ju-
ridico especifico y concreto, cuya paternidad corresponde a Miguel Rea-
le, maestro de Tercio Sampaio Ferraz. El libro en comento termina con
un remate légico inevitable.

Benigno Mantilla Pineda.
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EL ABUSO DEL DERECHO
Lino Rodriguez-Arias Bustamante - EJEA, Buenos Aires 1971.

Es muy respetable ya el aporte hecho por el profesor doctor Lino Ro-
driguez-Arias Bustamante a las disciplinas juridicas en las 4reas concre-
tas del derecho privado, del derecho politico y de la filosofia del derecho.
Basta recordar aqui lo que podriamos llamar sus obras mayores: Cien-
cia y filosofia del derecho (1961), La democracia y la revolucién en la
sociedad comunitaria (1966) y Derecho de obligaciones (1965), fruto ge-
nuino de la invesgaticién y del ejercicio de la cdtedra universitaria.

El abuso del derecho, libro editado por EJEA en 1971, fue primero
un articulo publicado por la Revista de la Facultad de Derecho de Méxi-
co, (1954-1955). En la edicién de EJEA la parte relacionada con el Dere-
cho iberoamericano, segiin palabras de su autor, aparece “planteada con
un nuevo estilo y totalmente remozada”. La actualidad del tema y pro-
blema, el tratamiento adecuado y completo que recibe este asunto en
manos de Rodriguez-Arias Bustamante, junto a la necesidad apremian-
te de literatura de esta clase, justificaban plenamente la re-edicién de
EL ABUSO DEL DERECHO.

En el estudio de los precedentes histéricos de la teoria del abuso
del derecho, Rodriguez-Arias Bustamante recoge en apretada sintesis lo
que al respecto aparece en el derecho romano, en la Edad Media y en
los derechos canénico y musulman. Luego pasa revista en un capitulo
que titula derecho comparado a las legislaciones més importantes de la
actualidad, a saber: Derecho francés, derecho alemén, derecho suizo,
derecho italiano, derecho ruso, derecho polaco y la jurisprudencia anglo-
sajona. La revista anterior contintia en el capitulo sobre el derecho ibe-
roamericano en el que cabe la distincién entre las legislaciones que no
consagran expresamente el abuso del derecho y las que lo consagran ex-
presamente.

La legislacién colombiana no consagra expresamente el abuso del
derecho. Transcribo a continuacién lo que a propésito de la misma re-
coge Rodriguez-Arias Bustamente. “Por lo que respecta al Cédigo Civil
Colombiano (1873), Arturo Valencia Zea considera que tanto el Cédigo
Civil como el de Procedimiento civil y la jurisprudencia nacional han
hecho importantes aplicaciones de la doctrina del abuso. Entre otras te-
nemos las siguientes:

a) - Segun el articulo 178 del C. C., el marido tiene derechos para
obligar a su mujer a vivir con él y a seguirle a dondequiera que trasla-

de su residencia; pero este derecho cesa cuando su ejecucién acarrea

igro inmin a vida de la mujer”, lo cual indica que es susce
peligr ente a la vida de 1 jer”, 1 1 indica g p-
tible de abuso.

b) - El articulo 262 del C. C. otorga al padre la facultad de corre-
gir y castigar moderadamente a sus hijos; y el 315 le quita ese derecho
cuando maltrata habitualmente al hijo, en términos de poner en peli-
gro su vida o causarle grave dafio, lo cual es otro caso de abuso.

¢) - Cuando el padre administra los bienes del hijo en forma negli-
gente, da motivo para que la ley le suprima tal administracién (articu-
lo 299 del C. C.) y de la misma manera la simple ausencia del padre,
de la cual se siga perjuicio grave en los intereses del hijo, es causal de
extincién de la patria potestad (articulo 310 del C, C.). También abu-
san de su derecho el tutor o curador cuando descuidan la administra-
cién de los bienes del pupilo (articulo 628 del C. C.).

d) - El articulo 1002 del C. C., establece que cualquiera puede ca-
var en su finea un pozo; pero si de ello no reportare utilidad alguna,
o no tanta que pueda compararse con el perjuicio ajeno, sera obligado
a cegarlo.

e) - La renuncia intempestiva de un socio cuando tiene ese derecho
puede constituir abuso, especialmente cuando su separacién es perjudi-
cial a los intereses sociales; y por lo tanto, aun cuando el socio tenga in-
terés en retirarse debe aguardar para ello un momento oportuno (ar-
ticulo 2138 del C. C.).

f) - Los apoderados tienen el derecho de renunciar, pero la renun-
cia no pone término al poder si no queda sustituido en remplazo, o no
se hace saber por notificacién personal al poderdante sustituidor articu-
lo 265 del C. de P. C.).

g) -El acreedor puede secuestrar bienes del deudor para hacerse
pagar judicialmente; pero si el demandado comprueba que hay exceso
en el secuestro, debe reducirse éste a aquellos bienes cuyo valor se es-
time suficiente para garantizar los derechos del demandante (articulo
283 del C. de P. C.).

También la Corte Suprema ha ampliado estos casos de abuso, y asi
ha sostenido que abusa de su derecho, el acreedor que por espiritu de
persecucion contra su deudor honorable, intempestivamente lo ejecuta
haciéndole un embargo excesivo de bienes en relacién con el crédito que
cobra, o el litigante que confiando su causa menos en el examen caute-
loso de su derecho que en el albur de todo pleito, promueve temeraria
controversia judicial, y después de someter al adversario a larga, costo-
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sa y renida lucha, inesperadamente desiste de ella atento a eludir inmi-
nente fallo adverso”.

Markovitch distingue en el desarrollo de la doectrina del abuso del
derecho dos fases: 1%, la que Campién llama la fase inconsciente y frag-
mentaria que se extiende hasta fines del siglo XIX; y 2% la fase moder-
na que comienza con una nota de Esmein en Sirey de 1898. Estas fases,
segiin Rodriguez-Arias Bustamante quedan reducidas a la adopecién de
dos criterios diferentes: a) La fase de la teoria estrecha: el eriterio sub-
jetivo o psicolégico; y b) La fase de teoria amplia: el criterio objetivo,
de orden econémico y social. En la primera prevalece el principio de la
intencién de dafiar; y en la segunda, la consideracién de la utilidad del
acto. Ambos criterios han sido ampliamente discutidos sobre todo por
los juristas franceses.

La teoria del abuso del poder tiene relacién por supuesto con ortas
instituciones juridicas. Ha sido necesario deslindarla respecto de la mo-
ral, del fraude a la ley, de la desviacién de poder y de los conflictos de
derechos.

A qué categoria de actos pertenece el abuso del derecho? Josserand
distingue tres clases de actos: el ilegal, el ilicito y el excesivo. Los ju-
ristas se hallan divididos respecto a la categoria del acto abusivo del de-
recho. En opinién de Rodriguez-Arias Bustamante la teoria del abuso
del derecho participa de las tres clases de actos.

La posicién de Rodriguez-Arias Bustamante respecto de la teoria
del abuso del derecho es innovadora y renovadora. Utiliza una metodo-
logia inversa a la usada hasta ahora: en vez de partir de los derechos
subjetivos para arribar més adelante a los derechos sociales, va de lo ob-
jetivo a lo subjetivo, porque el orden social preexiste a todos los dere-
chos individuales, que no son mas que su proyeccién. Por este camino
se llega a la conclusién de que en el abuso del derecho juegan tres con-
ceptos fundamentales: a) el concepto del derecho en su relacién funcio-
nal con los otros derechos de los asociados; b) el concepto del uso nor-
mal del derecho tanto desde un punto de vista objetivo como subjetivo;
¢) los criterios de la equidad y de la buena fe, que guian al titular del
derecho en su uso y ejercicio, orientdndole hacia una concepeién civil
y moderada de sus prerrogativas sociales.

En las paginas del libro que comentamos logra su autor imprimir
una nueva orientacién a la teoria del abuso del derecho. El fin princi-
pal perseguido por el autor es que se proyecten y acojan sus conclusio-
nes en el Cddigo Civil Espafiol.

Benigno Mantilla Pineda.

ESTUDIOS DE DERECHO LABORAL, MEDELLIN, MARZO 1972

Se encuentra en circulacién el N? 6 de la revista Estudios de Dere-
cho Laboral que dirige la Dra. Ruth Jaramillo de Ramirez. Esta impor-
tante publicacién trimestral ha venido a llenar un vacio que desde hace
tiempo era sensible entre los abogados colombianos, en particular entre
quienes se dedican al Derecho del Trabajo.

Se trata de una bien planeada revista especializada en Derecho Del
Trabajo, que permite a sus lectores mantenerse al dia en materia de le-
gislacién y Jurisprudencia.

Todo el contenido del ntimero seis es de gran importancia. Sin em-
bargo, cabe destacar el especial interés de la sentencia mediante la cual
la Corte Suprema de Justicia anula el Laudo proferido en el conflicto
colectivo planteado a la empresa SAM por un Sindicato gremial, sen-
tencia en la cual la Corte establece claros criterios de interpretacién
acerca de la capacidad de los Sindicatos gremiales para presentar y dis-
cutir su propio pliego de peticiones a la luz de lo establecido por la ley
48 de 1.968, y las limitaciones existentes.

Es también de suma importancia otra sentencia que aparece en es-
ta edicién de Estudios De Derecho Laboral, por la cual la Corte, al re-
solver un recurso de homologacién, define con claridad algunos aspectos
sobre la incompetencia de los Tribunales de Arbitramento para efectuar
la clasificacién de los servidores del Estado entre Empleados priblicos
y trabajadores Oficiales, sefialando que la facultad otorgada por los De-
cretos 3135 de 1.968 y 1848 de 1.969, es privativa de la respectiva enti-
dad de Derecho Ptblico.

Por otro lado, viene al caso llamar la atencién sobre la importante
doctrina que sobre la permanencia del fuero Sindical, cuando su preten-
dida desaparicién se funda en actos inexistentes, doctrina esta que apa-
rece sentada en Sentencia proferida por el Tribunal Superior de Mede-
llin, la cual aparece integramente transcrita en el niimero de Estudios
de Derecho Laboral que se encuentra en circulacién.

Los Nos. anteriores: 1 -5 son igualmente de gran interés para los
jueces y abogados.

Alberto Leén Gémez Zuluaga.
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HACIA UN NUEVO DERECHO MERCANTIL
Joaquin Garrigues - Editorial Tecnos - Madrid, 1971.

El profesor Garrigues, quien por mas de cuarenta afios ha desem-
pefiado el magisterio, es uno de los comercialistas que han vivido més
cerca la evolucién del derecho mercantil en Espafia.

En la obra en mencién nos habla de los problemas que suscitan la
sociedad anénima y la reforma de la empresa - ademés encontramos al-
gunas cartas cruzadas entre Ortega y Gasset y Joaquin Garrigues y al-
gunos discursos de Garrigues en la Universidad Central sobre la unifi-
cacién internacional del Derecho Mercantil.

El tema central desarrollado en la obra es la Sociedad Anénima.
Hablando de la democratizacién de la Sociedad Anénima en el siglo XIX,
estudia el autor la independencia frente al Estado e igualdad de derechos
entre los accionistas. Dice que El Cédigo de Comercio Espaiiol es una
gran expresién de esta tendencia de separacion, Hablando de la sociali-
zacién de la Sociedad Anénima en el aspecto externo dice y sostiene que
ha habido una debilitacién del propésito de lucro y en el aspecto inter-
no habla de la oposicién entre accionistas y administradores y de los di-
versos grupos de accionistas entre si— Encuentro como tesis a este res-
pecto que la lucha econémica, que es presupuesto de todo contrato one-
roso, constituye un elemento constante de la sociedad anénima.

En ésta, mejor que en ninguna otra clase de sociedad, se percibe que
no existe esa comunidad de intereses en los participantes con que algu-
nos autores quieren diferenciar el contrato de sociedad de los demés con-
tratos cuando afirman que la sociedad crea un interés comin y no un in-
terés contrario, o que en la sociedad estén los contratantes primero uno
frente a otro y después uno al lado de otro. En la Sociedad Anénima los
diferentes grupos de accionistas luchan por conseguir un interés a costa
del sacrificio del interés de otros accionistas. Y no sélo el interés parti-
cular de los accionistas entre si: el interés de la sociedad misma puede
verse amenazado en esa lucha cuando un mismo grupo de accionistas par-
ticipa en diversas sociedades competidoras.

Para terminar este comentario recomiendo a todos aquellos que sien-
tan alguna inclinacién por el Derecho de Sociedades, leer este libro en
el que, en forma muy clara y argumentada, encontraran un estudio origi-
nal de la Sociedad Anénima, de sus problemas actuales en relacién con
el estado, los accionistas y los terceros.

Aurelio Aguirre Sanin.

DEMOGRAFIA

(:CONTROLA EL MUNDO SUS NACIMIENTOS?
Arturo Calle R. O.F.M. y Jorge Vélez O., Tercer Mundo, Bogot4, 1971.

Con este sugestivo titulo ha publicado la Editorial Tercer Mundo de
Bogota, en un formato de 24 x 17 centimetros y 218 paginas, afio 1971, la
obra escrita por los doctores Arturo Calle Restrepo y Jorge Vélez Ochoa.
Este libro tiene el mérito de ser el primero en su género como estudio
cientifico de caricter sociolégico, que se escribe en Colombia.

El Dr. Arturo Calle Restrepo, Sacerdote de la Comunidad Franecis-
cana con Master en Sociologia de la Universidad de Lovaina - Bélgica,
actualmente desempena el cargo de Decano de Sociologia en la Univer-
sidad de San Buenaventura de Medellin. Para el padre Calle, como fa-
miliarmente se le llama, su libro es el tercero en su produccién cienti-
fica.

El Dr. Jorge Vélez Ochoa, economista especializado en estadistica y
demografia en Madrid, Espafia, fue profesor de las citedras de economia,
estadistica y demografia en las diferentes universidades de la ciudad de
Medellin. Su muerte prematura le privé de ver editado el fruto de su
trabajo de muchos afios de investigacién y docencia.

. Aungque el libro representa un manual para estudiantes de demogra-
fia, sociologia, medicina, etc., en sus paginas encuentra la persona comun,
que gusta de estos temas, conceptos 4giles y versatiles sobre aspectos de
palpitante actualidad. Cuando Ia obra habla por ejemplo de las causas del
decrecimiento de la natalidad enuncia entre otras la excesiva alimenta-
cién: “En esta teoria sustentada por Doubleday y otros autores afirma
que una alimentacién muy rica en grasas y proteinas hace mas dificil que
una mujer quede embarazada, por engrasamiento de los ovarios. Por el
contrario una alimentacién cuya base principal estd constituida por ha-
rinas es propicia a la mayor fecundidad”. En extremo opuesto se encuen-
tra la teoria que sostiene que “los pueblos sometidos a la accién continua
de una alimentacién deficiente, lejos de ver disminuido su apetito sexual,
manifiestan una exaltacién de este instinto y por lo mismo ven cémo cre-
ce la fecundidad”,
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Un hecho estadisticamente demostrado que debe alegrar a las sefio-
ras es la comprobacién de que la mayor longevidad se encuentra en las
mujeres. Las razones biolégicas de esta aseveracién no han sido todavia

suficientemente explicadas.

Un falso concepto bastante generalizado afirma que nacen mas mu-
jeres que hombres, siendo el fenémeno a la inversa “siempre nacen mas
hombres que mujeres pero la mortalidad infantil es mayor entre l?s hom-
bres” este otro fenémeno que atn no se ha podido explicar cientificamen-
te. Esta primacia masculina sélo se encuentra en la pirdmide de edades
hasta los diez afios, de ahi en adelante y hasta el final se observa un ma-
yor porcentaje de mujeres. Pero las cifras no representan un desequili-
brio muy notorio”. En 1.950 se calculé una relacién de 99.5 hombres por
cada 100 mujeres en la América Latina”.

En la parte tercera del libro dedicada a la politica demogréfica se ha-
ce un analisis exhaustivo de las diferentes teorias de poblacién desde Can-
illén hasta Malthus mostrando al lector las diferentes alternativas, sin
QUe el libro adopte ninguna en particular, sino que da los suficientes ele-
mentos de juicio para que cada quien haga su propia valoracién. En el
capitulo IV, Moral y Poblacién, se hace un recuento de las distintas posi-
ciones moralistas desde la musulmana hasta la Catélica. En su parte fi-
nal el libro est profusamente ilustrado con cuadros estadisticos de Amé-
rica Latina, especialmente con datos relativos a la poblacién colombiana.

Es realmente admirable la labor cientifica de estos dos intelectuales,
que a pesar de sus multiples quehaceres docentes y administrativos han
reflexionado sobre estos datos para el beneficio de la sociedad colombia-
na. Ellibro contribuye a llenar un vacio que presentan los programas de
las ciencias sociales en el pafs.

Julio César Montoya M.
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“LA PUBLICIDAD: UN FRENO AL DESARROLLOQO”

Ramdén Abel Castano.
Ediciones Tercer Mundo - Bogota 1971.

Como un nuevo titulo de su coleccién “Tribuna Libre”, la Editorial
Tercer Mundo de Bogota, presenta ahora un interesante ensayo del pro-
fesor -abogado y economista— Ramén Abel Castafio quien afronta en es-
te libro un tema tan actual como inquietante: la discutible honestidad
de las actividades publicitarias dominadas por un ecriterio compulsivo
v manipulante que, lejos de impulsar el desarrollo de nuestros pueblos
incipientes, lo frenan y desvian en perjuicio comin.

No oculta el autor la finalidad enjuiciadora de su ensayo cuando
declara que pretende crear conciencia defensiva frente “a un tipo de
publicidad, su estilo, sus métodos de truculencia v manipulacién y sus
objetivos encaminados a promover un consumo de derroche para sus-
tentar un sistema irracional de produccién” pero en modo alguno bus-
ca reprochar a quienes honestamente se dedican entre nosotros a una
actividad econémica atin considerada como licita a la luz de los patro-
nes valorativos que nos rigen.

Por lo mismo, con integra franqueza declara el autor: “Nuestros
criterios de apreciacién, casi todos adversos a la actividad publicitaria,
se refieren a la publicidad manipulante, es decir, aquélla que va dirigi-
da a suscitar reacciones temperamentales e instintivas que no emergen,
precisamente, de lo mas noble de la persona humana y cuyo efecto se
traduce, consciente o inconscientemente, en la deformacién de la per-
sonalidad, en la masificacién del hombre v en su creciente sujecidn a fac-
tores alienantes, personales y sociales, internos y externos”.

Una de las partes de mas interés en esta obra es la que el autor,
con criterio que busca perfilar el cariz polémico de su estudio, presen-
ta a manera de apéndice v que nosotros consideramos que deberia ha-
ber sido la verdadera puerta de entrada a sus importantes enjuiciamien-
tos posteriores. Como la obra va dirigida no simplemente a los enten-
didos y expertos de la publicidad, sino a un piiblico general interesado
en asuntos de tanta actualidad, este apéndice es de gran interés puesto
que recoge y ordena una serie de principios y conocimientos béasicos so-
bre la publicidad que permite a los legos en la materia un fundamento
serio y orgénico para la comprensién de los planteamientos siguientes:
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En la primera parte, “La Publicidad como técnica de manipulacién”,
pero especialmente en la segunda “La publicidad en el contexto de la
actividad econémica”, ambas verdadero meollo de la obra, el autor pre-
senta con agudo sentido critico, con definido sentido de sereno naciona-
lismo y también con lticida conciencia ética, los abusos de la pub]i(’:idajﬂ
manipulante como herramienta de alienacién, barrera a la promocién li-
beradora y como freno reprobable del desarrollo de los pueblos.

Toca en este punto el autor algunos de los temas que con respecto
a la propaganda y a la publicidad han suscitado candente controversia
como son las que se relacionan con la propaganda politica e institucional
y sobre todo el relacionado con la publicidad y la obsolescencia planifi-
cada. En el presente ensayo, no vacila el autor en plantear su posicién re-
probatoria con razonamientos precisos de cardcter social, nacionalista y
ético.

Consideramos que este libro del Doctor Ramoén Abel Castafio pone
sobre el tapete de la discusién nacional un tema de gran importancia y
actualidad poraue a todas luces en Colombia se estan incrementando mul-
tiples discutibles sistemas publicitarios refiidos del todo con nuestra con-
dicién de pafs inmerso en todas las angustiosas circunstancias de un pro-
ceso de desarrollo tan dificil como inaplazable.

Alfonso Lopera.

EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA. (INTERPRETACION DE SU

REGIMEN LEGAL). HERNANDO SIERRA MEJIA
PUBLICACIONES TRIBUTARIAS--MEDELLIN 1971

Hernando Sierra Mejia, abogado de la Universidad de Medellin, ha
logrado una amplia especializacién en el campo tributario, tanto por la
experiencia practica adquirida durante el desempefio del cargo de Sub-
director de Impuestos Nacionales, el ejercicio privado de la profesién vy
asesorias a diferentes sociedades, como por el P.T.I. alcanzado en cur-
so de postgrado en la Universidad de Harvard. Distinguido profesor de
la Universidad de Medellin, tiene a su cargo la Cétedra de Derecho Tri-
butario. Actualmente labora como asesor tributario del Banco Indus-
trial Colombiano.

Autor de La Transaccion Gravable en el Impuesto Colombiano sobre
las Ventas. (Original en Inglés-Harvard Law School International Tax
Program) - La Obligacién Tributaria, Cuantificacién y Controversia, en
preparacion.

La obra contiene “400 conceptos extractados de circulares, fallos y
consultas absueltas por la Direccién General de Impuestos Nacionales,
durante el periodo comprendido entre 1.966 y 1.970, ordenados alfabéti-
camente, numerados, concordados, precedidos de subtitulos que en la ma-
yoria de los casos, sintetizan el contenido complementados con notas y
provistos de indices que facilitan su consulta®”.

Es un texto que viene a llenar un vacio en la literatura tributaria
del pafs, permitiendo alcanzar a los contribuyentes y estudiosos de la
materia una més acertada concepcién de los principios generales en su
aplicacién directa al participar o desarrollarse el proceso tributario te-
niendo como marco, para un mayor acierto, la Jurisprudencia de la Di-
reccién de Impuestos, conformada por conceptos “discutibles algunos y
sujetos a las variaciones explicables dentro de una disciplina juridica
tan dindmica como lo es el Derecho Tributario”.

El autor, al término “Jurisprudencia” lo absuelve considerando que
“la funeién interpretativa de las normas tributarias ejercida por la Di-
reccién de Impuestos, mediante fallos de segunda instancia equivale, den-
tro de la etapa gubernativa y guardadas lzs proporciones del caso, a la
funcién Jurisprudencial del ramo judicial”.
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a a esta seleccion actualizada encontra-
tran el esfuerzo seleccionador y
“90) 000 providencias, 2.000 res-
de circulares”. El Doctor Sierra
tual del Régimen del Im-

Sin duda alguna quien acud.
r4 puntos de marcado interés que mues
creativo del tema habiéndose analizado
puestas o consultas y varios centenares
Mejia marca una pauta en el avance concep
puesto a la Renta.
aplicaran las apreciaciones ajustadas al Derecho Inter-

Los lectores Dere ¥
mparacion en estructuras juridicas de si

no o bien las asimilaran por co
militud impositiva.
Alejandro Ospina Figueroa.
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LA SITUACION CONCORDATARIA COLOMBIANA.

Aurelio Tobén Mejia.

Separata del volumen “La Institucién concordataria en la actualidad.
Trabajos de la XIII Semana de Derecho canénico”.
Graficesa. Salamanca, 1971.

Desde el afio 1960 con la publicacién de una “Seleccién del proce-
dimiento canénico” (Ediciones Rosaristas) y desde 1963 con “Disolucién
de matrimonios no sacramentales por la potestad ministerial del Roma-
no Pontifice” (Temis), el doctor en Derecho canénico, Aurelio Tobén
Mejia, ha demostrado suficientemente su autoridad y elocuencia en la
correspondiente materia. El autor respalda con una brillante biograffa
sus obras y otros articulos publicados en la “Revista del Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario”, “Revista Espafiola de Derecho Canéni-
co” y “Foro Caldense”. Es el doctor Tobén colegial de ntimero y cate-
dratico del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario de Bogot4;
doctor en Derecho canénico de la Universidad Javeriana y profesor de
Derecho canédnico en la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la
Universidad Nacional de Colombia; miembro correspondiente de la Aca-
demia colombiana de jurisprudencia y ejerce su profesién de abogado
en varios tribunales eclesiisticos de Colombia, actuando también ante
los romanos.

En 1970 en conmemoracién de los veinticinco afios de la fundacién
del Instituto “San Raimundo de Pefiafort” los canonistas espafioles, que
se vienen reuniendo cada dos afios, acordaron, junto con la colaboracién
desinteresada de especialistas extranjeros, estudiar como tema central
“La institucién concordataria en la actualidad”. La obra mencionada es
el fruto feliz de los semanistas congregados en Zaragoza del 21 al 26 de
septiembre. La ponencia del doctor Tobdén Mejia ha sido presentada
en una edicién independiente y merece un comentario especial para “Es-
tudios de Derecho”.

Antes de la primera parte de la obra, preséntanse todos los docu-
mentos que tienen relacién con el Concordato. Primero el texto origi-
nal del Concordato con la Republica de Colombia en 1887, la Conven-
¢ién Adicional al Concordato de 20 de julio de 1892, la carta circular del
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Emmo. Cardenal Rampolla a los obispos de Colombia. Como doc:men-
tos de excepcional importancia se afiaden para la interpretacién uel ar-
ticulo 17 del Concordato la Nota del Cardenal Pedro Gasparri al Minis-
tro de Colombia del 27 de febrero de 1924 y la Nota del Ministro José
Vicente Concha al Cardenal Gasparri del 10 de junin de 1924. Luégo la
Ley 54 de 1924 por la cual se aclara la legislacién existente sobre el ma-
trimonio civil en Colombia. Se afiaden finalmente los textos completos
de la reforma concordataria del afio de 1942 y la Convencién sobre Mi-
siones entre la Santa Sede y la Reptiblica de Colombia.

Los antecedentes histéricos al Concordato ocupan al autor en la
primera y mas extensa parte de su obra. Desde el célebre Concordato
de Worms, del afio 1122 existia el pleno uso del Derecho de Patronato,
institucién de arraigada trayectoria en el Derecho de las Decretales. Cé-
mo llegé a América por Espafia nos lo resume admirablemente el Doc-
tor Tobén: “Fue la bula Inter caetera la que dio vida al patronato real
de Indias, bula concedida por Alejandro VI, el 24 de marzo de 1493 y
mediante la cual se dieron a los Reyes Catdlicos todos los territorios des-
cubiertos o por descubrir, hacia el occidente y el mediodia; el mismo Pa-
pa, a 16 de noviembre de 1501, dicté la bula Eximiae devotionis sinceri-
tas, por medio de la cual entregb a los Reyes los diezmos para la dota-
cién de las iglesias, el sustento de los clérigos y el fomento del culto di-
vino. El 28 de julio de 1508, el Papa Julio II dio la famosa bula Univer-
salis Ecclesiae jurisdictionis, con la cual concedié el derecho de patro-
nato a los Reyes, junto con otros derechos”. (pag. 28) .

Cronolégicamente el estudio de los antecedentes del Concordato se
va desarrollando en la obra del Dr. Tobdén. Enumera y explana breve-
mente los principales acontecimientos y al mismo tiempo reporta las
fuentes de su investigacién respaldando sus investigaciones. Hace es-
pecial mencién de la obra de Raimundo Rivas titulada “Escritos de don
Pedro Ferndndez Madrid”, de editorial Minerva, Bogotd, 1932. De igual
modo en las otras partes de la obra cita eminentes canonistas como Juan
A. Eguren S. I. y prestantes jurisconsultos como Alfredo Vasquez Ca-
rrizosa, Indalecio Liévano Aguirre, Javier Naranjo Villegas, Alvaro Co-
pete Lizarralde.

Después de exponer todas las vicisitudes ocurridas entre las rela-
ciones de la Iglesia y el Estado, la segunda parte trata del Concordato
mismo firmado el 31 de diciembre de 1887 y aprobado luego por Ley 35
de 1888 en las dos Camaras de Colombia. A la objecién de que se debe
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nega , por la fecha de celebracién el caricter de tratado internacional
a nuestro Concordato, pues sélo en 1929 El Vaticano adquirié categoria
de Estado soberano, el doctor Tobén adhiere la declaracién de Leopoldo
Uprimny en una edicién de éste con caricter privado titulada “Confe-
rencias de Derecho, Canénico”, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, Bogota, edicién de 1965, p4g. 67 en que dice: “El Sumo Ponti-
fice no solamente es un sujeto de Derecho Internacional como Soberano
del Estado denominado “Ciudad del Vaticano” (Estado que existe sélo
desde 1929 en virtud de los tratados de Letrén), sino que la Santa Se-
de tiene personeria de Derecho Internacional también independiente de
ello. Entre 1870 y 1929, cuando el Papa carecia de todo poder temporal
tenfa también representantes diplomaéticos (nuncios e internuncios) en
muchos Estados inclusive acatélicos como Rusia, Prusia, ete., v recibia
embajadores y Ministros Plenipotenciarios de muchos Estados. Este de-
recho activo y pasivo de legacién no lo tienen sino sujetos de Derecho
Internacional Publico...”. A punto seguido afade que de igual modo
opinan todos los tratadistas de Derecho Internacional Publico y la de-
claracién en fallo uninime de la Corte Suprema de Justicia de Colom-
bia del 18 de marzo de 1941.

En las seis restantes partes de la obra comenta el autor las demés
Convenciones y leyes posteriores al Concordato que o lo adicionan o lo
modifican. Pero donde adquiere la obra del Dr. Aurelio Tobén mayor
actualidad e importancia es en la tiltima parte con las posibles modifi-
caciones al sistema concordatario vigente. Los precedentes para dicha
reforma no se presentan a discusién: “Han pasado mas de ochenta afios
desde que se firmé nuestro actual Concordato: el correr de este tiempo,
con todas las innovaciones de la vida moderna y particularmente con la
celebracién del Concilio Vaticano II que dio rumbo distinto a la concep-
cién de la Iglesia frente a otros credos religiosos, hace necesaria la mo-
dificacién del Convenio; ya no se habla de herejes, sino de hermanos se-
parados; en vez de constrefiir a los stibditos de la Iglesia, se ha elegido
la persuacién; luego la revisién no es solamente para el Concordato, si-
no también para la Convencién Adicional y para el Convenio de Misio-
nes, de la misma manera que se hace urgente la desaparicién de la Ley
54 de 1924 llamada “Ley Concha” (pég. 44).

La libertad de ensefianza, el tratado sobre Misiones, el nombramien-

to de Obispos, el privilegio del fuero, el matrimonio y abolicién de la
Ley 54 de 1954 son los temas escogidos para tratar por el autor. Baste
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algunos ejemplos de sus pensamientos: “Los articulos XII, XIIT y XIV
del Concordato se modificarin, porque actualmente constituyen piedra
de escandalo contra la Iglesia, al dar pabulo a que se hable del carécter
reaccionario del convenio, sin que esas disposiciones, en realidad, se ha-
yan aplicado en la prictica. Esas normas, en verdad, son desuetas, y
hoy, contrarias a los postulados del Concilio Vaticano II”. (pég. 45) .

Acerca del Convenio de Misiones: “También nuestro Convenio de
Misiones de 1953 contiene una serie de clausulas que resultan incompa-
tibles con las ensefianzas conciliares recientes. La educacién en los te-
rritorios de Misiones, como sujeta a los Ordinarios de esos lugares, ha
de desaparecer. Y como aplicacién de la libertad religiosa como doctri-
na y del ecumenismo, se ha de abrir el campo misional a los credos que
quieran evangelizar, sin que la presencia de Ministros de los demaés cul-
tos tenga por qué ser motivo de choques”. (pag. 45).

Acerca del matrimonio extractamos: “Se ha de abolir cuando an-
tes la Ley 54 de 1924 y la Iglesia habra de tolerar como un mal, el ma-
trimonio eivil; el Juez civil no ha de estar obligado a exigir a los caté-
licos bautizados la previa comisién del delito de apostasia, como condi-
cién necesaria a dicho matrimonio civil. Esa tolerancia no implica el re-
conocimiento del matrimonio civil entre bautizados por parte de la Igle-
sia”. (pag. 48).

“La Ley Concha también es contraria al espiritu infundido a la Igle-
sia por el Concilio Vaticano II, porque constituye una coaceién intole-
rable”. (pég. 48).

“La Ley Concha, ademé4s, es contraria al Derecho divino, porgue
mal puede impedir una Ley al Juez civil que presencie determinado ac-
to, si previamente las partes que lo han de realizar, no han cometido el
gravisimo delito de apostasia. Es un mal menor tolerar el matrimonio
civil, que aquel de obligar a los bautizados a apostatar”. (pag, 49).

La obra del Dr. Tobon es concisa, concreta, precisa. Constituye un
documento orientador de gran valor que seguramente trae para quien
Jo estudie una orientacién clara sobre la situacién concordataria de ayer
o de hoy en Colombia.

Ramiro Isaza Mejia
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