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BOLIVAR: LIBERTADOR Y FUNDADOR

Por BAUL GARCIA G,

glumne de la Facullad ¥
Socio del Centro Juridico,

Nuestra Facultad es también obra inmediata del Padre de la Pa-
tria. El, con su amor de padre y larga visién de estadista, quiso que
el Colegio de Antioquia —nombre que en esa época poseia nuestra Uni-
versidad— tuviera completos estudios de jurisprudencia, v para tal efec-
to dictd un decreto en diciembre 12 de 1827. En actos como éste se re-
lieva el afan del buen estadista que quiso impulsar la educacidn y la
cultura hasta en las mas alejadas provincias, ¥ es uno de los tantos actos
que hacen plena prueba de la vital importancia que el Libertador daba
¥ reconocia a las leyves y a su estudio.

Pero es seguro que el preclaro fundador de esta Facultad de De-
recho tuvo otros altos motives y finalidades, aparte de su interés por
imprimir impulso decisive a la educacidn, ¥ habida cuenta de su ameor
por la juridicidad. La provinecia iniciada mucho tiempo antes y que em-
pezara €l ciclo de su progreso con unos establecimientos mineros despa-
rramados en tan vasta como absurda geografia, iba en 1827 concentran-
do energias v tomando cuerpo de gran Departamento, de manera que
era preciso establecer estudios de jurisprudencia para que la inteligen-
cia antioguefia no tuviera gue viajar a las apartadas Bogotd, Popayan y
otros centros de cultura, como antes fuvieron que hacerlo Zea, José
Manuel y José Félix de Restrepo. Ademas, es también segure que nues-
tro fundador quiso vincular més juristas antiogquetios a la por entonces
urgente tares de forlalecer los moldes juridicos del joven estado colom-
biano, los cuales eran todavia inestables v fragiles.

FPor el tiempo en gue oeurrid la afortunada fundacién que hoy
nos ocupa, ya en Ayacucho el fuego de la guerra hahia puesto luz inde-
ficiente al sol de la libertad americans, y los Gltimos espafoles sobre-
vivientes habian regresado al punto de partida de la méds extraordinaria
y fecunda aventura que iniciaran tres siglos antes con el Almirante
Colén.
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Fl Bolfvar Libertador, el protagonista principal de la epopeya
rosa del continente surefio, pertenecia ya a la historia heroica y
a de América, Entonces el genio y el corazon de la guerra esta-
al servicio de la paz. El grande hombre necesitaba culminar su
o y completar su historia de estadista, interrumpida a cada paso
las urgencias de un guerrear incesante. Es asi como Bolivar, al re-
eso triunfal del Perti, cambia definitivamente la espada por la pluma
e dispone a dar perfil juridico duradero a la victoria, a pesar de los
osos de sus laureles y contra su debilitada y enferma humanidad.
La fundacién de nuestra Facultad es sélo una parte de la inmensa
ion Bolivariana, Y es que Bolivar no es exclusivamente el General
ndario que vencia a modo napolednico. Lo militar en Bolivar fue
ad violenta de su genio ante circunstancias histéricas que indi-
1a guerra como medio ineludible de obtener la justicia y la liber-
Hay mucho que conocer y amar en el Bolivar idedlogo y fundador,
| primer estadista y genio de América.
Hoy, cuando recordamos a Bolivar como fundador del hogar inte-
| gue ashora nos da luces ¥ nos acoge a su sombra bienhechora, no
s evitar que la imagen brillante del genio evoque y agite en
a interioridad muchas ideas y emociones. Pero logicamente, la
cuestién que acude a nuestra mente es la de Bolivar frente a
encias Juridicas. No pretendemos afrontar con alguna amplitud
2 tan vasto y delicado. Dentro de los limites estrechos de este co-
rio, diremos que en el campd juridico la alta estatura histérica de
-ﬂmuo Libertsdor se crece v consolida en el fundador, ¥ que
tal descuella siempre al fondo del horizonte histérico americano.
en el plano ideoldgice, surge el estadista original y el teorético fe-
que siempre edifica sobre la realidad y logra impulsar un mo-
a través de siglos, fijando una posicidn espiritual que América
sin cambio, a pesar de las variaciones naturales en el ambiente
o ¥ en el escenario social. Para verificar que lo afirmado antes
€s precipitacién en ¢l concepto ni efecto incontrolado del amor pa-
@ por el héroe, basta proyectar la ideclogia Bolivariana sobre el
o de los derechos nacional e internacional plblicos. Creemos que
primero de ellos la mayor significacién de Bolivar es la del estadista
pta ¥ renueva sistemas fordneos para el caso especial de un con-
nuevo, Parque acepta el sistema republicano y demoerdtico
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que naciera de la volcdnica agitacién ideologica en la Europa del siglo
XVIII. Pero acatando el consejo de Montesquieu sobre la ateneidn que
al legislador deben merecer diversas peculiaridades de las naciones para
el efecto de dictar la ley, confronta sus ideales impregnados de cierto
romanticismo sofiador, para concluir que en estos paises, con factores
geograficos, humanos y sociales diferentes a los de otras naciones del
globo, se impone una adaptacién del sistema democrdtico v republicano,
déndole nuevos matices, distintas tonalidades, suprimiéndole principios
v a la vez adiciondndolo con propias ideas. Asi, Bolivar concibibé para
América una demoeracia americana tipica y autdetona, hecha sobre la
medida de los Andes y para que la viviera el hombre de América.

Lag ideas constitucionales del Libertador estén expuestas en va-
rios famosos documentos, desde el manifiesto de Cartagena, en que con
amarga nostalgia rechaza el federalismo, las repiblicas aéreas y la in-
terpretacidon puritana v exagerada de los Derechos del Hombre; hasta
su propio lestamento politico, en el cual aprovechando su 1iltimo aliento
vital exalta un nacionalismo integrador, lucha por una politica que sea
justo medio y sintesis ideal entre su anhelo supremo de libertad y el
imperativo divino de orden. Buscando esta meta y consecuente ron su
adhesién & la forma unitaria del estado, propone v obtiene en Angostura
y en Cheuta que el sueno dorado de la Gran Colombia exista en la rea-
lidad juridica. El Libertador disefid también la organizacidn adminis-
trativa de los territorios que iba liberando. Pero es en su Constitucién
para Bolivia donde sistematiza su pensamiento sobre el estado. Aqui
hay innovacicnes originales dentro de las directrices idealégicas que
habia tomado de Montesguien, Rousseau vy otros fildsofos franceses.
Por ello aparece introducida olra rama enfre las tres clasicas en que se
ha dividido el poder plblico v establecide en la rama legislativa una
Cémara de Censores, gque atemperase el eventual v vieinso parlamenta-
rismo de senadores y representantes, y a la vez guardara la integridad
constitucional frente a un ejecutivo vigorogo por €l cardeter irrespon-
sable v vitalicio que al Presidente se otorgaba.

La influencia de las idess juridicas v politicas del Libertador lle-
ga a nuestros dias en debate febril a través de 1a historia constitucional
v politica del pais.

Exactamente dice un eseritor gue “La libertad en manos de Bo-
livar fue lo que la duda en manos de Descartes”. En verdad, la libertad
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. &] Libertador fue el mayor anhelo y el comin denominador de to-
53:3 juicios; fue el eje sobre el cual giré su vida afectiva o intelec-
fue el ideal gue marecs su destino, Por eso una vez adguirida la
ad en la epopeya libertadora de cuatro lustros, la mente Boliva-
planed eternizarla haciendo de América su trono inconmovible y
ello pensd un sistema que la sustentara interna y externamente.
esta finalidad, en el aspecto interno, nacional, Bolivar propugnd
su muerte un estado unitario, vigoroso y justo que asegurara la
ad propia y sirviera de esa manera para mantener la unidad libre

‘:gbntinente.
" Como en el acervo ideolégico de Bolivar la soberania no era otra cosa
a libertad del pueblo para autodeterminar su destino, ¥ como su
exterior o internacional tendia a erear de las distintas naciones
nas un todo continental libre que pesara en la politica interna-
e introdujera el perdido equilibrio en la politica universal, es
que tiranias dentro del continente rompian el plan general, y de
que se explique el intervencionismo propuesio por Bolivar, bien
yudar a reprimir a los sublevados dentro del pals, bien para lo-
s buenas maneras republicanas y democraticas sobre un régimen
. Esta idea intervencionista del Libertador jamds encontré aco-
las reuniones internacionales de América.

Proyectemos ahora a Bolfvar sobre el terreno internacional, ju-
3 politico, y veremos la nitida figura del creador auténtico. Aun-
os afirmen lo contrario, para nosotros es incuestionable que el
or es fundador del Panamericanismo, vale decir, de varios y
ientales principios del Derecho Internacional Piblico Americano.
s bien es cierto que en un pasado lejano algunos americanos
idess aisladms, pero semejantes a las que después expresara
tizadas Boolivar, sobre politica y derecho internacional, nunca
»s veridico gue dichas ideas jaméas tuvieron resonancia ni al-
on aceptacién ni realizacién practica la més minima. Se sabe, o
r, se discute su existencia, con base en pacientes investigaciones
viejos documentos. Pero todavia hay algunos mis osados que pre-
afirmar que el Panamericanismo es poslerior a Bolivar. Esto a
1 historia verdadera es inaceptable. Solamente es cierto y lo
con agrado, que a pesar de que en varias ocasiones los nor-
anos han empleado para esta parte de América la “politica del
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garrote”, otras veces han estimulado el desarrollo del Panamericanis-
mo, en especial con las doctrinas de Mr. James Monroe y las del se-
gundo Roosevelt. stos grandes estadistas han hecho “buenas edicio-
nes” del Panamericanismo, pero sélo Bolivar es autor de los originales
del mismo.

La doctrina panamericana tiene principio y procesa silenciosos
en la mente del gran venezolano durante varios afios, en los cuales el
genio la iba madurando al calor de la mistica y de las batallas. Como
antes dijimos, una vez que con las armas la libertad estuvo préctica-
mente conseguids, ya en la paz el Libertador quiso perpetuarla en Amé-
rica asegurdndola sobre la base de un ordenamiento politico-juridico.
Porque realmente, si su brazo descansé al romper la eadena opreosra
de América, su inteligencia siguié sin reposo buscando asegurar el su-
premo ideal libertario. El sublime juramento habia que cumplirlo a
eabalidad. Para este fin el ideal Bolivariano dejd de ser realidad sub-
jetiva, La idea panamericana de Bolivar salié fuera de &l y se hizo rea-
lidad juridica objetiva. Primeramente en el tratado que sobre Liga y
Confederacion firmaron con Colombia en 1822 las patrias jovenes y her-
manas de Méjico, Perti y Chile, a objeto de sostenerse mutuamente co-
mo naciones libres en un clima de paz v colaboracidn reciproca para el
comercio y el progreso material e inmaterial. Después en el famoso
congreso de Panamd donde fined el Libertador la esperanza de realizar
sus ideas. Su ambicién de revivir en el Istmo de Panamé las escenas
panhelénicas que muchos siglos antes presenciaron los griegos en Co-
rinto, hizo vibrar emocionado hasta el méximo su corazén. A pesar del
parcial fracaso del Congreso, éste adopté casi todas las ideas propuestas
por Bolivar y logré constituir el precedente bisico de las Conferencias
Panamericanas, que luego de largo interregno, se iniciaron en Washing-
ton el distante afio de 1889 v a virtud de una ley del Congreso norte-
americano. De shi a estos dias las diez conferencias realizadas a todo
lo largo y ancho de América, han hecho reglas positivas de derecho
americano las ideas nutricias que concibiera el Libertador y que &l mis-
mo escribid, especialmente en la nota-cireular que desde el Perti envid
a los gobiernos americanos convenciéndolos de que asistieran al Con-
greso Anfictidnico de Panamé. Con posterioridad, consigng Bolivar esas
ideas, en las instrucciones para los delegados enviados por Colombia al
referido Congresa.
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. Tanta serd la bondad de las ideas Bolivarianas en meneidn v tal
su vigor dialéetico, que ellas han saltado el marco del sistema continen-
americano ¥ han ido a incrustarse como células vitales en documen-
gue encarnan sistemas juridicos de eficacia practicamente universal,
ecomo fue la Carta Orgénica de la Sociedad de las Naciones, luego de la
ora guerra mundial, y lo es la Carta de las Naciones Unidas, actual-
te en vigencia.

‘En ambos documentos, es facil identificar el ideal panamericano
Bolivar que fue llevado al plano elevado de la universalidad segu-
te por estadistas norteamericenos. Estos realizaron el trasplante
 de ideas americanas a Europa y al mundo entero sin mayores dificults-
g, en primer lugar, porque dichas idess al salir del cerebro universal
 Bolivar llevaban congénito el germen universalista y estaban dotadas
intrinseca bondad v de eficacia practica. Y en segundo lugar, por la
oportunidad histériea que se presentd eon la influencia creciente
orteamérica sobre los negocios mundiales a partir del afio 1918,
Tenemos, pues, que si en materias juridicas Bolivar existe prin-
snte como renovador gue adapta el sistema republicane y demo-
o a la realidad amerieana; y si en la esfera internacionsal es ge-
creador, en otros campos cientificos hay que registrar su actua-
enial. Basta para ello con dirigir brevemente el pensamiento a la
ibrada Carta de Jamaica. En ella, el Libertador no es séla &l
a del futuro americano sino también el pensador profundo que con
& vigidn hace politica, sociologia y filosofia de 1a historia, Ademds,
un poco amplios, encontramos que en el citado documento tam-
en hay filosofin del derachn, cusndo su autor con el rayo penetrante
st inteligencia profundiza la intrincada realidad humana, social, his-
rica ¥ politica del nuevo mundo, buscando hallar las causas dltimas
as tnas sutiles razones para explicar el anhelo de América a su inde-
encia del Imperic Hispano y sustentarlo en e! derecho,

Por lo antes dicho se conrluye gue el pensamiento de Bolivar
horadante como su espada— ha roto las barreras de silencio v
con que el tiempo pretende borrar tedo lo humano. Lo que hace
tiempo fuera en la mente del Padre de la Patria, gran pensa-
, pero sin realizacién practica inmediata, hoy, dentro de la se-
mitad del Siglo XX, no es por fortuna un simple objeto de pia-
Tecuerdos patridtices, sino que es una tangible v poderosa reali-

w4
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dad, es un gran sistema juridico que abarca mucho mas del Continente
Americano.

Muchos titulos cbligan entonces nuestra gratitud para con el Li-
vertador Simon Bolivar, aparte del agradecimiento que le guardamos por
ser el eximio fundador de esta Facultad, que tan brillantemente ha cum-
plido su elevada misién cultural.

Pensamos que hace mucho tiempo debié rendirse a Bolivar el ho-
menaje del bronce en el recinto de nuestra Facultad, si en verdad hace
tantos anos que es acreedor a él. Pero sin embargo, es magnifico fque
desde este julio la sombra broncinea del Libertador presida la calma
académica de nuestro claustro y sea muds reclamo de superacion para
la juventud.

Estas notas han guerido ser un sencillo pera ferviente homenaje
al Caraquefio inolvidable que en diciembre de 1827 fundara esta Fa-
cultad de Derecho.

Julio de 1956,

cl2
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LA DEFINICION DEL MATRIMONIO EN
DERECHO ROMANO

Dr. Luerecio Jaramillo Vilez
Profesor de Derecho Civil ¥
Romano
U. de A,

El titulo del Digesto de ritu nuptiarum se abre con la conocida
iiei6n del matrimonio, sacada del libro primero de las Reglas de
ino:

“Nuptiae sunt conjunctio maris et feminae et consortium om-
tae, divini et humani juris communicatio™. _

~ Antes de examinar los términos de esta definicidn, conviene re-
que €l matrimonio romano se divide en dos grandes clases, a
el matrimonio cum manu y el matrimonio gine manu. (Nota 1).
matrimonio cum manu el marido adquiria potestad marital so-
esposa; la mujer salia de su propia familia para entrar a la fa-
del marido, en la cual ccupaba el lugar de hija; rompia los vin-
de agnacién que la unian a su familia y adquiria una nueva ag-
en la familia del maride; perdia su nombre y tomaba el nom-
‘marido; perdia su culto privado y eniraba al culto privado
arido; si algunos bienes tenia o adgquiria durante el matrimonio,
llevaba al marido en propiedad; perdia los derechos herencia-
@ tuviera en su propia familia ¥ en compensacion adguiria nue-
echos hereditarios en la familia del marido. En una palabrs,
trimonio cum manu organizaba una estrecha comunidad entre
do y la mujer. Esta clase de matrimonio era muy frecuente
€poca arcaica v en €l el divorcio era rarisimo.

‘A fines de la Republica y principios del Imperio el matrimonio
1 manu desaparece poco a poco y va siendo reemplazado por el ma-
wonio libre, que los juristas denominan sine manu: en esta flti-
clage de matrimonio el marido no adquiere potestad sobre su mu-
‘ésta no sale de su familia ni entra a la familia del marido; con-
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serva su propia agnacién, su propio culte, sus propios bienes, su pro-
pio nombre, diferentes a la agnacion, al culto, a los bienes y al nom-
bre del marido. Es un régimen de perfecta separacion entre log cdn-
yuges. En esta clase de matrimonios el divorcio es frecuentisimo ¥
extremamente {icil.

Teniendo en cuenta estos antecedentes, podemos examinar sho-
ra nuestra definicion:

1) Las primeras palabras de la definicién “conjunctio maris et
feminae” (que podriamos traducir con toda la fuerza de las palabras,
el ayuntamiento del macho y de la hembra) tienen indudablemente
un significado naturalista: es posible aplicarlas a los animales y a
los hombres, a los esclavos como a los libres, a las relaciones sexua-
les licitas como a las ilicitas. Aplicadas sl matrimonio no represen-
tan un elemento juridicamente necesaric de la definicion de ests ins-
titueién, porque es sabido que en derecho romano el matrimonio exis-
te por el mero consentimiento; no se requiere la cohabitacitn efecti-
va, sino solamente que la espoesa esté instalada en calidad de uxor en
casa del marido. Sin embargo, estas palabras representan un elemen-
to interesante desde el punto de vista é&tico-social, perque estan indi-
cando que la finalidad del matrimonio es la procreacidpn de los hijos.
Por consiguiente, las palabras "conjunctic maris el feminae” entran
como elemento constitutivo de una definicién mas social que juridi-
ca del matrimonio romano. (Nota 2).

‘ 2) Mas dificultades presenta la segunda parte de la definicién:
Consortium omnis vitae”, gue podemos traducir provisionalmente
como sociedad de toda la vida.

Idealmente esa sociedad se considera como perpetua v asi lo
era generalmenie en el antiguo matrimonio cum manu. Y aun en é-
pocas en que el divorcio y la deeadencia moral se extienden por to-
do el Imperio, el rigor de las austeras costumbres antiguas continia
vive en extensos circulos de la sociedad, los cuales continiian consi-
derando perpetua la unién malrimonial. Pero la expresién “consor-
tium omnis vitae” no significa necesariamente una sociedad perpe-
tua, mientras la vida durs, sino mas bien una sociedad entre el mari-
do vy la mujer de {oda cosa alegre o friste que tiene la vida. El divor-
cio tan extendido en clertas épocas del derecho romseno nos demues-
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e el matrimenio romano desde un punto de vista juridico no
derado como una unién indisoluble. Que la expresidn “con-
m omnis vitae” pudiera significar una unidn qué shlo la rmuer-

viese no es verdad ni siquiera en derecho justinianeo, en cuya
ina el matrimonio todavia es representado como un “dissolu-
en”. La reglamentacién del matrimonio segun los principios
moral cristiana quedo reservada casi exclusivamente al derecho
co de la Edad Media.

r otra parte, el mediccre jurista que era Modesting no hizo
repetir lo gue dicen del matrimonio todas las fuentes roma-
por ejemplo, Tacito lo define como “consortia rerum secun-
2 adversarumque’’, el compartir tanto la presperidad como la
d entre el marido v la mujer. ¥ el mismo historiador nos
‘el merido toma esposa que sea su companera en la prospe-
- en la adversidad (“conjugem prosperis dubiisque sociam™).
). Como conclusién podemos decir que con las palabras “con-
L omnis vitae' Modestino define bastante bien el matirimenio

11; pero en cuanto al matrimonio clasico gqueda definido mas
de el punto de vista ético social que desde el punto de vista
ente juridico.

La tercera parte de la definicidn es: “communicatio divini
ni juris”, eomunidad de derecho diving v de derecho huma-
65 verdad en el matrimonio cum manu: en efecto, en ese ma-
hay una verdadera comunidad entre el marido y la mujer:
de derecho divino porgue la mujer abandona su culto pri-
gue el culto del marido; comunidad de derecho humano, por-
er pasa a la familia del marido, se hace agnada de sus agna-
sunombre, le lleva sus bienes. . . Por el contrario, en el ma-
‘libre no hay comunidad de ninguna clase entre el marido

ri hay dos cultos, dos familias, dos agnaciones, dos clases

hay mas: las palabras "communicatio divini et humoni
} significan la misma cosa en derecho clisico ¥ en derecho
. Para la jurisprudencia clasiea y para la religién pagana,
neatio divind juris” significa participacién de la esposa ol
ado del marido, En derecho justinianeo, las mismas pals-
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bras significan igualdad de culto entre los conyuges y quieren decir
que la disparidad de cultes es un impedimento més o menos grave
para el matrimonio. Magnifico ejemple de la movilidad del derecho
dentro de la inmutabilidad de las fé6rmulas.

Conclugiones generales:

(a) La definicion de Modestino es una definicién del matrimo-
nio més desde un punto de vista ético social que desde un punto de
vista estrictamente juridico.

(b) Desde un punto de vista estrictamente juridico se define
bastante hien el antiguo matrimonio cum manu, pero da una pobre
idea juridica del matrimonio libre, del matrimonio sine manu.

NOTAS. (1) La palabra manus en la antigua lengua jurfdica significa po-
testad, cualguier potestad; mas tarde se reservo exclusivamente
para designar la potestad que en ciertos matrimonics el marido
ejercia sobre Ia mujer. El marido puede adquirir la manns sohre
su esposa de tres maneras, segun el jurista Gayo: por confarreatio,
por coemplio ¥ por usus, La confarreatio ers una ceremonia reli-
glosa; 1a coemptio €5 una ceremonia exclusivamente civil; el usus
ez la aplicacion de la prescripeidn a la potestad marital. Es curio-
&0 observar que el derecho germinico tiene una palabra de idénti-
co radical para designar la potestad en general, Munt,
(2) Es interesante anotar gue Justinidne en sus Instituciones es
mas delicado que el jurista clisica v substituve el macho v la hem-
bra de la definicién de Modestino por el hembre ¥ la mujer: “ma-
trimondum est viri et mulieris conjunctio . . . ™.
(3) Segiin los sefiores Ernout et Meillet, Dictionaire étymologi-
que de la langue lstine, tomo 1T, pag 1126, lo palabra SORS, —tis,
significa ordinariamente la pequefia tablita de madera que servin
a responder las preguntas hechas @ los ordculos o a sacar a la
suerte la division de las magistraturas. De ahi pasé a significar
“la decision de la suerte”, el destino de cada persona”, en la len-
gua del derecho también significa la herencia. De ahi el compues-
to CONSORS, significa que comparte la misma suerte de alguien,
gque goza de una herencia indivisa en comun con oiras personas.
Hasta aguf la cita de los sefiores Ernout et Meillet. La palabra
CONSORTIUM, que por otra parte es muy rara en el lenguaje
de los juristas, da pues blen la idea gque indicames en el texto:
significa que el marido y la mujer comparten toda cosa alegre o
triste que tiene la vida.

Junia 28/56
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NDEMNIZACION POR MORA EN EL PAGO DE
~ SALARIOS Y PRESTACIONES SOCIALES

Dr. Carlos Arango Hoyos
Profesor de Derecho Laborsl
U.de A.

rticulo 65 del Cédizo Sustantive del Trabajo ordena &l pa-
al trabajador a la terminacion del contrato los salarios
y las prestaciones sociales, salvo caso de re!_e:ncmn Iggal o
por las partes, so pena de tenerle que cubrir ademas un
alario por cada dia de retardo. Agrega que si no hay acuerdo
monto de la deuda o existe negativa del trabajador a recibir
ido, el patrono cumple al consignar la suma que confiese de-
Juez del Trabajo o la primera autoridad politica del lugar
to de aguel y mientras la justicia decida.

sta regla no puede aplicarse y entenderse aislar;iamenta: por-
parte de un Cédigo donde se ha de buscar la armonia de
iciones. Asi intimamente relacionado con el art. 65, se en-
ran los que ordenan el pago de los salarios directamente al tra-
'y en el lugar del trabajo (Art. 138 y 139). For ello el traba-
la terminacién del contrato debe presentarse personalmente
del trabajo para darle oportunidad al patrono de pagar di-
e lo adeudado. En consecuenciz, si hay abandono del esrgo
woluntario del trabajador, no se constituye en mera el pairo-
o saberse que hubiera tenido oportunidad de hacer el pago di-
te al acreedor, Y al contrario, dado que el patrono tome la
de despedir al asalariado, por entenderse gue tuvo peasion
de hacer el pago en aquella forma, al cmitirlo se constitu-
desde 1a terminscion del vineulo.
es argumento decir que la falta de presentacién del traba-
implicitamente una negativa suya a recibir el pago, con la
consiguiente de tener el patrono que consignar para exi-
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mirse de la sancidn. Porgque negarse a recibir es manifestar inequi-
vocamente con hechos la nd aceptacién a un ofrecimiento de pago.
Cémo puede suponerse que hay negativa en el easo de abandono o
retiro voluntario del trabajo si el patrono no ha tenido forma de ha-
cer el ofrecimiento directo? Menos puede entenderse que en fales
casos se perfile una discusién con la misma consecuencia de estar o-
bligado a consignar, va que la discusién se plantea cuando haya una
divergencia enfre las partes por medio de palabras escritas o verba-
les, 1o cual no puede suceder cuando el trabajador se ausenta sin pre-
sentarse luego. Con esta interpretacién no se estd variando el senti-
do del art. 65, sino que se le estd dando aplicaciéon en armonia con las
otras normas citadas, intimamente relacionadas entre si,

El art. 65 parte en su aplicacién de la mora, la cual sucede por
ministerio de la ley cuando se demuestra el hecho de que terminado
el nexo no se ha cubierto el derecho exisiente. Mas esto no impide,
para darle vigenecia al principio de la buena fe que rige en todos los
cddigos, ¥ el de la coordinacién econémiea y equilibrio social senta-
do por el articulo 17 del C. S. del T., que el patrono sea admitido a
demostrar una duda fundada y razonable, sobre la inexistencia del
contrato de trabajo o del derecho reclamado, para asi exonerarse de
la sancion por mora. No es contraria esta doctrina a la norma que di-
ce que la ipnorancia de la ley no sirve de execusa, ya que la consagra-
toria del derecho se aplicara siempre, no obstante que el patrono a-
duzea razones poderosas y plausibles en su defensa; solamente el Juez
deberd pesarlas para determinar la buena fe del deudor y en conse-
cuencia eximirlo de la sancién por mora.

La eonsignaeion, estudiando el art. en su ultima parte, no es
un pago; es un depdsito que sirve para garantizar el derecho que se
deduzea en juicio. Cuando se hace sin reservas es una confesién de
deber que ha de considerar el sentenciader al proferir su fallo. Si
se hace con reservas la consignacién, porque se alega la inexistencia
del contrato o la improcedencia del derecho, y para el objeto de pre-
caver la sancién por mora, no tiene el valor de una confesion, de mo-
do que se han de analizar las pruebas y fundamentar la sentencia en
concordancia con la ley, Por eso no es posible sostener que el depd-
sito pueda entregarse al presunto acreedor, antes del fallo. Para ella
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el deudor expresamente lo autorizara. F..‘.sta‘ in-
sino que se origina en los terminos
aci6n se hace, mientras la justi-
déandole asi un caracter provi-

pepesario que
sion mo es acomadaticia,
norma que dice que 1a cansig?
trabajo decida la controversia,
: gito, entre tanto.
31 iﬁﬁam;}omigmm de lo gque se ccnﬁezje dehea_‘, cy.andlu su
:alor no guarda proporeién con lo que cierta e indiscutible-
se debe por salarios o prestaciones sociales. No ’tlen_le el patro-
facultad absoluta de depositar cualquier suma de dinero como
-m;r 4l. De lo contrario, la norma en este aspecto no tendria
eficacia, implicando en la mayoria de las veces un abuso del
‘Para darle entonces un efecto razonable, ha dﬂ.‘:.EﬂtEDdEl'SE
2 consignacién valdra cuando la suma de dinero fijada por el
0, sea en verdad garantia de los derechos que surjan en el pro-
» ciertos e indiscutibles. Por eso el patrono dehe obrar con la
r prevision, aunque no con la mayor exactitud,

ol o
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DELITO DE HOMICIDIO

Por MARTIN E. ALZATE A,

Socio de Niamero del Centro de
de Estudies Juridicos

Etimolégicamente homicidio es la muerte de un hombre (homo,
hombre y caedere, matar) .

Pero el homicidio, como hecho delictuosn, con repercusiones so-
ciales ¥ juridicas, ha sido definido por casi todos los autores, quienes
han logrado fijar las caracteristicas generales de este fendmeno.

Una de las més antiguas definiciones del homicidio decia: “Ho-
micidio es 1la muerte de un hembre produeida por otro hambre .

Pero ante el avance juridico, que trata de dar a cada expresion
su significado intimo vy verdadero, la anterior nocién no puede aceptarse,
pues tiene el notorio defecto de sobrepasar los limites del hecho definido.

Cifiendonos estrictamente a ella tendrian que figurar como homi-
cidios, entre otros, los siguientes hechos: la muerte de una persona en
legitima defensa; la de un soldado, por otro, en cumplimiento de sus
deberes militares; la de un delincuente por el verdugo, por mandato de
la ley, en cumplimiento de una sentencia judicial.

Orientado por esta critica admitida por todos los maestros, Ca-
rrara ha perfeccionade la definicion, agregindole un elemento nuevo,
que la ajusta estrictamente a los hechos. Dice el eximio penalista tos-
cano: “Homicidio es la muerte ilegitima de un hombre, ocasionada por
otro hombre”. Con el aditamento del adjetive “ilegitima”, guedan con-
templados, en realidad, todos los elementos sustanciales del hecho juri-
dico, que vamos a analizar.

Con sujecidn a la expresada definicidn, los caracteres fundamen-
tales o estructurales del homicidio son tres, a saber: Primero, destruc-
cién de la vida humana; segundo, gue exista una relacién de eausa a
efecto entre la muerte v el acto verificado por el homicida; tercers, la
intencién de matar, o sea, lo gue los latinos llamaban abreviadamente
“animus necandi”.
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10 - Supresion de una vida humana. - El elemento material en el
cxs de homicidio, esti constituido por el hecho de matar, esto es, por
presion de una vida humana. Este elemento constituye su presu-
Idgico.
Dentro del presupuesto légico (vida) ha de entenderse por muer-
supresién de la funcién vital expresada por la paralizgmon defi-
@ irreparable de las funciones respiratoria y circul:..ztturm gue, en
implican la existencia de ese fendmeno. Se considera gue hay
desde el nacimiento hasta la muerte. Por gonsiguiente, para I?s
del homicidio, el fendmeno vida se estima como la subsistencia
ﬁt{ﬁ dos instantes: nacimiento y muerte.
De acuerdo con nuestra legislacién, para saber ecuando una per-
hh nacido, basta regirse por el art. 90 del C. C., que exige que la
q esté completamente separads del vientre materno.
Cuando el delito produce como resultado la muerte de un nonato,
colombiana en €l capitulo IV del titulo XV, tipifica como delito
i ﬁ&ﬂéris" el aborte, sin referirlo al homicidio, por la razén que se
venido exponiendo, que, para que el hombre pueda ser sujeto pasivo
‘homicidio debe haber nacido, es decir, ha de existir “per se” y ha-
 separado completamente de su madre.
 Puede decirse que la represién del homicidio es universal. Ho-
serdA siempre quien da muerte a otra persoma, cualguiera que sea
d, sexo, condicién social, econdmica, civil, politica. Cuande la
ezp la vida del hombre, como elemento esencial en la composi-
?ﬁ'mﬂnmmdo social, no hace excepciones de ninguna natura-
Al obrar usl, apenas reconoee un principio elementzl de derecho
Pera como no existen diferencias al proteger la vida del hom-
poco hace distingos en relacién con el que pueda ser sujeto ac-
hecho delictuoso, v es ast como puede ser el homicida, hombre,
Tifio 0 anciano, ete.
" No obstante la jpualdad de tratamiento, para los homicidas, exis-
excepeiones que, aungue no eliminan la sancion, la llevan
s de gran debilidad, fendmenos debidos a las circunstancias
livas del hecho. ;
' Con relacién a la edad, ya se ha visto que la muerte que se da
ritn durante la gestacién intrauterina, no puede considerarse
icidio, asumiendo ante la ley, ante el derecho, el nombre es-
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pecial de aborto. Y si el delito se comete contra un recién nacido ga
configura el infanticidio, pero siempre que llene determinados requisites,

En el delito de homicidio puede presentarse el “delito imposible”,
gue es aquel en el cual a pesar de la voluntad homicida del sujeto ap-
tivo, el delito no se consuma objetivamente por la inidoneidad del ma.
din empleado (seria el caso en que por arsénico se usd azicar que es
sustancia no venenosa), por inidoneidad de la wvietima, que estabg
muerta en ese momento, o por inexistencia del sujeto pasivo. También
puede presentarse la tentativa, la frustracion, ete. '

aoia de un elemento subjetive diverso —nepligencia, imperi-
se estd en presencia de una modalidad diversa del homi-
s so denomina culposo, del que no nos ocuparemos en esta bre-
asf, segtin la modalidad y las circunstancias del hecho, pueden
as s clases de homicidio: concausal, ultraintencional, homicidio-
Es opinién unénime entre todos los autores la de que los
sados en el homicidio, pueden dividirse en dos grandes
. materiales y morales. Los materiales se subdividen en positivos
Dentro de los medios poistives se diferencian los fisicos y
Los medios morales se subdividen en directos e indirectos,
negativos.

medios materiales, los que se basan en la utilizacion de ele-
mente fisicos. Son medios positives, los medios materiales
n en la accién visible, externa, fisica, proyectada hacia su
opuestos a los medios materiales negativos, los que con-
batencidn de sctuar en la misidn y proyectar Ia aceibn ma-
un objetivo, el cual por la atencién que requiere, por la
e tiene de su estimulo, sin ella perece.

medios Hsicos, los gque hacen relacién al empleo de elementos
materiales, como las armas de fuego, las armas blancas, los
contundentes, pledra, palo, ete.; son quimicos, aguellos
producir la muerte mediante ciertas combinaciones, ecomo
e aetdan sobre el organismo por la ingestién en las vias respi-
ligestivas, o por absorcion, como ciertos gases venenosos, ete,
‘medios materiales directos en el homicidio, aguellos en los
te ejercita la violencia procediendo sobre el instrumento
teriales indirectos se entiende los que son antepuestos
in gue él personalmente opere sobre el instrumento. Per-
este grupo las alambradas electrificadas, las trampas, ete.

1 medios morales, aquellos que tienen capacidad mortifera
sobre determinadno organismo, sin que exista otra aetivi-
del homicida, que la produccién de conmociones psiquicas
‘estos medios también se dan las modalidades de los ante-
hay directos, indirectos, positivos y negativos.

29 - Relacion de causalidad entre la muerte y los actos ejecutados
por el homicida. - Por regla general, entre la muerte que un hombre
ha producido y los actos ejecutados para obtener esa finalidad, debe
existir una relacidon de causa a efecto, sin la cual el delito no existe o
se transforma o modifica en los términos que més adelante se indicardn.,
Para gue, segun el derecho, se pueda imputar v responsabilizar & un
hombre por un hecho cometido por él, no sdlo es necesario establecer
la imputabilidad material, esto es, la relacion fisica que existe entre el
hombre como impulso fisico v el hecho efectuado por su fuerza, sino
que es indispensable determinar igualmente la imputabilidad moral (res-
ponsabilidad), es decir, que el movimiento fisico que produce el hecho
sea a su vez causado por una fuerza psiquica. Es necesario recavar so-
bre este punto, ya que dada una relacién de causalidad fisica, precisa
y determinada, entre un hombre y un acto ejecutade por él, la relacién
de causalidad moral o psiquica, puede gquebrantarse o modificarse, por
la interposicién de circunstancias independientes de la voluntad del
agente, fendmeno que indudablemente transforma el delito cometido.

Si A hiere a B con un disparo de arma de fuego y éste muere
como eonsecuencia de esa accidn, no eabe duda alguna de gque entre
la muerte de B y el disparo hecho por A. existe relacién de causa 8
efecto directa y perfecta. Si esta muerte ha sido querida por A, surge
entonces la figura conocida con el nombre de homicidio intencional ¥
homicidio voluntario, como se acostumbra también denominarlo.

En cambio, si el elemento intencional desaparece y la muerte s&
produce como consecuencia de un descuido o negligencia de A, subsiste
también la relacién de ceusalidad entre el acto ejecutado por A y la
muerte de B, aun cuando por la desaparicién del elemento intencional ign de matar. - Es sabido que en todo delito existe un
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dolo general, gue se conoce con el nombre de “animus nocendi”, o sey
la intencién de dafiar. Pero cuando se habla de homicidio, la intencify
de dafiar se encuentra radicada sobre un objeto particular: producir I3
muerte .

Por esa razén en lr:as delitos intencionales, el elemento maoral se
denpmina eon la expresion "amimus necandi”, que viene a consfituir en fanimus necandi o animus oceidendi”
substancia el llamado dolo especifico del delito de homieidio, 2 Mﬁ-especiﬂcu en el delito del homicidio estd expresado en la

Nuestro Codigo Penzl en el art. 362, nos da una descripeidn dal mbiana, con las palabras siguientes: “el que con el propdsito de
delito de homicidio ta] como es considerado para los efectos de la pu- ! Panto da decir intencién de matar, que propdsito de matar. En
nicién y &l efecto dice: “El que con el propésito de malar ocasione la hulario juridico estas dos expresiones corresponden a un mismo
muerte & otro, estard sujeto a la pena de ocho a catorce afios de presidis”, Algunos sutores han encontrado diferencias entre ellas y al
Segin este articulo, nuestra legislacion exige, que para que el homici- dicho que el propésito es algo mds que la intencién y menos
dio ocasionade por una persona esté sujeto a esta sancion debe Ilenar i algo asi como la intencidn acercandose al intento, o me-
todos los requisitos que los tratadistas han sefialado al delito de homi. eién convertida en resolucién. No se ve clara la convenien-
cidio intencional, los cuales podemcs distinguir en efecto: reportar una tal diferenciacién entre los dos términos.

En la expresién “el que” vemos claramente que la ley se estd re- el doctor Gutiérrez Anzola: “La intencidén es la direccién
firiendo al sujeto active del delito, que comeo ya se dijo, puede ser un ad hacia un fin determinado: ‘tendere in', que significa la
hombre o una mujer, un joven o un nifio, un sano o un enfermo. No n de la misma potencia: voluntad, sin apartarse del plano pu-
juegan papel algimo ni Ta edad ni el sexo, ni 1a salud ni la enfermedad., intelectual hacia la finalidad querida. No resulta, por tanto,

En la expresién “a otro” se estd indicando el sujeto pasivo, que ‘a la verdad el hecho de pretender aclarar el concepto afir-
también como en el caso anterior puede ser hombre o mujer, nifio, an- ‘el propdsito queda en €l plano de lo intelectivo, siendo me-
clane, ete. Pere para que ese ser humano ser sujeto pasive del homi- inlento ¥y mas gue la intencién, porque los términos més y
cidio debe haber nacido, esto es, haberse separado completamente de idea de que existe una d.i.ferenma cuantitativa que altera la
su madre y en el caso contrario se configuraria el delito de “aborto’; ~conceptual entre los dos fenémenos antes expresados”.
que tiene en nuestra legislacién una sanecidn distinta. 0 elemento del delito es el dafio, el cual es piblico y privado;

El otro elemento en el delito de homicidio, el objeto es doble; es la violacién de la norma, el desasosiego y la intranquilidad
objeto juridico constituido por la norma violada por el homicida gue la muerte de un miembro del grupo social en forma in-
viene a ser €l art. 362 del C, P. ¥ la norma eomstitucional que protege ejemiplo que se da con el ilicito, ete. El dafio privado lo
la vida de los colombianos; y el ohjeto material constituido por los ins ' los perjulcios causados a la familia, a todos los deudos del
irumentos con que se cometid el ilicito y por la persona, sujeto pasive familiares inmediatos, los cuales han perdido uno de sus
de la infraccién, que una vez muerto, pasa a ser cosa, objeto material
del delito que venimos analizando.,

Una accién fisica, la cual se manifiesta en el campo externo, aquel
aelo gue ejecuta la persona que es sujelo active v que produce en ofro
llamado sujeto pasive la muerte, en el momento en que A hunde el
pufial en el pécho de B, estd efectuando 1a aceidn fisics,

Pero vimos que no basta esa accién fisiea, sino que ademds de la

ea, esto es, de ser alguien el autor material del hecho que se
de haber hundido el punal en el pecho de otro y haber pro-
._irﬂ.lﬂt"l'ne de éste, también se requiere la accién psiquica o mo-
. 1o que se ha llamado dolo, pero ese dolo no ha de ser gené-
t1e ‘en este caso se reguiere un dolo especifico, el llamado por

imiendo tenemos gue los elementos que tipifican el delito del

m‘[ﬁia \ﬁdﬂ que realmente ya no existe, se configura el delito
esta regulado en el art. 18 de nuestro C. P., es factible
1, queriendo dar muerte a otra, emplee sobre ella las
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viclencias adecuadas para eliminarla como acabamos de decir, sin saber
que esta persona estuba muerta, que ya no existfa. La ley ;1 pesar de
todo, eonsidera en el sujeto activo la inmanencia de un pe‘.liém evidente
y le impone la sancién proporcionada a su peligrosidad .

2% - Relacién de causalidad, es indispensable para que haya homi
cidio que la muerte del sujeto pasive se suceda a causa de I actividac;
del homicida, pero no es indispensable que esa muerte sea inmediata:
puede haber un intervale de tiempo corto o largo entre la aceidn dei
homicida y la muerte de la vietima, pero para esta clase de homieidio
si se requiere que la muerte sen consecuencia directa de dicha actividad .
_ 39 -Fl dolo o elemento intencional, que en el delita de honﬁﬁdin
intencional o voluntario ha de ser especifico, producir la muerte, porgue
vimos que cuando se quiere hevir y se produce la muerte se c;mfigura
el homicidio preterintencional, que tiene una sancién menor.

La cargncia de intencién en el homicidio da lugar a que se le lla-
me culpﬂs.’.u, siempre que no haya ninpguna elase de dolo, la ausencia de
dcflc-n precisamente es la que se exige para la configuracién de este ho-
migidio, no hay intencidén de herir ni de matar y sin embargo se : odu
la muerie por descuido o negligeneia . ' i

Para condenar por el delito de homicidio intencional es indispen-
sable probar suficienterente los tres elementos. No .se' trata de una
cuestidn simplemente préctica, sino tedrica. La prueba de los elementos
d?l homicidio puede verificarse usi: a) prueba de la preexistencia de la
f.;j:aaﬂ};ma?l&; :})dprueba especifica de la relacidn de causalidad entre

os ejecutados a producir
mento subjetive inlanp;rm;i R 7 e Prgusddr

Pere es necesario saber que segin una sentencia de casacién de
nuestra Corte de junio 7 de 1944 dice: “La prueba pericial no es el 1ini-
eo mc:_'do de acreditar judicialmente el cuerpo del delito de homicidio
'-I‘an_:buén sirven para ello los testimonios directos v las cmnnrabaciune;
indirectas, en subsidio, del dictamen de peritos”,

Sobre la necesidad de demostrar el elemento intencional para
C:clndenm' por este delito cuando por & se ha enjuici_a&u, lo vemos en va-
rios ap?;fesl r.f]e se;tencias de nuesira Corte de Cusacidn:

“Si el Jurado niega el propésito de matar j
Juicio por homicidio, no puede z'? juez de derer:?ou:cf::izt:rl]ia I;‘madc;;
siones, porque un delito se distingue de otro por sus elementos consti-
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vos. Y siendo, como lo son, distintas especies de delitos, es necesa-
que en la parte motiva del auto de proceder se hubiera configurado
mprobado plenamente el cuerpo del delito ultraintencional (art. 431,
. P. P.), esto es, el propdsito de perpetrar las lesiones gue oca-
snaron la muerte (art. 365 del C. P.), eomo también eras necesario

. de acuerdo con aguel guto, se hubiera propuesto al jurado y que
lo hubiera aceptado, condiciones éstas sin las cuales los falladores
ghﬂi'_aa: sancionarle, ni menos, subsidiariamente, en sustitucién del
it intencional cuvo elemento psiquico negd el Jurade. Si el Ju-
 negd, pues, el propésito de matar y afirmé la ejecucién del hecho

herida que produjo la muerte) debe absolverse al sindicado por
icidio, puesto que falta uno de los elementos integrantes del delito”.
sibn de 17 de agosto de 1945) .
Dice el art. 362 del Codigo Penal: “El gue con el propdsito de
ocasione la muerte de otro, queda sujeto a la pena de ocho a ca-
e afios de presidio”.
El elemento propésito de que habla esta disposicién en orden a la
sion de una vida, es 1o que constituye en nuestro estatuto penal el
r intencional o doloso, que lleva a catalogar el hecho cometido co-
%'ﬁmﬂcidin simplemente intencional, propdsito que debe estar ple-

te demostrado en la investigacién, va gue él penera el dolo es-

del delito que lo diferencia de un homicidio preterintencional
de un homicidio culposo.

~ El propésito criminal que informa el contenido del art. 362, no es
ue gqueda en el dominio de la conciencia psiquica de su autor, sino
gue se traduce en la realizacién de actos externos. El factor in-
salvo casos excepcionales, no puede ser conocido mientras no
t ¢ en casos externos; pues sélo mediante estas manifestaciones
uede desentrafiar la intencidn gue anima al actor, ya que la obra
bre en sus diversos aspectos, tiene una relacifn directa con su
pensar y querer en la ejecucidn de un hecho determinado.

La intericién o propésilo, es el eamino gue la voluntad puede se-
un fin determinado, que dentro del campo penal entrana un
para la sociedad. En estos casos existe una correspondencia abso-
e el propésito, factor intencional, y los actos de la voluntad, que
s en hechos punibles gue atentan contra la seguridad, la vida
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y la integridad personal, generan un delito de homicidio,
25 de febrero de 1946) .

(Casacién del

AUTORES CONSULTADOS:

José Trureta Goyena: Delito de homicidio,

Jorge Gutiérrez Anrola: Delitos contra la vida Y la integrided personal,
Samuel Barrientos Restrepo: Elementos de derecho penal,

Samuel Barrientos Restrepo: Apuntes de Clage.
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ANOTACIONES SOBRE EL ARTICULO 677 DEL
CODIGO CIVIL

Por GERARDO GOMEZ GALINDO
Socio de Namero del Centro de
Es idicos.

tudios Jur
BJETO DE LA ACTIVIDAD DEL ESTADO MODERNO.

El anquilosamiento espectable, gque informdé la estructuracién y
id del estado individualista, se derriba frente a la teoria moderna
cho Pablico en sus fases ya dindmica o administrativa, ya esti-
‘estructural .
Del monopolio de la libertad por los prepotentes formadores de
esia, hemos pasado por accién benéfica, de lo gue pudiéramos
CONCIEE'TCIA COLECTIVA DE SOLIDARIDATD, a la regula-
quitativa y arménica del Estado en las relaciones juridicas de los
s, en todos los érdenes de la actividad social.
anticuado dogma de la autonoemia de la voluntad, en el cual
tlempo se resguardd el abuso social, politico ¥ econdmico, ha
do 'wgencm, porgque ante €l conflictive incremento de las necesida-
nes ¥y la impetencia del individuo por sl y ante sl para sufra-
* 0 satisfacer aquéllas, se ha impuesto con nitidez meridiana la obli-
n social de unificar esfuerzos, proveer espiraciones colectivas y
las, no ya al amparo del precepto informador de la Revolucidn
&inb, y por reaccion a la misma, bajo la tutela de un nuevo
del Estado como ente dinidmico y evolutivamente progresivo
bita de aceidn, consecuente con la cual limite gradualmente mis
“los Namados derechos subjetivos, denominados en doctring
lutos. Limitacién gue ha de enderezarse tanto al elemento
la pretensién como al interno del querer, que en la moderna
ofja Juridica se le asigna a los derechos subjetivos, no como refle-
derecho objetivo sino como facultades independientes de aquél,
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El nuevo concepto del Estado se fundamenta en el principio de
usa soberania racional y conseiente que, como sustentacidn de las acti-
wdadesfestaduales Propugng una mejor prestacién de_]' servicio pliblico
¥, no sdlo esto sine que, interviniende en la Eeonomia Nacional Ppro-
yeeta o planifiea los diferentes momentos de la thisma, en orden a l,i:lgrar
un incremento industrial, una armonia social perdurable ¥ unza adecua-
da redistribucién de la riqueza. El intervencionismo de estado asi en-
tgndido como esencial modificador o reformador del estado individua-
].Lst.x posee como medio regulador de sus acciones un ohjetivo primor-
le:\ll, que tomando por base la jerarquizacion de las voluntades, hace
primar el interés colectivo sobre ¢l partieular; o sea qué traty de im-
pregnar a la propiedad privads de un confenido social, que la aparta del
abusivo v egoista que antes en el pasado la afectd,

Precisamente a rafz de este concepto inspirador del derecho en
el Estado modetrna, se deben las diferentes y continuas normatividades
que den vigencia en las distintas esferas Juridicas, a la teoria’ sucinta-
mente expuesta en las anteriores anotaciones.

II. - ORJETIVO DEL ESTADO EN LA LEGISLACION DE AGUAS DE COLOMBIA.

.EJ Constituyente colombiano, consecuente con la teoria del Es-
tado intervencionists, instauré en la Codificacian Constitucional actual-
mente en vigeneid, varias estipulaciones gue, como el articulo 30 de
la misms, dan vida al dato ideal del intervencionismo al expresar ques
“la propiedad es una funcién soeial que implica obligaciones”, o sea
que el Estado moderno, al reconocer eomo derecho 1a prupiedaﬂ: cansa-,
gra los deberes inherentes de su titular frente al sujeto pasive indeter-
minado del mismo derecho, limitando por tanto el campo de accidn de
aquel, ante la posibilided de un interés superior por pﬁrte del sujeto
obligado, en razén del mismo derecho.

Mas no sélo en la regulacién de los intereses privados el Consti-
tuyente de 1936 otorgd posibilidad de secidn al interés comin, sino gue
también en la ordenacién del Derecho Piblico voncedid al EEsf:ada de
conformidad con el artieulo 32, “el poder de intervenir, por mandaté‘ de
la ley en la explotacién de industrias o empresas privadas, con El.ﬁﬂ
de racionalizar la produccion ¥ consumo de las rigquezas'.

Tales actos-reglas gestaron en todos los frentes de la legislavitn
colombiana un enrutamiento diverso al anteriormente existente, yva que
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feny no hubo incompatibilidad entre la mayor pacte de la legislacion
naria v la especial o constitucional, asi inspirada, es de advertir: o
se amplid o restringid, segin el caso, por ésta el objetivo de las
iciones o simiplemente se les impregnd uno nuevo, porque es in-
sahle la revitalizacidn que dichos canones constitucionales infundie-

, tanto en el ordenamiento legal existente al momento de su expedi-
‘gomo en el posterior a ella.

TFsta nueva orientacin del Estado eolombiano, da cabida a veali-

mes que no eran posibles en nuestro antiguo derecho, y es asi como
ciones abstractas que al momento de la expedicién del Cédigo Ci-
wistian como parte del mismo, hoy pertenecen por accidn de la mo-
eoncepeidn del Estado, al Derecho piblico en su fase administra-
Juego en sana ldgics ha habido una ampliacién progresiva de las
idades de] Estado frente a los individuos, correlativa a una restric-
e Ia 6rbita de aceidn de los individuns, frente al Estado, fin que
enta a aguella ordenacidn estadual.
: Por este motivo se hace anacrénico gue aparezcan en el Cédigo
' osiciones que son de un real eontenido administrative, como el
32 del Libro IT, denominado De los Bienes de la Unidn, ¥ ciertas
 normas diseminadas en el Cédigo, que hoy sdlo son explicables en
e que al momento de 1a adopeidn de éste, el Derecho Adminis-
0.se -hallaba en formacidn.

Y es precisamente en fuerza de esta evolucién del Estado colom-
o0 como se ha ashstrafdo del circulo de aeeidn de los particulares,
8 otorgarselas al Estado, relaciones juridicas gue implican un abuso
- derecho individual, en perjuicio de la colectividad, ¥ que necesi-
la conservacién del orden pliblien v la garantia legal, la inter-
de un sujeto gue vigile ¥ reglamente tales relaciones para sal-
caguél y ésta en provecho del conglomerado soeial.
$ asi como el Estado, valiéndose de las normas constitueionales
a8 y en virtud del articulo 99 de la Ley 113 de 1928 y con an-
a ellos, v haciendo uso de la mengunda capacitacion legal
el Cédigo Civil, reglamentt el derecho al empleo de las aguas
0 piiblics v limitd la accion de log particulares en allas,
principios constitucionales de funcion social v direceion de la
por el Bstado, tienen gran incidencia dentro de la reglamen-
‘derecho de los particulares zl uso de las aguas piblicas, puesto
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¥ inamos como el dato ideal del mtewenci-:f-
m;eal;:'lr:i’l realidad su objetivo frente a actos admi-
frente a relaciones juridicas comunes, puesto que esta
» moderno, como ente abstracto, eualifica y califica en
forma como la legislacién inspirada en las postulados

sle. aun dentro del circulo de accién de los derechos

que si bien el articulo 9° de la Ley 113 de 1928 —con suficiente clap.
dad— instauré por wvez primera en el pals un contenido revoluciongris
para su época v esencialmente administrativo a las disposiciones civi
al otorgar facultades al Gobierno Nacional en orden a la legislacidn
bre aguas de derecho piiblico, también es verdadero que dicha capac
cidén se quedd corta frente a una amplia y absurda teorfa de los de
chos adquiridos, que en virtud del articule 3 de la Constitucién Na _ . ’ . Ue &n
nal incisos 19 y 2° fue modificada sustancialmente al disponer el Co ) 0 a concluir ?mﬁm%ﬂfﬁtd:x;iﬁznqemnﬁ_
tituyente: “Se garantizan la propiedad privada y los demés de i ""%E la ra.cml;a 13-&1 sedad. el Estado se halla
adquiridos con justo titulo por personas naturales y juridieas, los y de la funcién social % sprogj‘: d‘ad' -a. sin modificar
les no pueden ser desconocidos por leyes posteriores. . bﬂEYPDﬁem TE oii;::e efectt?:irl A — e

Cuando de la aplicacidn de una ley expedida por motives de uti mmmﬁ]::;: 1:‘ .m-ﬁentac’iﬁn economica en su ex-
lidad publica o interés soeial, resultaren en conflicto los derechos p .- gl S':{:l comercial ¥ a restringir cada vez més
ticulares con la necesidad reconocida por la misma ley, el interés pri- m‘:l {,r & hos absolutos, todo ello concorde
vado dekerd ceder al interés plblico o soeial”. 23;; 1::}5{;:20 i I

Luego el articulo 8¢ de la ley 113 de 1928 puede tomarse coma i :
el acto legal més avanzado y confluyente a proporcionar el mejor apre-
vechamiento de las aguas de uso pdblico, que dotaran de manera sufi-
ciente un determinade territorio nacional, con el fin complementariol
de fortificar la irrigacibn de terrenos facilmenie cullivables y prod
tivos y de incrementar con su laboren la explotacidn agricola de la
cién para beneficio directo de la misma. Por tanto el articulo 9% ¥
general la ley 113 de 1928 encontraron un mas extenso campo de acci
en fuerza, no sdlo de la reforma Constitucional de 1936, sine tambie
del Decreto legislativo 1381 inspirado en ella, v su reglamentario
1.382 de 1940, que en realidad de verdad, y en conjuncidn con antel
res e importantes disposiciones, conforman nuestra legislacion de
con un sentido moderno hasta donde, conocidas nuestras circunstanciass
de subdesarrollo econdmico v politice, era posible determinario.

Pero no solo se autorizd por el Constituyente de 1936 la interven=
cién del Estado en la reglamentacién de las aguas de derecho publicoy
sino también, ¥ este su mayor progreso, se dio margen para gue en or=
den = la funcién social de la propiedad, se compulsara por el Estado @
los particulares en forma positiva al eumplimiento de la misma; pore
st la meta del Estado en cuanto a la propiedad de las aguas, es la de g
para conveniencia directa del mayor nimero, las de derecho prive
tiendan a desaparecer, serd en todo sentido logico y juridico que aques

& DEL ART. 677 DEL CODIGO CIVIL COLOMBIANO,

v todas las aguas que COrreEn por cauces na'u:u'ales son

6n, de uso piblico en sus respectivos territorios.

as vertientes ¢ue nacen y mueren dentro r.l_e una

'su propiedad, uso v Eoce pertenecen a los duenos de
con éstos @ los herederos y demés sucesores de los

o 29 del Decreto legislativo 1.381 de 1840, d-af}nie expre-
s de dominio piiblico, lo gue en verdad tacitamente
Civil al determinar en el inciso 2° del articulo 677,
' conoeer la afectacion de ciertas aguas a2l de-
0 'qt':e'si las corrientes de propiedad privada son
mueren dentro de una misma heredad”, logicamente
‘aguas que no nacen ni mueren dentro de una misma
ana afectacion de derecho piblico, y en este orden de
y 20 del Decreto-ley 1.381 de 1940, sélo hizo, a més de
99 del artfeulo 677, definir en forma expresa lo que
o] contrario definié el Codigo en tal articulo.
es de todo punto de vista importente exponer gue
en el inciso 2¢ del articulo 677 del C. C. en

5
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la actualidad se encuentra muy restringida en su accidn puesto que la
orientacidn del Estado moderno, tiene como mira y posibilidad la facul-
tad de desafectar paulatinamente tales corrientes de agua de derecho
privado, que en verdad pueden otorgar mayor utilidad afeetdndolas al
derecho piiblicn. A este respecto dice el tratadista nacional Dr. Carlos
H. Pareja: “El Legislador, en el primer inciso del articulo, hace de pro-
piedad nacionzl los RIOS ¥ TODAS LAS AGUAS que corren por cau-
ces naturales exceptuando las referidas vertientes; es decir las corrien-
tes de agua que brotan o surgen con escasn caudal dentro de una here-
dad, v en ella se consumen, son objeto de dominio privado del duefio
de la heredad; otra clase de sguas aunque nazcan y mueran dentro de
la misma heredad, son aguas nacionales de uso piblico..." Pese a que
no es compartible, la doctrina sentada en las anteriores transeripciones,
por una razin sencilla y contundente que en forma altamente nitida ex-
ponie la Corte en sentencia del 21 de ovetubre de 1941, se ha traldo a
cuenta en razdn del espiritu mismo que la anima a saber la restringida
¥ escasa accidn que como tal esa excepeidn tiene en la legislacidn na-
cional. La Corte en la sentencia antes mencionada dice asf, en su pé-
rrafo pertinente: “Para saber y determinar si una corriente de agua
—lléamese rio, arroyo, vertiente, guebrada u otro similar— estd dentro
de la enunciacién general de tal inciso 1% y pertenece al dominio nacio-
nal, para el uso piiblico, en nada influye que se trate de una corriente
caudalosa © perenne, porgue nuestro Cédige Civil, siguiendo en esto

al de Chile, no quiso aceptar tales distinciones que si fueron acogidas

en €l proyecto de D. Andrés Bello, pero mas tarde suprimidas en la re-
vision definitiva que se hizo antes de adoptarse ese estatuto”. Por lo
tanto, este concepto de la Corte, ldgica y juridicamnente ajustado al es-
piritu ¥ letra del estatuto analizada, determina la importancia que esa
excepeidn, condicionada al régimen de derecho comtn, puede ofrecer
como medio perturbador en cierta manera y retardador en otra, de la
explotacidon econdmica nacional, porque es innegable que el radio de
accidén de esa estipulacién es de suyo amplio, méxime si se tiene en
cuenta el eoncepto inlerpretative de la Corte en la precitada sentencia
de casaclén con referencia a la ferma como puede diagnosticarse que
ung cotriente “nace y muere dentro de una misma heredad”, puesto que
si se participa ese concepto, que en favor de la brevedad no discutire-
mos, se conlrarfa en forma absurda ¢ inconcebible, no s6lo el fin del Es-
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en cuanto a la existencia de estos bienes de derecho comin, que
@ a hacer desaparecer, sino el espiritu y contenido expreso que va-
articulos de las Gltimas disposiciones sobre aguas estatuyen; la
o g este respecto establece: “Ante la oportunidad gque shora se
ta de definir por via jurisdiccional tan importante controversia,
de esta sala a interpretar el inciso 29 del articulo 677 en el sen-
e mejor se acomoda a su letra y a su espiritu, vale deeir, que
rriente o vertiente que nace dentro de un predio y corre a través
exclusivamente, por su cauce natural, muere dentro de la mis-

‘heredad no sélo cuando se consume por filtraciones del suelo, o
do contintia por cauce subterrinen, o cuande desaparece por con-
‘o evaporacidn, sino también cuando confluye o desemboca en otra
e, antes de la salida del predio, aun cuando este \ltimo sez na-
¥ de uso publico”. No siendo susceplible de compartir esta inter-
elén jurisdiecional del maximoe Tribunal Civil, con relacidn a la
de una corriente dentro de una misma heredad, v tan sdlo
#nimo de dar a conocer el concepto que més consulta la realidad
guerer del legislador, transeribimes la afirmacién que a este par-
expone el Dr. Alessandri Rodriguez en si Derecho Civil: “Si
iente de agua, nace en un predio y dentre del mismo predio
en otra que atraviesa varias heredades, no es bien de domi-
vado, porque esa corriente no nace y muere dentro de una mis-
edad; para que se entienda que la corriente de agua muere, es
gue s& eonsuma en el terrenno mismo”. Ademds el tratadista
p Dr. Alberto G. Spota, en su Tratade de Derecho de Aguas,
ar las normas de los derechos chileno, colombiano y ecuato-
explica: “Podemos concluir afirmando que en esas legislaciones,
guas superficiales que corran por élveos naturales son bienes
con la Minica exeepcidn de las corrientes que nacen ¥ mueren
una misma heredad. En cuanto al vocablo ‘morir’, si bien ha
erpretado diversamente, la opinién que predomina es la que lo
val hecho de evaporarse el agua, sntes de pasar la linea separativa
hmﬁdadgs, o & la ciercunstancia de desaparecer las aguas hajo la
cie sin ssumir un trayecto subdlveo definido. Respecto de las
luentes o manantiales, enando constituyan el origen de una ¢o-
—caput fluminis— es légico que siga la condicién juridiea de
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tal eurso de aguas". Estos conceptos de tan eminentes juristas tlenden g
reducir en el presente, la existencia de aguas de derecho privado.

Para sintetizar lo hasta aqui dilucidade acerea del articulo 677,
se puede afirmar cdmo en éste se albergan dos situaciones diferentes a
saber: definicidn y forma de distincién de las aguas de derecho pablico
y distineién y forma de afectacidn de las aguas de derecho privado.
situacion esta ultima susceptible de afectarse. en cuanto a su dominio
por actos juridicos comunes, a una situacidén de derecho piblico no re-
versible,

Se afirmd que en virtud del articulo 677 se determina la defi-
nicion y forma de afectacidn y desafeclacidn de las aguas de derecho
privado, porque si la ley contempla desde el momente mismo de su vi-
gencia dos sitluaciones diferentes, en un mismo articulo, hizo cuanto
a la modificable por actos de derecho privado, susceptible de exceder
por ellos su 6rbita para ubicarse dentro de la esfera del derecho pi-
blico; puesto que no es shsurdo juridicemente el que exista como ele-
mento natural de dichos actos una situacién restrictiva como la de de-
recho piiblico del articulo 677 gue conocida de antemano por las partes
o parte determinante, condicione @ limile su reconocida permanencia,
puesio que tal permanencia en los actos juridicos subsistird sélo cuando
las eireunstancias especiales a su ejecucién no se havan modificado por
las partes, persistiendo por tanto las condiciones existentes al momento
de la celebracion del acto. En otras palabras, consideramos gue la si-
tuacidn existente y antes enunciads, nacide en fuerza del inciso 29 del
articulo 677, se encuentra condicionada por el anverso, pudiéramos de-
cir, de ese mismo inciso 2% o por el més explicito articulo 29 del De-
creto legislatico NV 1.381 de 1940, que dice: “Se reputan bienes de uso
ptiblico, de propiedad del Estado los rios y todas las aguas que corren
por cauces naturales que no navesn y mueran dentro de una misma he-
redad...", porque si la situacion aqui contemplada se cambia por actos
juridicos particulares del duefio o poseedor de la misma, es légico ¥
juridico que no persistan las condiciones exigidas por el Codige para
que esas aguas puedan ser de dominio privado; ya que parcelada por
el duefic la heredad que poseia aguas de derecho privade, por cumplir
hasta entonces el requisito sine qua non y de orden piblico ecivil, exi-
gido por la ley de que nacian ¥ merian dentro del mismo predio; des-
eparece tal requisito y por eénde la situaeién juridiea en &1 fundamen-
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y surge la que hemos llamade definicidn por el contrario o anverso
al articulo 677 ineiso 2° contempla como limitacién o restriceién de
actividad juridica particular; restriceién que conlleva el germen de
hilidad gque requiere la ley al ir asumulando paulatinamente en el
yminio del Estado estas aguas que por aceidn de la funcién social de
piedad y la direccidn ejecutiva de la economia, estarén al amplio
io del conglomerado socizl y del adelanto agricola e industrial,
crear nuevas perspectivas de irrigacién de terrencs inexplotados.
‘Se sostiene por slgunos tratadistas que “no puede la calidad de
. de dominio particular afeclarse por la division que del predio se
sea por causa de muerte o por acto entre vivos; porque de lo con-

en cuanto auloriza para disponer del bien de cualquiera de dichas
aneras, vendria a acarrear su pérdida. Es decir, se estarfa en presen-
de un derecho de propiedad especialisimo, condicional, no enajena-
1 parte, que en ninguna disposicién legal puede enconirar fun-

A este respecto consideramoz lo siguiente:

Todo lo que no esta juridicamente prohibide estd juridicamente
mitido, en sana légica juridica, por tanto si se permite enajenar, y
los derechos patrimoniales, si se permite parcelar un fundo, y en
alabra ejercer conforme a la ley el derecho de dominio, no se esta
biendo por esa ley gue reconcce ese derecho, la posibilidad de sa-
‘un miismo bien de una situacién de derecho cormin para afectarlo a
~de derecho ptiblico, por medios totalmente privados; méxime si
os como conoeidd la lev por el tilular del derecho, conforme a
i legal que determina gue la ignorancia de la ley no sirve de
porque éste ha de saber y de derecho se presume qua sabe, la
6n nacida en época concomitante a la disposieidn que le reconoce
ho; luego se ejerce éste conforme a la ley, pero si la misma con-
A Uha situacion gue en nuestro caso viene a ser limitadora o con-
| de ese derecho y su tilular ejecuta los actos tendientes a situar
i del mismo en la demareacién condicional o limitativa de la
es ldgico v cierto que esta ley aque antes le reconocia ese derecho
“se lo desconozca, en cumplimiento del primordial objetivo impregna-
‘toda ley por el Constituyente de 1936, en cuanto al imperative social

contenido ¥ aprovechamiento colectivo de los patrimonies parti-
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culares. Por tanto no es gue sea un derecho de propiedad especialisimo
sine un dereche con un elemento de integracidon natural eomin a todo
otro derecho, existente en virtud de la proyeceién gue la funcidn social
desarrolla en su desafectaeién: no es gue se condicione el derecho real
sino que cambia la situacidn soporte del mismo en beneficio del Estado,
puesto que es en fuerza del inciso 2° del articulo 677, gque se otorga o
reconoce por agquél y con tal que se cumplan las estipulaciones legales,
pero si se divide el fundo dejan de ecumplirse aquéllas v en tal easo
tiene plena cabida el anverso del articulo 677 inciso 2% que define las
aguas de dominio plblico y se hace aplicable el articulo 29 del Decreto
legislativo 1.381 de 1940 y el inciso 1° del articulo anslizado. Tampoco
es cierto que sea no enajenable en parte, sino simplemente limitade en
el tiempo por la ley o sea mientras huya abstencién en modificar la si-
tuacién conoeida al momento de la mutacién del derecho. Por tanto
podemos concluir que esta situacién juridica tiene respaldo en la ley,
puesto que no es absurda su permisién y ésta, por omisién prohibitiva
al respecto, se halla consagrada en la misma disposicidn. No es este por
tantoc un producto absurdo del ejercicio del derecho de dominio sino
una consecueneia juridiea de la ley, que regla su ejercicio para beneficio
del conglomerado.

“Por ultimo, comeo lo observa el doctor Botero Isaza (gquien es par-
tidario de esta misma tesis), el inciso 27 del articulo 677 tuvo origen o
fue tomado del articulo 699A del proyecto inédito referente a los lagos
de propiedad particular, en el cual se decia: "El lago que por haber
sido de un selo duefio era de su dominio particular, segiin el artfeulo
699 seguird siendo del dominio particular de sus hevederns v demds su-
cesores que lo posean proindiviso”. Y en el articulo 699 se definian los
lagos de propiedad particular diciendo gue lo son aguellos cuyas ribe-
ras pertenezecan todas a un mismoe duena”. (Botero Isaza, Ob. eit., T. I,
paginas 4503 y 421-22) . (H. DEVIS ECHANDIA, Ob, cit., pag. 80) .

A esfe respecto conviene transcribir un aparte, infimamente li-
gado a la anterior aseveraecidn, de una jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de casacidn de 20 de octubre de 1941:
“Conviene recordar que esta norma es idéntica al articulo 595 del Cé-
digo Chileno, ¥ difiere en su fonde y en su forma de los esstatutos simi-
lares adoptados en otras legislaciones, en ninguna de las cuales se ha-
llan antecedentes de su adopeidn, antes de expedirse el Cédigo chileno.
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precepto no existia en el proyeeto de Bello, quien siguié en esta ma-

mas bien a las legislaciones roméanica y francesa, sino que fue in-
ducido por la Comisidn Legislativa chilena, tomandolo del Cadigo de
rdefia, segin concepto del tratadista Claro Solar”.

Y para concluir, se hace necesario afirmar que toda esta inter-
cion se halla ratificada en la elausula que se transeribe del tantas
citado articulo 677 que expresa: “Su propiedad, uso y goce (de
“aguas) pertenecen a los duefios de las riberas”, aseveracién en la
il el término “riberas” estd usado en forma antitéenica y equivoca ya
2 s6lo se es riberano juridicamente frente a corrientes de uso pu-
; por tanto si se nombra en este articule, gue dnicamente habla de
 aguas de propiedad particular, es necesario determinar que no haya
n del fundo porque si se parcela el mismo le dan caracter juridi-
de riberanas a las partes en que se fragmentd aquél y por tanto no se
e hablar de propiedad, uso y goce de los riberanos, puesto que di-
aguas ya perdieron tal calidad para adquirir la dominalidad del

. Por otra parte el que se haya suprimido por la comisién legis-
a chilena, el término ‘‘proindiviso” al fina del inciso 29 del articulo
A, como conceptia el docior Botero lsaza, no quiere decir que no
s necesaria la tenencia en esa forma sino que por el contrario con-
dicha comisién pleondstico juridicamente decir esto cuando ex-
que su propiedad pasa a los herederos, no al heredero al cual se
a testamentariamente el deminio de las aguas aisladamente sino
herederos in genere, luego se entiende que tal dominalidad es po-
's6lo mientras haya comunidad. En cuanto al término “sucesores”
a cosa se puede deeir.

[ESIS DE LA TEORIA DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y
INCIDENCIA EN LA TESIS S0OSTENIDA.
‘Al afirmar gue la situacidn de las aguas privadas que mutan su
en favor del Estado, es irreversible, nos hemos exonerado de
era un somero analisis del caso contraric o sea “el de que va-
os recorridos o delimitados por la corriente lleguen a ser de
10 duene”, Por tanto trataremos de compendiar una hreve no-
e la teoria de los derechos adquiridos y los posibles conflictos
ria hasta aqui sostenida, en razén de los intereses colectivos.
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Como hemos pasado de la politica excepeional de intervencién del
Estado en la actividad social, a la interveneién del mismo como regla,
se hace necesarin advertir gue el concepto o teoria llamado de los de-
rechos adquiridos; ha sido restringido en su 6rhita de zecidn conforme
con la evolutiva vonsagracidon de infinidad de derechos privados como
derechos piblicos, en cuyo régimen la fiscalizacion estatal se hace in-
dispensable. ¥ es precisamente en fuerza de esta restriceién y del hecho
dilusidado perfectamente en la doctrina de que sdlo existen derechos
adguiridos en las relaciones juridicas de persona a persona, de donde
se puede deducir el ningtn valor de derecho, yue en el caso conereto
del régimen de aguas y en especial de la interpretacién del articulo 677
del Cadign Civil colombiano, se puede aducir en orden & demostrar Ia
incidencia que los derechos adguiridos tienen como fuerza limitative de
tules disposiciones e interpretacion,

El Constituyerde de 1936 en relacion con el problema que se ana-
liza fue claro y explicito en los términos gue uséd para tratar este asunto,
puesto gue en el artfeulo N? 30 de la Constitucién expuso: “Se garan-
tizan la propiedad privads y los demas derechos adguiridos con justo
titulo con arreglo a las LEYES CIVILES...", luego intencionalmente v
en forma previsiva el Constituyente se cuidd de hacer siquiera una mera
alusién a la existencia de los derechos adgquiridos en ramas diferentes
a la civil., Asl dice el H. Consejo de Estado en jurisprudencia del 19
de diciembre de 1946: “Dentrs de la norma constitucional precisa dis-
tinguir las relaciones de propiedad entre los particulares, de una parte,
y entre éstos v el Estado. Se dice que la propiedad es un derecho real
porque versa sobre las cosas; pero en el fondo la propiedad es un de-
recho SOCIAL porgque la ejerce el individuo o grupo de individuos
enfrente a los demds mismbros de la colectividad bajo el amparo del
Estado”, ¥ agrega: “La situacién de un propietario con respecio a otro
v en razin del derecho de dominio no puede ser desconocida por ley
posterior, No sucede lo mismo en las relaciones de log particulares fren-
te al Estado, puesto que la norma constitucional establece una especie
de excepeidn cuando los derechos de dominio individual entran en con-
fMicto con el interés piblico o social”, Conforme con esta légica juridica
de innegable wvalor, el doctor H. Devis Echavarria expresa: “Las leyes
que modifiquen ¢ supriman los derechos que actualmente tienen los
particulares para servirse de ellas, tendrén siempre, aplicaci6n inme-
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ta y tales derechos no podrin subsistir sino en cuanto se conformen
las nuevas disposiciones’ ., (Caracteristicas del Derecho Civil Mo-
(o - Rev. Estudios de Derecho NV 14, de 1943, Med.)
Visto lo anterior conceptunmeos que una nocidn de orden publico,
es un aspecto muy ligado a la materia que tratamos de esbozar, se-
a de vital importancia; por eso precisamente transcribimos los pérra-
; siguientes: “En realidad de verdad, el orden plblico estd eompuesto
todas las disposiciones de caracter imperative gque existen en el or-
iento juridico de cada nacidn. ¥ si se tiene en cuenta que la
es imperativa cuando se la considera por el legislador como de
terés general, porque de lo contrario, no se enlenderfa la razén de su
toriedad, puede concluirse que en el fondo toda norma imperativa
una norma de derecho piblico. Unicamente las disposiciones potes-
s, que estin sometides a la voluntad de los particulares son las que
» interesan al orden sustancizl del Estado, es decir, son de derecho
(Op. eit., H. Devis Fchandia - Rev. Estudios de Derecho
51 aplleamus lo expuesto 2l caso del articulo 677, sera ficil de-
la calidad de éste como de orden piblicoe por no ser una dis-
_potestativa sino que por el contrario imprime chligatoriedad a
culares.
La nocidn que de derechos adquiridos y de orden piiblico se ha
5 en los fragmentos citados, consideramos sea suficiente como para
ar a esquematizar los pﬂsﬂ:ﬂes econflictos de esa coneepeibn de los
thos patrimoniales en la época moderna y la tesis sostenida en re-
con el articulo 677 del Cédigo Civil,
No hay en nuestro concepto conflicto posible entre dicha interpre-
¥ la teoria de los derechos adquiridos porque para ello serfa ne-
que una ley poslerior desconociese los derechos que adguiridos
t ‘de otra, dieran pabulo a indemnizacién por parte del Estado;
resulla que en nuestro easo no hay ley posterior vulneradora de
ch sino —como ya se dijo— situacidn juridica conecomitante al
nto del derecho que se reconoce en la misma ley, como forma
a o condicional del derecho y por tanto en este aspecto la ale-
or parte del propietario de un derecho adquirido violado en re-
1 Ias aguas del predio que sé parcels, carece de validez porgue
ito esencial vy elemento integral indispensable en la wviolacién
. derechos adguiridos la existencia de una ley posterior que des-
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conozea retroactivamente el derecho a que el justo titule hace acreedor,
Por lo demiis no se puede hablar de violacién de derecho alguno siendo
como es este articulo de orden piblico, vale decir de derecho publice,
esfera o rama juridiea en gue no existen los derechos adquiridos. Asi-
mismo por el cardeter indeleble de disposicién imperativa los actos ju-
ridicos comunes que tiendan a crear una situacion diferente a la exis-
tente, pueden dar al traste con el dominio particular de las aguas del
fundn, porque se entendera ineluide como clinsula condicional limita-
tiva dentro de los mismos actos juridicos la situacidn o definicidn que
por el contrario efeclud el mismo artfculo 877, en beneficio de la colee-
tividad. Por tanto no hay agui acto ninguno del Estado, violatorio del
derecho, sino actividad particular dirigida e la renuncie consciente o in-
consgeiente por ignoraneia de la lev, del dominie de tales aguas en favor
del Estado. De donde se concluye gue la incidencin de los derechos ad-
quiridos frente al régimen lepgal de aguas en Colombia y en especial en
relacidn con la interpretacion sostenida en estos apuntes del articulo 677,
es nula juridicamente, esto es no alcanza 8 generar consecuencias sus-
ceptibles de considerarse por el derecho.
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Socio de Nimers del Centro
de Estudios Juridicos

1. Tesis insuficientes:
A. Ocupacidon.
B. Trabajo.
C. Contrato social.
D. Ley.
2. Tesis suficiente o
Teoria del Derecho Natural.

- Tecrias legitimistas son aquellas que reconocen y aceptan la
encia del dereche de propiedad privada y estable. Las teorias le-
stas insuficientes dan al derecho de propiedad un fundamento

Trataremos de probar, mediante la refutacién de las tesis insu-
s ¥ la eomprobacién de la teoria del derecho matural, que la
privada y estable es un derecho natural. La tesis suficiente
esta a través de cuatro argumentos, asi:

1. Argumento historico.
- 2. Originariamente las cosas fueron negativamente comunes.
- 3. La propiedad privada es el tnico medio por el cual pueden
los bienes materiales cumplir su fin.
4, El derecho del hombre al fruto de su trabajo seria nulo sin
la existencia de la propiedad privada.

TEORIA DE LA OCUPACION
s la méas antigua de las cuatro teorias insuficientes, naciendo
Tenacimiento del derecho romanc.
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Parte de un estado de aislamiento en que todas las cosas eran
nullivs, comuties, y de un estado de naturaleza en el que el hombre
solo necesitaba extender Ja mano para apropiarse de los bienes que
necesitase y gue tan abundantemente se le ofrecian.

Sostiene que la ocupacién es el fundamento de la propiedad ¥
que euando vino el estado social esa ocupacion sirvié de titulo justi-
ficativo del derecho.

Esta teoria es inadmisible por las siguientes razones:

a). El supuesto estado de naturaleza en gue se basa viene des-
mentido por la misma naturaleza humana, por la razén y per la his-
toria.

b). Confunde el origen histérico de la propiedad con su ver-
dadero fundamento racional. Es cierto que la ocupacién fue el modo
originario de adquisicion del dominio que transformé el derecho la-
tente en actual; pero no es cierto que la ocupacion sea el fundamen-
to de la propiedad, pues esta no puede consistir en un hecho arhbitra-
rio cuya estabilidad sélo dependeria de la fuerza.

e). La ocupacidn no basta para explicar el respeto que a todos
debe merecer la propiedad.

TEORIA DEL TRABAJO

Presenta ézta tesis varias tendencias que se pueden agrupar en
la afirmacion siguiente: la ocupaecion no basla para explicar la propie-
dad, ella solo confiere posesion que se transforma en propiedad me-
diante el trabajo. Es, pués, el trabajo el fundamento de la propiedad.

J. J. Rousseau, Locke, Hicardo, Bastiat, Say, Eatbie, ¥ los so-
cialistas sostienen ésta tesis.

Critica:

a). El trabajo supone ya el derecho de propiedad en las ma-
terias primas, herramientas, tierra, ete.

b). Confunde, como la anterior, el fundamento racional del de-
recho de propiedad con su arigen histérico.
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¢). Si el trabajo fuera el inico fundamento del derecho de pro-
lad, no podria darse ésta en los nifios ni en las personas incapaci-
las cuales carecerfan de la posibilidad de ser propietarios aan
. hienes de consumo lo que eguivale a negarles el derecho a sub-

‘Asimismo, ne podrian ser objeto de propiedad privada agquellos
que son ptilisimaos en la forma en que los ofrece la naturaleza.
De alli gque fuera tan légico T, George cuando afirmaba gue el
lo no podia ser objeto de propiedad privada pues no procede del
ajo humang, es anterior a &l y produce Irutes sin su concurso;
macion falsa por serlo el principio en gue se apoya, a saber, gue
ajo es el fundamento de la propiedad.
El {rabajo es un hecho, ¥y un hecho no hasta para legitimar
xcho. Los hechos no fundamentan los derechos, éstos deben te-
g razbn de ser en un ordenamiento juridico determinado, sea és-
itivo o natural, Esta observacion es, precisamente, la base de
fas del contrato y de la ley, que detallaré a continuaeién,

TEORIA DEL CONTRATO
SOCIAL

| | contrato social, 2 la vez gque cred la sociedad, instituyd o ga-
1a propiedad privada.

‘Grocio, Puffendorf, Wolff, Rousseau, Barlamaqui, Heinecio y
nen esta doctrina con la variante de que, mientras unos
el pacto puso término a la comunidad de bienes peor log in-
tes de ésta, substituyéndola con la propiedad privada, Rou-
upone que la propiedad es anterior al pacto, derivandose del
‘unido a la ccupacién y que el eonvenio s6lo tuve por objeto

a.
sistematizd la teoria distinguiendo tres periodos:

Pericdo de preparacién durante el cual el hombre ocupd las

Pericdo de la propiedad provisional durante el cual el hom-
rmé las cosas con su trabajo, creando sobre ellas una espe-
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eie de propiedad provisional, pero que no era verdadera propiedad por
no crear en los demds la obligacién de respetarla.

- 4. Periodo del pacto social: en el cual los hombres convinieron
tac_:r.tamcnte en respetarse sus derechos sobre las cosas, apareciendo
asi la propiedad definitiva y completa,

Argumentos contra esta teoria:

1. Supone la existencia del estado de naturaleza y del pacto

sovial, hechos:
a). Desmentidos histéricamente.
B). Contrarios a la naturaleza humana.
¢). Anticientificos e irrazonables,

Bastaria esta afirmacién para desechar por completo la tesis
del contrato social como fundamento de la propiedad privada; sin em-
bargo, atin suponiendo la existencia histérica del pacto social esta
teoria es inadmisible por las siguientes razones:

2. Si el derecho de propiedad se fundase en un simple pacto,
serfa mudable y aleatorio, pudiendo deshacerse hoy lo hecho ayer,
eon lo que la propiedad careceria de estabilidad.

3. Ese pacto s6lo obligaria a los que lo convinieron, pero no a
los que no intervinieron en él, por lo que habrfa que probarlo a ca-
da paso, siendo siempre dudoso a guienes obligaba v a quienes no.

4, Siguiendo la opinién de Ahrens (Cours de Droit Naturel)
podemos afirmar que el derecho en general es independiente de la
voluntad, estando por encima del arbitrio de las personas, aunque esa
voluntad esté consignada en un contrato: de la misma manera el de-
recho de propiedad no puede depender de las convenciones, sino que
es indispensable que la convencién esté de acuerdo con el derecho,
no pudiendo ser el contrato general mas que la garantia social de los
derechos de todos,

TEORIA DE LA LEY CIVIL

Segin esta tesis el fundamento de la propiedad privada resi-
de en la ley humano-positiva. Una vez constituida la sociedad y el po-
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ivil, éste decretd, en interés de todos, 1a capacidad de cada uno
lograr la posesion exelusiva de las cosas y fijd las condiciones
s psla apropiacion, comenzando desde entomees a existir el derecho
propiedad privada.
~ Esta teoria tiene mucha semejanza con la anterior, pues la ley,
epinién de quienes la sostienen, no es mis que la expresién del
ntimiento comun de los asociados.
Nacié en el siglo XVII, y se desarrollé en los dos siguientes;
principales representantes son: Montesquieu, en su Espiritu de
Leyes; Bentham, en su Traité de Législation; Bossuet, en su libro
i %{gﬂ:ﬂque tirée de l'ecriture; los revolucionarios, como MMiraheau,
et, Robespierre; algunos economistas como Laboulaye, Say.
~Mill.
Algunoes autores sostienen que San Agustin es también parti-
0 de esta tesis; ¥ basan su afirmacién en dos parrafos del insigne
iro que dicen asi;
“El derecho humano es el que ha hecho que cada uno posea lo
e". Luego anade:
Segun el derecho divino Dios es el senor de la lierra y de to-
nto contiene; ha puesto sobre ella a los ricos y a los pobres,
s por El del mismo barro; pero en virtud del derecho humano
Esta pranja es mia, esta casa me pertenece, esie esclavo es
i propiedad. Este se dice invocando el derecho humano, las leyes
nperadores, porque Dios se sirve de éstos ¥ de los reyes del
ara distribuir entre los hombres los derechos humanos”.
Sin embargo, este texio no es tan claro como a primera vista
e, pues en &l se dice que Dios ha puesto sobre la tierra a los ri-
08 pobres v que Dios se sirve de los legizladores para distri-
'fﬁ propiedad entre los hombres, de mode que se afirma que 1a
jedad procede de Dios y 'es, por tanto, anterior ¥ superior a la
mana. Esto que acabamos de decir se comprueba con ofros tex-
to doctor en otros lugares de sus obras, por lo gue ha de
erse que, segiun San Apustin, la propiedad se funda en el de-
natural y que la ley civil interviene para reconoecerla, regls-
, sancionarla y garantizarla.

El resumen mas perfecto de la teoria de la ley humano-positi-
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va como fundamento de la propiedad privada, lo enconframos en una
frase de Bentham quien, en su Traité de Legislation, afirma termi-
nantemente:

"Antes de las leyes no habia propiedad: suprimid las leves ¥
toda propiedad desaparece’.

Encontramos insuficiente esta teoria por las sigujentes razones:

1. La ley no crea el derecho sino gue lo recenoce, reglamenta,
garantiza y sanciona.

El derecho de propiedad privada, como todo derecho fundamen-
tal, es anterior y superior a la ley humana positiva.

“No es Ia ley humano-positiva, sino la naturaleza la que ha da-
do a los particulares el derecho de propiedad, y, por lo tanto, no pue-
de la autoridad piblica abolirlo, sino solamente moderar su ejereicio
y combinarlo con el bien comin”. (Lefn XIII, Enciclica Rerum No-
varum).

Posteriormente, en la parte que corresponde, demostraremos
con abundancia de pruebas el caracter natural de la propiedad,

2. Esta teoria, en vez de fundamentar el derecho de propiedad,
lo destruye, pues, de un lado, no vendrian juridicamente obligadas a
respetarlo las personas que no estuviesen sometidas a la misma ley
civil, ¥ de otro, si fuere la ley humana la que hubiese creado ese de-
recho, la misma ley, es decir, los poderes piiblicos, pedrian suprimirle.

De esta manera hemos terminado el estudio de las tesis que
dan a la propiedad privada un fundamento falso.

TEORIA DEL DERECHO NATURAL,

Trataremos de demostrar jue el derecho de propiedad privada
tiene su verdadero fundamento en el derecho matural, concebido és-
te como una participacion de 1a ley eterna en la eriatura racional.
Por lo tanto y, eomo consecuencia 16gica y clara de esta afirmacién,
estableceremos gue la actividad estatal debe limilarse a reconocer,
reglamentar, garantizar y sancionar la propiedad, teniendo en cuen-
ta su funcién social.
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Esta es la opinién de los grandes teélogos catdlicos, con Sto,
14s a la cabeza, y modernamente ha sido establecida y aclarada
tres ereiclicas sociales:

a). Rerum Novarum de Leon XIII.
b). Quadragésimo Anno.
¢). Divini Redemptoris, de Pio XI.

Argumento 1?

Una institueién que ha estado en vigor siempre y en todos los
sblos v que se ha ido perfeccionando con el progreso de la cultu-
una institucién natural, sancionada por la misma naturaleza.

Es asi que la propiedad privada y estable presenta estas carac-

cas

" Luego es una institucién natural, que se funda en la misma na-

Problemas la premisa mayor:

El progreso paralelo de una institucién y de la cultura humana
stra, a lo menos, sn conformidad con la naturaleza del hombre;
versalidad de dicha institucién en el tiempo y en el espacio
de todas las vicisitudes de la sociedad, viene a probar que le
ia naturalmente;

Probemos la premisa menor:

~ La afirmacién, casi uninime hacia fines del siglo XIX, de que
nidad habia sido la forma primitiva de la propiedad en todos
los, ha ido perdiendo terreno, hasta el punto de que hoy ca-
a sostiene.

gun v Fustel de Coulanges, primero, sostuvieron la existen-
propiedad individual, atin del suelo, desde los primeros tiem-
ndel, apoydndose en los estudios de von Keussler, Lampre-
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Ch.t’ Philippi, Meitzen, ete. probé la inexactitud de considerar como de
origen primitivo eiertas formas comunales que se tomaban por su-
pervivencias del origen de la propiedad. Mommsen, para TRoma
Pollman para Grecia, Tchitcherine, Biestran y otros para Rusia Im;
modernos estudios sobre Asia ¥y Egipto, prueban que no puede ;lﬁr
marse la pr‘-im:idad del comunismo sobre la propiedad individual, en
el campo historicn, ¥ que son de origen relativaments moderno cier-
tas formas de comunidad que antes se reputaban como antiguas.

1 Los casos de propiedad colectiva, especialmente del suelo, son
explicables por circunstancias histéricas especiales eomo el nﬁm’adj's—
mo, Ia ausencia de la agricultura y del pastoreo, como sucedié en las
primeras epocas de la historia, en el periodo arqueolitico, por ejemplo,

La propiedad individual, como un hecho universal ¥ perma-
nente es, pues, innegable.

Es también un hecho histérico indudable que, a medida que la
cultura de una nacién es mayor, méas se respeta la propiedad prive-
da, se le considera como esencial elemento del orden social v se le o-
frecen toda elase de garantias. |

Argumento 29

La naturaleza de las cosas materiales exige que ésias pueda
ser adquiridas por el hombre en propiedad pri'val:gia fr estable, % .

En la relacién que la propiedad consiste se hacen servir a las
cosas de simples medios para los fines humanos. Esta sumisién de
la_ts cosas respecio del hombre es conforme al orden natural estable-
mdc: por Dies, el cual enclerra las dos leyes de la subordinacién y de
la ‘.f;ln.ﬂ]idad: Por la primera estin distribuidos los seres en escalas o
series de mis y menos perfectos, hallandose subordinados los segun-
dos a los primeros. Por la atra ley los seres inteligentes y libres tie-
nen raz'ésn de fin y los que carecen de inteligencia y libertad, razén
de ﬂ':l‘EdJG, estando siempre los medios subordinades a los fines. Aho-
ra bien: esta subordinacién de los bienes materiales al hombre exige
que ellos tuvieran eoriginariaments un estado de negativamente co-
munes, de modo que pudieran ser objeto de apropiacién. En efecto,
comoe ohserva Costa-Rosseti, las cosas sélo han podido estar erigina-
riamente en alguna de las situaciones siguientes:

480

Bgceion 1. — TRaAaBAJOos JuRIDIGCOSE

—

[. Propias *da los hombres individualmente:
1. Todas ellas tomadas en conjunto:
a). Propias de cada hombre.
b). Propias de cierto nimero de hombres.
2. Tomadas aisladamente.

Il. Positivamente comunes:

1. Todas comunes a todos los hombres.
2, Parte de ellas comunes a parte de los hombres.

IIT. Negativamenie comunes.

Se llaman positivamente comunes los bienes que son comunes
chos tomados colectivamente, de meodo que ni actual ni poten-
Imente son propios de Ios individuos, sino de la eolectividad.

Son negativamente comunes aguellas cosas que, no pertene-
o a nadie de ninguna manera actual, pueden los individuos a-
reelas justamente. Compréndese gue solo en esta fdltima si-
0n serd posible la propiedad tanto individual como colectiva,
si las cosas tuvieran por maturaleza la primera situacion (pro-
de los hombres individuahmente) seria contra naturaleza la pro-
. colectiva; y si tuvieran la segunda (positivamente comunes)
ia la propiedad individual,

Esto sentado, demostraremos que log bienes no han podido en-
rse originariamente en ninguna de las dos primeras situaciones,
1o cual habra de afirmarse que se encontraban en la tercera, es-
e eran negativamente comunes: en efecto:
. No pudieron ser originariamente las eosas propias de Ios
nbres individualmente:

19 Si todas ellas en conjunto fuesen propias de cada hombre,
al mismo tiempo propias y no propias de todos los hombres,
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pues cada uno de ellos podria excluir del uso de todas ellas a todos
los demas hombres y ser, a su vez, excluido por éstos; y si todas
ellas fuesen propias de cierta parte o porcion de hombres, los restan-
tes quedarian excluidos, en contra de la naturaleza de las cosas, des-
tinadas en general para todos los hombres, y del derecho a la vida de
los excluides; y

2°. Bi las cosas tomadas aisladamente fuesen propias de los
hombres, también aisladamente considerados, esto exigiria que por
naturaleza estuviesen distribuidas entre ellos, lo cual, a su vez, exi-
giria alpunas sefiales, inherentes a ellas por naturaleza, de que esta-
ban destinadas a ser poseidas por una persona con exclusién de las
demés, lo que no puede admitirse haya sucedido ni se ve en la ac-
tualidad.

b). No pudieron tampoco las cosas ser positivamente comunes,
porgue

1. 5i todas (en conjunto) hubiesen sido comunes a todos los
hombres (también en conjunto), seria imposible (y antinatural) la di-
vision de la humanidad en pueblos o naciones, cada una con su parte
de bienes, debiendo, por el contrario, o bien estar todo el género hu-
mano sujeto a una sola autoridad que distribuyera en todo el mundo
el uso transitorio de todas las cosas, o bien no poder nadie usar de
una cosa sin el consentimiento de todos demas hombres; ¥

27. Bi las diversas agrupaciones o conjuntos parciales de cosas
fuesen por naturaleza positivamente comunes a diversos y correspon-
dientes grupos e hombres, habria de constar por naturaleza y por
medio de las senales oporfunas qué porcién determinada de cosas co-
rrespondia a un determinado niimero de hombres, para que fuese po-
seida por ellos de una manera colectiva con exclusién de los demis,
lo cual no ha constado ni consta.

De todo lo que antecede resulta:

19. La propiedad, esto es, el derecho adquirido de propiedad,
es legitimo, pues ese derecho no es sino la encarnacion o realizacién
del derecho innato que tiene el hombre a adquirir las cosas en propie-
dad, derecho innato que seria inatil si no pudiera ejercitarse, y

2¢. Ninguna autoridad humana puede legitimamente suprimir
¢l derecho de propiedad tanto colectivo como privado o individual.

482

ccioN 1. — T R A B A J O 8

J v HIDIIECDOS

»El finico caso, dice Garriguet, en que la propiedad privada pudiera
lirse (Io que debe entenderse sélo de la estable, pues la transito-
es imposible, so pena de abolir el derecho a la vida), serfa aquel
que todos los hombres consintieran libremente en tal abelicidn,
que la propiedad privada (estable) viene de la naturaleza no por
" de mandato, sino de autorizacién, y, por tanto, se da como facul-
no como obligacion moral; es un derecho y no un deber. Tiene
ser respetada, pero el que la posee puede abandonarla, porque
umno es libre de renunciar a su derecho (cuando con elle no lesio-
tro derecho de los demas). Mas si semejante acuerdo sobrevinie-
obligaria, mas que a los contratantes y no comprometeria a sus
, que, teniendo el derecho innato de adquirir bienes en propiedad,
apre podrian legitimamente volver al anterior estado de las cosas™.

- Argumento ae.

Los bienes materiales han sido dados por la naturaleza al hom-
para que uséndolos de una manera conforme a su dignidad ya
piraciones naturales, provea, no sélo a su propia conservacion
eccionamiento, sino también al bien de su familia.

Es asi que los bienes materiales s6lo pueden conseguir este fin
nte la propiedad privada y estable.

~ Luego es una institucién natural.

Probemoes la premisa mayor:

Las leyes de la subordinacion y de la finalidad, enunciadas a-
comprueban nuestra tesis.

TLa naturaleza ha impuesto al hombre la obligacién de conser-
vida y la de su familia; ademds ha impreso en el hombre la in-
a buscar su perfecionamiento. Pero es légico que, si la na-
ha impuesto una obligacién, debe haber concedido a la per-
sada los medios para satisfacerla; estos medios son los bie-

Més atin: no s6lo tiene el hombre el derecho de servirse de esos
; sino de servirse de una manera conforme con su dignidad de
re, dotado por Dios de iniclativas propias, capaz y deseoso de
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proveer a su propio bien. Por eso anadiamos en la mayor que el hom-
bre ha de poder usar de los bienes materiales de una manera confor-
me con su dignidad y aspiraciones naturales.

Probemos la premisa menor:

Trataremos de demostrar que los bienes materiales no pueden
cumplir el fin que les ha impuesto la naturaleza sino mediante la pro-
piedad privada y estable,

La obligacion natural de conservar la vida exige la propiedad
privada, al menos iransitoria, sobre log bienes consumibles mas nece-
sarios, pues sin la propiedad sobre ellos, no se podria excluir a los de-
més del goce de esos hienes.

Pero también la propiedad privada estable. tanta de las bienes
consumibles como produetives, se justifica y explica por la misma
naturaleza de las cosas: el deber de conservar la vida mira no solo al
presente sino también al porvenir, de tal modo que debe el hombre
acumular los bienes materiales para el tiempo de la enfermedad, la
vejez, la falta de trabajo, etc, lo cual no es posible si el derecho de
propiedad privada es transitorio y se extiende solo a los bienes que
va consumir, ¥y no a los que puedan producir manera de reunir aque-
llos bienes.

Con razén decia Ledn XIII en su enciclica Rerum Novarum:

"Las necesidades de todo hombre estan sujetas a un vaivén con-
tinuo y asi satisfechas hoy, vuelven manana a ejercer su imperio,
Debe pues la naturaleza haber dado al hombre algo estable y que per-
petuamente dure para que de ello perpetuamente pueda esperar el
alivio de sus necesidades, v esta perpetuidad nadie sino la tierra con
su eterna fecundidad puede darla’.

En pocas palabras:

A la permanencia de las necesidades debe corresponder la es-
tabilidad en la propiedad.

La conservacion de la vida no queda plenamente garantizada

por la propiedad transitoria sobre los bienes consumibles, sino que
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la propiedad estable sobre esos bienes y sobre los productivos,
e los cuales el prineipal es la tierra.

Perc si consideramos el hombre no aisladamente, sino eomo ca-
2 de una familia, nuestros argumentos cobran mayor fuerza; por-
como lo dice Ledn XIII, "Es ley santisima de la naturaleza que
el padre de familia defender, alimentar, y con todo genero de
ados atender a los hijos que engendrd, y de la misma naturale-
deduce gue a los hijos, los cuales en cierto modo reproducen ¥
an la persona del padre, debe éste querer adquirirles y pre-
es los medios, con que honradamente puedan en la peligrosa
ora de la vida defenderse de la desgracia’.

Ahora bien: esta obligacién natural que denuncia Leon XIIT,
uede cumplirla el padre de familia sino mediante la propiedad
a y estable, que le permita ahorrar y adquirir bienes produe-
, para asi poder dejar una herencia decente a sus hijos.

Pensar que el Estado pueda suplir estas necesidades es una uto-
- un absurdo.

~ Es un absurdo porque:

'.ﬁ}. FPorque el hombre naturalmente guiere y puede proveer
nalmente a sus necesidades v a las de sus allegados,

b). La funcién del Estado no es hacerlo todo, suprimiendo la
ad e iniciativa privada, sino ayudar a hacer, es decir, a procu-
uellas condiciones necesarias para la prosperidad publica a las
no llega la iniciativa de los particulares.

Es una utopia porque:

a). En el régimen comunista toca a la autoridad suprema re-
detalladamente la produecién en cuanto a la cantidad y
roductores; debe determinar también el modo ¥ medida de la
6n, todo lo cual trae una multiplicacion casi infinita de los
icios publicos, que, o es imposible de realizar en la vida real, o
1o menos trae muchisimos inconvenientes; disminucién de la pro-
ion, continuos reclamos, rencores v envidias por la mala distri-
en una palabra un malestar permanente para la sociedad.

- b). La esclavitud del estado comunista seria intolerable; a ca-
viduo se le sefialaria su oficio en la produccién, por lo tanto
T de su residencia y habria que tasar las necesidades de cada

IIeTitsa
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familia si se guiere ser justo en la distribucién, Tal sujecion solo es
posible en un Estado tiranico, donde se profesa la teoria de que el
Estade lo es todo, y que la persona humana solo tiene aquellos dere-
chos que el Estado le eoncede. Concepeion falsa del derecho, y con-
dicion de la sociedad, que sdlo es posible si se impone la fuerza.

c}. Para que las cosas materiales, ¥y en especial la tierra, pue-
dan rendir al hombre la abundancia de bienes necesarios para su con-
servacién y perfeccionamiento, se requiere un trabajo asiduo y cons-
tante, arduo muchisimas veces. Supuesta la propiedad privada, este
trabajo se facilita relativamente por el estimulo que cada uno en-
cuenira en el ejerciciv de la propia iniciativa y en la esperanza de
recoger el frute de su trabajo para si ¥ los suyos, ¥ sin embargo, a pe-
sar de esos estimulos, ese trabajo se hace dificil y apenas alcanza a
subvenir a las necesidades humanas, Supéngase ahora un régimen
gue, como el soecialista, coarte necesariamente esas iniciativas y dis-
minuya los estimulos que el hombre encuentra en la esperanza de a-
provecharse integramente de sus fatigas, y se podrd tener una idea de
la miserable condicién v de la penuria que dicho régimen traeria a
un pueblo.

Los inconvenientes que hemos sefialado, y que hacen moral-
mente imposible el régimen comunista, se agravan en el estado so-
cial a que aspira el anarquismo, sin una autoridad suprema.

Argumento 4%

Al hombre por la misma ley natural compete el derecho &l
fruto de su trabajo.

Es asi que este derecho seria practicamente nulo, si no tuviera
derecho a la propiedad estable.

Luego es una institucién natural.

Probemos la mayor:

El fruto del trabajo del hombre es suyo, como lo son sus facul-

tades y el uso de ellas.
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Probemos la menor:

Si lo gue transforma el hombre con su trabajo, suponiendo gque
4 en materia que no es de nadie, no pudiera hacerlo suyo con
usién de los demds y retenerlo establemente, perderia en gran
ese fruto, que no se saca con el uso transitorio. Quien constru-
a casa, fabrica instrumentos de trabajo, hace laborable un cam-
veces con muchos gastos y esfuerzos, no se compensa con el pri-

uso.
 Sintesis:

1. La propiedad privada es una institucién universal y perma-
ue progresa paralelamente con la cultura de los hombres.

2. Ta naturaleza ha asignado a los bienes materiales el fin de

facer las necesidades humanas,

,0s bienes materiales no pueden cumplir su misidn sinoe me-

e la propiedad privada y estable.

. Esos bienes materiales tuvieron originariamente la calidad
vamente comunes.

4. El hombre tiene el derecho natural al fruto de su trabajo,

11 derecho sélo puede existir mediante la propiedad privada ¥y

. El comunismo es una utopia y un absurdo.

uego la propiedad privada y estable se fundamenta en el de-
atural.
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NATURALEZA JURIDICA DE LA ACCION

Carlos Sudrez A,
Estudiante de la Facultad
de Derecho,

El termino accién encierra varios coneceptos seglin sea el dngu-
Io por el cual se le mire. En un sentido general, v tomado en conside.
racion al derecho ya que no hay derecho sin accién, puede decirge
que es la facultad que tiene toda persona, natural o Juridiea, de pro-
mover la actividad de los tribunales en miras al reconocimiento de

un derecho. Si esto no fuese asi, tendriamos un derecho nugatorio o
recortado en sus consecuencias.

Mas, no es por esle aspecto por el gue se le toma en el derecha
mercanti%. sino més bhien por su aspecto patrimonial, por su aspecto
en relacion a una persona juridica llamada sociedad.

A su vez, en este campo puede tomarsela por tres caras dife-
renfes, Por el primer lado, se dice que la accién es una fraccién del
capit_stl social, con las peculiares caracteristicss de ser indivisible, ¥
por esencia cesible. Por el segundo lado, ya se habla del titulo repre-
sentative del valor aportado por el asociado, ¥ considerado como do-
cumento enlrana un efecto de comercio con valor mercable, e igual-
mente sirve de medio de prueba de la cualidad de accionista, singu-
larizindose este medio probatorio cuando las acciones son al porta-
dor. Eur el tercer aspecto, se le toma como el conjunto de derechos
¥ obligaciones que nacen a los socios del contrato social, y como titu-
los de crédito llevan implicito el derecho a una parte de las utilida-
des sociales, y al voto en las asambleas con ¢l ejercicio también de los
recursos legales, (Pedro Pineda Leén-Derecho Mercantil-p. 426),

La accidén da a su titular varios derechos gque se pueden tradu-
cir en participar de las utilidades de la sociedad en forma de dividen-
dos; en percibir una parte del eapital social una vez que Ia sociedad
se liquide; en tomar parte en la formacién v marcha de la sociedad
mediante el ejercicio del voto; en vigilar la marcha de 1z sociedad, 1a
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cta de los administradores v ejercitar sus reclamos en las asam-
; en ser preferides a los ferceros, en ciertos casos, para suscri-
. nuevas acciones; en ceder sus acciones y lanzarlas a la eirculacion
titulos de crédito o efectos de comereia.

Hay un principio de igualdad de las acciones del cual se deri-
gue sean indivisibles. Al respecto dicen Ferrara y Ascavelli:
. en el caso de que sean varios los propietarios de una accion es
so gue esta la posean en condominio. La socledad no debe ver-
pbligada a sufrir un ejercicio colectivo de los derechos de tedos
propietarios, y por eso se prescribe que sea nombrado un repre-
te comin, en defecto de lo cual ne pueden ejercerse tales -is-
" (Ferrara-Empresarios y Socledades-p. 241). Ascarelli, en la
145 de su Derecho Mercantil, dice que "para ser socio precisa
por lo menos de una aceién, y gue guien es {itular sélo de
nitad o de una cuarte parte, no tiene la calidad de socio. Por eso
ad reconoce un solo titular para cada accién, aun cuando &s-
- por via de herencia a ser propiedad de warias personas”. Se
ta asi la sencillez de las operaciones comerciales, ya que en ve-
haria imposible unificar el voto de los varios propietarios. El
ado par el propietario lo reputa la ley como tnico duefio, y co-
autorizado para todo lo relacionado con su eondicién de aecio-
& (Pedro Pineda Ledn-ob, cit. p. 436),

Pero este principio de la igualdad de las acciones, que darian
titular igualdad de derechos en la sociedad, se gquiebra en mu-
casos ¥ uno de ellos es en las acciones privilegiadas. Estas son
las que conceden bien una prelacion en el reparto de los benefi-
bien una prelacion en el reembolso del capital en caso de diso-
' la sociedad, bien ambog beneficios, o bien una ascendencia
2 los deméas accionistas en cuanto al gobiernc de la sociedad.

Fuera de esta clase de acciones privilegiadas, se pueden dividir
ceiones nominativas y acciones al portador con relacion a la for-
suelen afectar. Las nominativas son cuando el nombre de su
parece consignado tanto en el documento material como en
ro de registro de aceiones de la sociedad. Son al portador cuan-
titulo no menciona el nombre ‘de su titular, y su tenedor apare-
propietario. Como veremos méas adelante, siendo la aecidén

489



Vor. XVI

REvisTa EsTtupios pg DeErECHD

N? 4%

un bien mueble y un erédito, v si a la vez es al portader, quien la pier-
de o se la roban no puede reivindicarsa a quien la ha adquirido de
bfu:ena f;,apnrque esle se ha constituido en su propietarip (Ferrara-oh
cil. p. 239), |

' Tamb_ién puede haber acciones de aporte ¥ acciones de nume-
rario, ¥ la diferencia entre unas ¥ otras reside en que las segundeas han
sido liberadas o van a serlo en dinero ¥ las primeras en que fueron
0 van a ser liberadas en especie.

. Otras clases de acciones son la de oce, Ia j
mda.wtl:ia. Las primeras se refieren en rfzantu : ]daeﬂ?:;i:;gagi;is SE
lag acciones de capital ya liberadas: las de trabajo son en beneficio de
los :crabajadnres de la sociedad para gue ellos se interesen en la [ros-
pen::lad ¥ buena marcha de la empresa; las de indusiria son las que
retribuyen o retribuirdn el trabajo que han prestado o se obligan a
presiar ciertas personas a la sociedad.

Cémo pude definirse la accién? La ley colombiana no la defi-
ne, pero la jurisprudencia y la doetrina se han encargado de ello. Té-
niendo en cuenta los tres aspeclos vistos atrés, por los cuales se pue-
_de tomar el concepto aceidn, ésta ha sido definida bien abarcando uno
salo de ellos, bien todos. Asi, Joaquin Rodriguez abarca los tres as-
pectos al decir que “la accidn es el titulo valor en gue se incorpora
el complejo de relaciones juridicas derivadds de la asuncién de par-
tE'"{fEl capital funcional y de la obligacién de aportacién del accionis-
tg . En igual sentido la toma Paul Pic al decir que es "una parte so-
cial representada por un titulo, transferible ¥ negociable, en el cual
se matenflaliza el derecho del socio" Ferrara en igual sentido dice que

la accion es un documento gue atestigua la aportacién de una parte
del capital social o, como se dice también en sentido figurado: repre-
senta una fraccion del capital social y confiere a su poseedor la cali-
dad de socio”. Leén Batardon la define sélo por su aspecto de titulo
al decir que es “el titulo que represenia los derechos del a ceionista
en la sociedad”. Por este mismo aspecto la define Ascarelli al decic
que "las acciones son titulos de crédito, nominativo o al portader”.

El derecho que impliea la accién no es de dominio porqgue la
totalidad del patrimonio estd en cabeza de la sociedad que forma una
persona juridica diversa de los soclos individualmente considerados:

490

€168 I. — Ta aBadgos Juvaiobreos

~un derecho real el del titular de la accion sino perscnal o de
lo contra la persona moral que es la sociedad. Dice el art. 667
¢. que “los derechos y acciones se reputan bienes muebles o in-
ebles, segun sea la cosa en gue ha de ejercerse o que se debe’.
emos que la sociedad tiene obligaciones de dar y de haeer, respec-

» sus socios. Dar dinero en dividendos o en cucta alicuota del ca-
al tiempo de su liquidacién, y dar un documento, Lo propio o-
con las obligaciones de hacer gue se reputan muehles de acuer-
on el art. 688 del c. c. que "los hechos que se deben se reputan

eg”' . Al respecto dice Cooper Royer: “el derecho del aceionis-
uramente mohiliarie, y se resume en un derecho de erédito so-
| ser moral. Este derecho de erédito tiene por objeto el ejerci-
libre y equitativo, de los derechos primordiales que confiere al
nista su acto de asociacion”. Ferrara parece gue no estuviese
erdo en considerar la accién como un crédito, pues dice gue
rdad es que la nocién de crédito no es adecuada a este caso,
la accidén no se refiere sélo a los créditos, sino también a las
cignes que incumben al socie y a su posicion en la sociedad . . .
consiguiente, la accién representa la participacién del socio, la
n contractual que tiene en la sociedad, y, por tanto, el comple-
los derechos y obligaciones en que esa posicién se descompo-
" fob. cit. p. 238).

Pero no es un derecho personal comin y corriente sino espe-
0 sul géneris porgue su titular sélo puede hacerlo efective con-
sociedad cuando el balance gque establece las utilidades durante
jercicio contable, ha sido aprobado por la asamblea general, y
do esta, una vez dejado la partida para la reserva legal y las con-
es, decide repartir entre sus accionistas el remanente de sus
Es un crédito indeterminado y eventual, como que puede
lezar a ser efectivo, caso este que ccurriria en la participacién en
8l activo cuando fuese menor que el pasivo externo de la sociedad.

EE

Vemos, pues, que las acciones son créditos de naturaleza mue-
lo que respecta durante la vida normal y ordinaria de la so-
Pero en una sociedad disuelta ¥ en liquidacién continian eon
irdcter de muebles no obstante el articulo que dice que los dere-
¥ acciones se reputan muebles o inmuebles segiin lo sea la co-
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sa sobre la que recae el derecho o la accién? No se podra decir, en
consecuencia, gue serian inmuebles si todos los bienes de la sociedad
disuelta e iliquida fuesen inmuebles o fuesen simultaneamente de una
y otra clase? El doetor Moreno Jaramillo acepto esta conclusién en
un principio, pero luego rectificd v dijo que continuaban siendo mue-
bles esos eréditos.

Porque tiene gran importancia el saber de qué clase son, ya
que si continuasen siendo muehles se podria constituir sobre ellas el
contrato de prenda, al paso de que si se convierten en inmuebles sdlo
son susceptibles del contrato de hipoteca; lo propio para la enajena-
cidn en uno u olro case va gue si son muebles ge enajenan con faci-
lidad y si inmuebles requieren eseritura publica e inseripeion.

Pero el equivoco no puede surgir ya que la sociedad disuelta e
iliquida conserva su personalidad juridica diversa de los socios indi-
vicualmente considerados, personalidad gue representa el liquidador
nombrado, el cual puede ejecutar solo aguellos actos tendientes a su
completa liquidacién, De donde se deduce que las acciones contintian
con su calidad de muebles, aunque todo el patrimonio de la souiedad
esté constituida por bienes inmuebles.
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-I. DERECHO COMO HECHO, VALOR Y NORMA

B. MANTILLA PINEDA
Profesor filosofia del Derecho
v Sociologia 1. de A,

Aungue sea brevemenie quersmos ofrecer 31_ pﬁ*c:licu culto y
o especial a los profesionales de las ciencias juridicas, una ex-
1 sintética de la teoria tridimensional del derecho, una de las
imas teorias sobre el ser y modo de ser del derecho. .
A pesar de que existen precedenies formales ¥ materiales de 1}
a tridimensional del derecho y de gue flota mus o menos l:unf{—
en las discusiones de filosofia juridica, dicha teoria 50lo ha_ gi-
aborada en forma definitiva por Miguel Reale, profesor de filo-
, del derecho en la Universidad de Sao Faulo, Bra?.ﬂ, en su ulti-
a obra "Filosofia do direito”, v de la cual sélo han sido publicados
meros dos tomos.
El autor y su posicion filoséfica. ‘ _
Miguel Reale es un jurista y filésofo del derecho de primer or-
‘tanto por la fecundidad como por la profundidad de su doctrina
afio en gque publicara su primera obra & Estadl,fj Fnuda?no ;
focha en la que aparecieron los das tomos de su Filosotia ‘:io
ha vivido Reale en funcién de escrifor y pensador. En el in-
de diecinueve afios han visto la luz trece bbras suyas, fllg‘u-
las cuales pertenecen a un mismo afio, asi por :ejemglc-: For-
 da politiea burguesa” y "Q capitalismo internar.-mnalﬂ en 1935;
damentos do direito” y "Teoria do direito e do Estado” en hlﬂilﬂi
rofundidad de su doctrina puesta de relieve en sus concepciones
cas y filosoficas sobre el derecho y el Estado, es el resultado de
an talento y vastisima cultura. A través de las obras gque tene-
suerte de conocer, podemos apreciar su bien eimentada Fulturg
ica y filosofica, cientifica y literaria. Para muesira seria sufl-
tar su conocimiento de las lenguas clasicas y modernas (grie-
tin, inglés y francés, alemén e italiano) y el dominio de lu
raffa juridica y filoséfica en todas sus ramas y diseiplinas

493



RevisTAa Estunrios pz DERECHO

VoL. XVI NY 45;

) '?m-no filosolo tiene Miguel Reale completo sefiorio sobre las
filosofias histéricas y sobre todas las tendencias de la filosofia con-
tem_pcrrénea. Pero no sélo es un conocedor de la filosofia sino también
un innovador de la misma en puntos capitales como el plano entolé.
§1co en que necesariamente ocurre el conocimiento humano ¥ elien-
rfmter integrador de valores de la eultura. Como jurista posee cono-
cimientos vas}us en todas las ramas del derecho brasilero ¥y de otrog
derechos histéricos y vigentes. Conoce las legislaciones y las doctri’
nas juridicas, vale decir, la verdadera ciencia del derecho tal como
la exponen los grandes maetros en Francia, Italia y Alemania. Justq.
mente esta envidiable cultura filoséfica y juridica, pone en sus ma.
nos el caudal necesario para la gran empresa de la elaboracién de
una filosofia del derecho que estd llamada a ejercer amplio influjn
en ¢l pensamiento filoséfico y juridico de nuestro tiempo.

La posicién filoséfica de Miguel Reale es nitida. Ni empiris-
mo ni idealismo, sino una pesicién filoséfica mas allé de las reduccio-
nes unilaterales del sujeto al objeto, como en el empirismo, o al con-
tl‘&I.'it:J. del objeto al sujeto, como en el idealismo. En la "ontognoseo-
logia” propuesta por Miguel Reale, objeto ¥ sujeto son dos aspectos
de un proceso (nico. No puede haber conocimiento sine en el planc
nnt'ﬂlﬁgicu, donde sujeto y objeto se relacionan ¥ correlacionan. Des-
pues de la decadencia del empirismo y del idealismo, no queda otra
posicién filosélica adecuada al problema del conocimiento que la pre-
f:itada.' Es la posicién asumida abierta y radicalmente, justamente
en polémica con el idealismo nes-kantiano de la escuela de Marburgo,
por Nicolas Hartmann, y es también la posicion implicita en la filn-
solia de la razén vital del extinto José Ortega v Gasset.

II.—El método fenomenolégico y eritico histérico.

,En el plano de la posicién filoséfica asumida por Miguel Rea-
le; qué sea el derecho no puede recabarse ni por el método inducti-
ve empleado preferentemente por el empirismo juridico ni por el
n_letudc:_ deductivo propio de las escuelas racionalistas y aprioristas,
SIno mas bien por una doble via: la descripeién fenomenolégica y la
estimacion critica a través de la historia. Reale acepta la fenomeno-
logia de Edmundo Husserl (1859-1938) como método, pero la rechaza
como metafisica idealista. La fenomenologia como métode es la des-
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on pura de los fendmenos que se dan en nuestra conciencia pa-
ar a la intuicion intelectual de su esencia. En el conocimien-

facticos o de hecho, que son de suyo contingentes, y tratar de

- los caracteres apodiicticos o necesarios, que constituyen lz
misma del {enémeno en cuestion. Para el conocimiento esen-
fendmeno derecho, por ejemplo, es necesario que lo deseri

tal como se presenta en la experiencia juridica. Pern a ests
intuicion estatica de la esencia del derechn, que nos permite
o fenomenolégico, afirma Heale que es necesario agregar una
estimativa del derecho, esto es, una intuicién de como fue
el derecho a traves del tiempo, La primera visién del dere-
 sea la vision esencial del derecho, que permite el método feno-
logico, dehe complementarse con la segunda vision del derecho
-eon la intuicién axiolégica, que permite el método critico his-
o, A la luz de estos dos métodos, “el derecho es algo que se da
sociedad, que se verifica en el plano social y, por consiguiente,
o momento de la accion en sociedad” (Tilosofia do direite; t. II,

\—Fenomenologia de la accién y la conducta.

Para saber gué especie de eonducta es la conducta juridica, =e
anie todo un anélisis fenomenoldgico de la aceién y la con-
i humana. Dondequiera que aparezea el derecho, hay una accién
Iva 0 una omision del hombre, algo relacionado a una modalidad
L conducta. Lo especifico de la conducta humana es su orienta-
hacia fines. ¥ esos fines a que se dirige la aceién humana son
El valor tiene la peculiaridad de servir de fundamento al
ser” y a la vez de ofrecerse como fin de la accion. “La histo-
na, dice Miguel Reale, es un proceso dramidtico de conver-
valores en fines y de crisis eulturales resultantes de la pér-
fuerza axiolgica verificada en fines que una nueva genera-
 niega 4 reconocer” (op. cit, p. 442).

‘Hay dos categorias de la aceién: a) las acciones de naturaleza
8y estética, que se refieren al conocer o realizar algo v que no
‘directs ni necesariamente sobre otras acciones posibles; b) las

¥
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acciones de naturaleza practica —econémica y ética—, que se refie-
ren a conocer o realizar algo y que recaen directa y necesariamente
sobre otras acciones posibles. El conocimiento es esencialmente una
accion contemplativa y desinieresada, aunque no sea reconocido asi
por los pragmatistas y marxistas —quienes relievan la aplicacién del
conocimiento en vez del conocimiento mismo, El fin que mueve al
sujeto que conoce no es la accidn posible, La aceién estética alcan-
za su plenitud en la realizacién de la obra de arte, que es la conere-
tizacién de lo abstracto y la expresion de una representacién o ima-
gen. En la segunda categoria de la accién hay que distinguir las ac-
riones gque se suceden seglin un nexo opcional de eonveniencia o de
oportunidad —como las acciones técnicas y econdémicas— y las accio-
nes gue se ligan por una necesidad deontoldgica reconocida por el a-
gente como razdn de su actuar —como las acciones éticas. Todas las
acciones éticas se subordinan a normas o reglas. Las normas vienen
de la accién y vuelven a ella. Sin esa referencia a 1a practica o con-
ducta, las normas carecerian de sentido. Serian normas gue no nor-
man, lo gue es manifiestamente absurdo. La conducta ética es con-
ducta normativa. "Comportarse de clerta manera, dice Miguel Reale,
es somelerse a una norma; es infegrar, en elp roceso de la accidn, Ia
pauta gue marca su razon de ser. Por tales motivos no podemos com-
prender el estudio de las reglas juridicas o morales como simples en-
tidades logicas, como meras nociones, sin referencia necesaria al pro-
blema de la aceiém, al prablema de la realidad social” (op. eit., p. 345)

IV —Trimensionalidad de la condueta.

La aceién o condueta humana es un complejo de norma, hecho
¥ valor. Esto es cierto tanto de las acciones tedricas y estéticas como
de las accianes éticas. Toda aceién humana tiende a un valar para
realizarlo, garantizarlo o negarlo. El valor verdad que orienta al
hombre de ciencia o al filésofo, se resuelve en leyes o principios ex-
plicativos del ser ¥ devenir, cuando la verdad no se convierte en fun-
damento de la ética, El valor belleza, gue ilumina y entusiasma al
artista, tiende a realizarse en expresiones formales, sean ésfas visua-
les o acusticas. El valor bien, que alumbra y conmueve a todo hom-
bre que viene al mundo por el mero hecho de ser hombre, tiende a
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lizarse en actos que pueden ser calificados de morales, religiosos,
os, elc.

Alguncs valores pueden asumir una especie de doble valora-
Tal ceurre, por ejemplo, con el valor 1égico verdad gue al con-
irse en objeto de una valoracién éfica, asume el cardecter de un
moral ¥ genera un deber euyo cumplimiento es la veracidad.
En todas les acciones humanas se puede discriminar el hecho,
or ¥ la norma. El hecho, que tiene lugar en el espacio y el tiem-
realiza un valor gracias a la mediacién de la norma. "En todas
‘moudalidades de la conducta hay, en sintesis, dice Reale, el hecho
a energia espiritual que, inmantada per un valor dominante, se
- a realizarlo como ley, como forma, como actitud o como nor-

F.—Modalidades de la conducta.

Hay cuatro modalidades de la conducta humana, a saber: la re-
la moral, 1a convencional y la juridica. A eslas eualro modali-
anade Miguel Reale la conducta econdmica, pero no menciona
ta politica, que en nuestro concepto es otra modalidad muy
te ¥ que no puede reducirse a ninguna de las anteriores ni
10 menos a una sintesis de las mismas. Si hay alguna modali-
de la conducta ligada a la conducta juridica, es la conducta po-
. Sin conducta politica no vemos cémo el hombre hubiera Ilega-
la plasmacién del Estado.
. La conducta es religiosa cuando el hombre actila en razén de
alor trascendenie. En la conducta religiosa hay una participa-
algo que reconocemos sobrenatural. "En la conducta reli-
ce Reale, hay un darse como condicién de comprensién, un
narse como razon de conquista estimativa, lo que muestra su
con ciertas formas mas altas de la conducta amorosa” {(op.
354). De la conviencia de la muerte surge para él el sentimien-
ascendencia.
La conducta moral brota de la conciencia del deber. En ella
timos ligados por nosotros mismos. Sea en la llamada moral
2 en que el propio agente moral formula la norma de su con-
sea en la moral heterdnoma en que el agente moral reconoce
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una autoridad superior que legisla para su conducta, la decision del
acto moral depende del hombre, La fuerza y coaccion vician de nu-
lidad el acto moral. En el reino de la moral, el hombre aparece in-
vestido en forma suprema de su cualidad de persona y en consecuen-
cia de la libertad.

‘La conducta convencional tiene que ver con el campo vastisi-
mo de las costumbres y usos sociales. Lo que impele al hombre en
esta conducta es la conveniencia. Las reglas de protocolo, cortesia,
etiqueta, etc., convienen ser observadas si no gueremos pasar por
incultos o extravagantes.

La conducta juridica es bilateral, pero esta palabra necesita ex-
plicacion, “Tanto el derecho como la morzl, dice Reale, son bilate-
rales, por cuanto son siempre hechos sociales que implican la presen-
cia de dos 0 mas individuos. No existe acto moral fuera del medio so-
cial. Cuando se habla, pues, de bilateralidad en el derecho, lo gue
importa es el sentido de esa relacidn, 1 anistancia valorativa o deon-
tologica que en ella se verifica, ¥y no su aspecto de enlace social que
existe también en la moral” (op. cit., p. 359). La relacién juridica
presenta siempre la caracteristica de ligar dos personas entre si, en
razén de algo que atribuye a las dos cierto comportamiento y eier-
tas exigencias. Ese algo objetivo que enlaza en el derecho a las per-
sonas, es lo que Miguel Reale llama “bilateralidad atributiva™. La
bilateralidad sola no es suficiente para especificar la conducta juri-
dica. La esencia del derecho estd en la “bilateralidad atributiva”.

En la conducta econémica el sujeto se pone ante otro sujeto, en
razon de los bienes o riqueza permutable o susceptible de goce o po-

sesiom.
VI.—La teoria tridimensional del derecho.

La teoria tridimensional del derecho es el punto obligado en
el que tenia gue desembocar la investigacién juridica y filosdfica de
nuestro tiempo. En clerta manera estd dada en la exaltacion del de-
recho como un hecho por parte del sociologismo juridica, del dere-
cho como norma por el neo-positivismo juridico y del derecho com®o
valor por el culturalismo de la escuela neo-kantiana de Baden. No

obstante la clara indicacion de los tres elementos que componen €l
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ho, la teoria ifridimensional fue concebida de dos maneras dis-
comp tridimensionalidad penérica y abstracta y como tridi
onalidad especifica y conereta. La primera separa esos elemen-
eomo objetos independientes que pueden ser estudiades por tres
ocies de disciplina juridica. Asi a la sociologia, la historia y la
ologia juridicas concierne el estudio del derecho como hecho: a
ilosofia ¥ politiea juridicas, el derecho como valor; v a la ciencia
_.ilfaredm, el dereche como morma, La sepundo integra esos ele-
0s en un complejo unitario. Es justamente lo que propone Mi-
| Reale. “El filosofo del derecho, el socidlogo v el jurista no pue-
dejar de estudiar el derecho en la totalidad de sus elementos
utivos, en la tridimensionalidad de su contextura, aunque pue-
| ¥ deben ser distintos los respectivos prismas o modos de inves-
escribe Reale.
. La teoria tridimensional del derecho en sentido especifico ¥
creto supera y completa las explicaciones unilaterales de la ex-
a juridica. Es el resultado de estudios continues y profundos
utor. “A esta doctrina que reclama la integracion de las tres
ivas en una unidad funcional v de procveso, dice Reale, la-
Ia concepeién tridimensional especifica e integrante del dere-
principios comenzamos a determinar en 1939-40, en las pa-
a Jos "Fundamentos do direito”, especialmente en el capitulo
titulado “Hecho, valor y norma”, donde reclamamos la inte-
de esos tres elementos en relacion con los problemas comple-
os de la validez social, la validez ética y la validez técnico ju-
" (op. cit., p. 491).

L.~ Noeidn de derecho,

4 luz de la teoria tridimensional del derschn encuentran al
on adecuada los problemas juridicos més candentes y difi-
historia de la filosofia del derecho, tales como la estructu-
la nocién logica y el valor del derecho. El derecho se ilu-
su plano éntfico, conceptual y deontologico, Qué es el dere-
Su entrana éntica? No es realidad fisica ni biolégica ni psiqui-

¥ modo de ser de estas capas de la realidad natural, difie-
pletamente de la estructura del derecho. Sus leyes mismas
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son meramente descriptivas. Nos dieen come ocurren sus cambios y
procesos, pero jamas como deben ser. En esas capas de la realidad
natural, los valores carcen de sentida. El derecho es realidad hists-
rico eultural, La historicidad es categoria propia del hombre v sus
actes, de su ser y su cultura. El hombre tiene historia, porgue acu-
mula y transmite experiencia. El derecho es parte de la experien-
cia humana, de la proyeccién objetiva del hombre, de la relacion
transobjetiva entre personas. Qué es el derecho en el plano légica?
La nocion v definieion del derecho para ser verdaderas deben con-
tener el sentido exacto del derecho. Miguel Reale define el derecho
como “vinculacion bilateral atributiva de la condueta humana para
la realizacién ordenada de los valores de convivencia”. Finalmente
qué es el derecho como deber ser? Es exigencia de realizacion de va-
lores. El no ser real de los valores apunta a un positive deber ser.
Los valores generan el deber ser, pero a la vez tienen la particulari-
dad de presentarse como fines. La justicia es el fin 1iltimo del derecho.

Con la filosofia del derecho de Miguel Reale la tradicién juri-

dica del Brasil contintia su trayeetoria luminosa de raices humanas

profundas y de objetivos universales. Grandes genios del derecho

presiden la historia republicana de la nacién carioca; Ruy Barbosa,

el inspirador de su primera constitucién; Clovis Bevilaquia, el An-
drés Bello del Brasil, que redacté en menos de seis meses el Codigo
Civil de su patria; José Maria da Silva Paranhos, Barén de Rio Bran-
co, el demarcador de las fronteras brasilefias por medio de los proee-
dimientos pacificos del derecho internacional, como el arbitramento
y el acuerdo; Pontes de Miranda y Miguel Reale, insignes juristas ¥

fildsofos del derecho.
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CUANDO HAY FRAUDE A LA LEY COLOMBIANA EN EL

CAS0O DE UN MATRIMONIO CIVIL CELEBRADO EN EL

EXTRANJERO, SIN EL REQUISITO DE LA APOSTASIA
EXIGIDO POR LA LEY 54 DE 1924,

TRIBUNAL SUPERTOR - Sala de Decisitn,

Magistrados: Doctores Conrado Giraldo Zuluaga (ponente), Eudoro
Gonzélez Gémez y Julio Gonzélez Velasquez. - Secretaria: Sefiorita
Maria Teresa Uribe E.

Medellin, marzo nueve de mil novecientos cincuenta y seis.

En el presente juicio ordinaric de John Baird contra Mary de
Baird el Tribunal profirié sentencia de segundo grado el 2 de agosto de
1954. -El senor apoderado del demandante interpuso casacién contra
este fallo. - Y en sentencia de 18 de septiembre de 1955 la Corte Supre-
ma de Justicia, Sala de Casacién Civil, casd la sentencia recurrida y
declard nulo todo lo actuado en la segunda instancia, quedando el pro-
ceso en estado de notificarle al Personero Municipal de Medellin el fall
de la primera y el auto por el cual se le concedié al demandante el
recurso de apelacién, ¥a se han cumplido las formalidades que la Corte
eché de menos. Kl negocio estd actualmente para recibir sentencia
el Tribunal, ¥ a ello se procede. :

El sefior John Baird, ciudadano extranjern, en demandsa presen-
tada el treinta (30) de julio de mil novecientos cincuenta y uno (1951)
—1{s. 5 y 6— y corregida el veintiuno de mayo de mil novecientos cin-
cuenta y dos (1952) —fs. 60 y 61—, que en repartimiento eorrespondié
al Juezado primero (1") de este Circuito Civil, ha pedido, por condueto
de apoderado idéneo, que por los tramites del juicio erdinario de mayor

cuantia y eon citacidn y audiencia de la sefiora Mary de Baird, igual-
mente extranjera, mayor ¥y vecina de Medellin, se declare en sentencia

cque constituya eosa juzgada, lo que sigue;
“Que es nulo en Colombia, de nulidad absoluta, el matrimonio ci-

vil contraido por el Sr. John Baird con la Sra. Mary Baird, €l primero
(19) de abril de mil novecientos cuarenta y nueve (1949), ante el sefior
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strado de Balboa, Zona del Canal de Panama. En subsidio, pido
|, que se digne declarar que este matrimonio no produce efectos en

hia"- 1f5| En, €. P.}
Los siguientes son los hechos fundamentales de las siplicas que

_'I'ri'hen:
~ #12. Mi poderdeante vino al pais en el mes de septiembre de mil
seientos treinta y ocho (1938) .

#90 _ Desde el ano de mil novecientos cuarenta y ires (1943) mi

ante es vecino de la eludad de Medellin, del Departamento de

“39 - Como consta de la partida de baulismo, presentada con la
da, mi poderdante es catélico, apostolico ¥ romano.

“4 _En enero de mil novecienios cuarenta y nueve (1949), du-
un wiaje que hizo a los Estados Unidos, mi poderdante conocio, en
hora, a la sefiora demandada y se enamord de ella, lo que le fue

450 _ Como la sefiora demandada no pertenece a la religién catd-
era antes casada y divorciada, el Sr. Baird, después de haber con-
y con ‘personas entendidas en esta materia, propuso a la sefiora
dada que eontrajeran matrimonio catdlico, de acuerdo con el pro-
ento llamado “Privilegio Pauline”, del cual tratan los cénones
1127 del C. de Derecho Candnico.

“B2 - Mas, la sefiora demandada rechazd la propocicidn relaciona-
2 el numeral inmediatamente anterior y declaré que no se casaba
en matrimonio eivil.

- “7?-Como en Colombia no se podia celebrar matrimonio civil
sin que precediera la apostasia de mi mandante, los novios acor-
n salir de sus respectivos paises y ubicarse —por la serie de horas
en la Zona del Canal de Panama, pars contraer alli un ma-
6 civil, con fraude a la ley colombiana, siendo este pafs el acor-
a residenciarse, v en el cual se radicaron desde el dia subsi-
a su matrimonio, como residentes.

¢ -Por lo tanto, el demandante y la demandada emprendieron
la Zona del Canal (el primero desde Medellin, la tltima desde
ork) v contrajeron matrimonio civil el primero (19) de abril
novecientos cuarenta v nueve (1949), ante el Magistrade de
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Balboa, Zona del Canal de Panami, sin que el demandante hubiera
apostatade previamente; ni lo haya hecho después.

99 _ Al dia siguignte del matrimonic los supuestos esposos se
dirigieron y arribaron a la ciudad de Barranguilla, de la Repiblica de
Colembia, donde permanecieron por espacio de ocho (8) dias, al eabo
de loy cuales se dirigieron a esta ciudad de Medellin ¥ aqui se radicaron,
porgque de este municipio seguia “siendo vecino el demandante, y a esta
cludad lo secompafid la demandada que siguié el domieilio, residencis
habitual ¥ vecindario de mi instituyente.

“10% - El matrimonio civil realizado en Balboa, perteneciente a la
Zema del Cansl de Panama, se cumplié alli entre personas {oraneas no
residenciadas ni verinas, con la pretensidn de que causara efectos civiles
en Colombia, con fraude a la legislacion de este pais,

"11%-La senora demandada habia contraide con anterioridad, o
gen, €l 9 de julio de 1938, matrimonio con el gsefior Leonard Weavers, en
Havre de Grace, Estado de Maryland, Estados Unidos de Amériea.

#1127 - Este matrimonin fue diverciado por sentencia del Juez del
Distrito del Condado de Wagshoe, Estado de Nevada, Estados Unidos, el
8 de noviembre de 1944". (Fs. 60, 61, ¢ p.).

Contestd la demandada, por intermedio de apoderado, que es ver-
dad ella s casd con el Sr. Baird por la ley civil en el lugar ¥ época
anofades, v que una vez celebrado el matrimonio se vinieron a Colombia
en la fecha que el libelo indica, pero gue no es verdad que al aclor le
preocupsra apostatar de la religién catdlica. Que la demandada vino a
vivir a esta ciudad mas por las instancias de su espose gue por verda=
dero gusto de ella. Que es falso que hubieran pretendido burlar las
leves colombiangs, ¥ gque lo Unico cierto es gue el demandante le ha
proporeionade mala vida a la esposa y ha tratado de eludir sus obliga-
ciones de eényuge,

Se abrié el juicio a prueba y luego de la rituacién de rigor, el
Juzgado dietdé sentencia el onee (11) de marzo de mil novecientos cin-
cuenta y cuatro (1954), en los siguientes términos:

“No se declara lg nulidad del matrimoenio celebrado por el sefior
John Baird con la sehora Mary de Baird el 19 de abril de 1949, ante
el sefior Magistrado de Balbos, Zona del Canal de Panamé. No se hace
la deelaracidn subsidiaria, impetrada por el apoderado del demandante
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o] libelo demandador fechado el 27 de julio de 1951. - Costas a cargo
emandante”. (Fs. 94 y vio.).

Apeld el sefior apoderado del demandante. - De las pruebas del
es0 aparece lo siguiente:

John Baird y Mary de Baird contrajeron matrimonio el primero
3 de abril de mil novecientos cuarenta y nueve (1949) ante la Corte
hoa (Canal Zone - 17.S.A) (documentacién de fs. 2 y 3, e.p.).
Baird habia sido bautizadoe por los ritos de la Iglesia Catélica Ro-
el tres (3) de enero de mil novecientos cuarenta y tres (1943)
da eclesidistica en copia de la Parroguia de San Diego, Bogoté, fs.
to, mismo c.). - Tl demandante naci6 en Austria el seis (6) de
o de mil novecientos diez y nueve (1918) fs. 6, ¢. de pruebas. En-
primera vez a Colombia el siete (7) de octubre de mil nove-
reinta v ocho (1938) . - Ha residido desde entonces en el Pais,
idas transitorias al extranjero. Una de éstas fue el veintinueve
‘de marzo de mil novecientos euarenta y nueve (1948), que salid
1lin para regresar nuevamente, por Barranquilla el dos (2) de
mismp afio. La senora Mary de Baird, extranjera, registra
ada a Colombia el cuatro (4) de marzo de mil novecientos cua-
nueve (1949) por Barranquille, v volvié el 10 de abril siguiente,
n. Salié del pais, sin que se rvegistre nueva entrada, el 11 de
bre de 1951, Lo anterior constz en las respectivas tarjetas de

de la Seccion de Extranjeros, Departamento de Investigacidn de
efa en esta ciudad de Medellin (fs. 8 a 10, c. de pruebas) .

SE CONSIDERA:

i doetrina més generalizada y aceptada sostiene la competencia
\cipio locus regit actum para regir las formas de celebracién del
1o, En virtud del mismo es valido el matrimonio cuyas formas
n stjetada a las preseripeiones de la legislacion local. Asi 1o
también el articulo 11 del tratado de Derecho Civil Interna-
de Monlevideo, de 1888, suscrito por Colombia, y el 11 del tra-
de la misma ciudad, de 1940, (Art, 382 del C. Civil).
‘constancia del matrimonio civil celebrado entre las partes, el
presumirse arreglado a la legislacién del lugar donde se cele-
emds sobre esto ninguna objecién ha enderezado el accionante.
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La parte demandante asevera que el contrato de malrimonio ce- ja, en casacién de 31 de mayo de 1947, Tomo 62, Pag. 412, ha dicho
lebrado entre los eitados Baird ¥ Mary es nulo y que asi debe decla- e “un matrimonio civil de personas bautizadas catdlicamente en la ce-
rarse. Que subgidiariamente debe resolverse que ese acto no produce eion del cual se han emitido los requisitos que dispone la Ley 54
efectos en Colombia. La razdn en que se apoya es el hecho de haber 24 en desarrollo del scuerdo celebrado entre Colombia y la Banta
procedido los contratantes con fraude a la ley eolombiana, con arregla ."br-e interpretacion del articulo 17 del Concordato, es un acto en
a la cual no podia el accionante contraer malrimonio eivil, sin antes de- ce han contravenido las formas, solemnidades y requisitos que
clarar formalmente su propésito de separarse de la Iglesia y de 1a Re- la existencia juridica del matrimonio exige el Cddige Civil, del
ligion Catdliea. s parte la Ley 554 de 1024”7,

La ley 35 de 1888 aprobd ¢l Concordato celebrado entre el Ge- 'La doctrina ha definido la noeién del fraude a la ley, en derecho
bierno de Colombia y la Santa Sede. El art. 17 de dicha ley dice en su ¢ional privado, como el remedio necesario para que la ley con-
ineiso 1% “Hl matrimonio gue deberan celebrar todos los gue profesan cardicter imperativo v su sancidn en los casos en que deje de
la religidn ecatdélica producird efectos civiles respecto a las personas v ‘eable a una relacién juridica por haberse acogido los interesados
bienes de los cémyuges y sus descendientes sélo cuando se celebre de dulentamente a otra ley. El fraude a la ley, en si mismo, estaria
conformidad con las disposiciones del Concilio de Trento”, Posterior- tuldo por maniobras en gracia de las cuales las partes, sometidas
mente se expidid la ley 54 de 1924 cuyos articulos primero y segundo nﬁﬁgagtﬁn o & una prohibicién legal, buscan escapar de ello acu-
son del siguiente tenor: “Art. 1Y-No es aplicable la disposicién de la & otras reglas de derechos @ las cuales desvian de su verdadera
primera parte del articulo XVII del Concordato cuando los dos indivi- ¢idn.

duos gque pretenden contraer matrimonio deelaren gue se han separado . Advierten los doctrinzntes alguna relacién entre la nocin del
formalmente de la Iglesia v de la Religién catolicas, siempre que quie- S ley ¥ la de orden piblico, aceptando este {ltimoe como un
nes hagan tal declaracién no hayan recibido érdenes sagradas ni sean o con base en al cual puede dejar de aplicarse una ley extran-
religiosos que hayan hecho votos solemnes, los gue éstin en todo caso . en caso normal, seria competente. Y llegan algunos tratadistas
sometidos a las preseripciones del Derecho Canénico.  incluir la nocién del fraude a la ley en la del orden piblico, afir-
Art. 29- La declaracidn de que trata el aparte precedente se hard que no debe aplicarse una ley extranjera cuando de ello resulte
por eserito, por los dos individuos que pretenden contraer matrimonio, ‘perturbacién social. Dicha perturbacién puede sobrevenir: a) o
ante el juez municipal respectiva, en la solicitud que presenten para la ie el contenido en derecho de la ley exiranjera sea inconciliable
celebracién del contrato y se expresard en ella la época en gue se sepa- el orden publico del pais donde quiere aplicarse; b) porque la ley
reron de la Iglesia v de la Religion catolicas. Tal declaracion se inser- aungue, en sf, no quebrante en modo alguno el orden piblico
tard en el edicto que se debe publicar conforme a la ley; se comunicaré , pueda servir como medio para lograr un fraude a la ley. Por
por el Juez inmediatamente al Ordinario eeclesidstico respectivo, v 12 uiente, los aspectos del orden publico que resultarian lesionados
ratificardn los contrayentes en el acto de la celebracién del matrimonio, la aplicacién de una ley extranjera, serian estos dos: 19 el juridico,
gque no se podrd ecelebrar sine transcurride un mes desde el dia en que _ ¢aso en gue la ley extranjera, en derecho, fuera inconciliable con
Iz declaracidn dicha hayva sido comunicada oficialmente al Ordinario, den piblico. V. gr, la ley que permite la poligamia no puede pro-
dejando constancia de la misma declaracién en la diligencia o partida efectos en Colombia por razén de su contenido mismo, y 29, el
respectiva’. ho cuando en ciertos casos concretos, que de antemano no puedan
Sobre el punto a estudio debe observarse. Los colombianos gue inarse, la aplicacion de la ley extranjera resulta inconciliable con
profesan la religitn catélica, si desean contraer matrimonio civil deben orden piblico, aungue en casos normales no lo sea.
llenar el requisito de la Ley 54 de 1924. Muestra Corte Suprema de También se ha enuneciado en la doctrina del concepto del fraude
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@ lo ley como un medio {endienle a sancionar, en las relaciones interna-
cionales, el cardeter imperativo de la ley, independiente de la nocién de
orden publico.

51 se sienta como premisa el hecho indiscutible de gue todo ]
gue esté sometlide a une ley imperativa ha de obedecerla, sin que quede
a su arbitrio eumplirla o eludirla, ¥ si de otra parte se contempla la
circunstancia de gue no puede impedirse que los interesados, al trasla-
darse a un pais extranjero se cologuen bajo el imperio de una ley
mis favorable, entonces se dice que debe recurrirse a un procedimiento
excepcional gue invalide el acto con el cual ha queride burlarse el
cumplimiento del canon imperativo. Y ese procedimiento lo proporciona
el concepto de fraude a la ley.

Habria, si, gue establecer la diferencia entre quienes eelebran
un contrato en pais extranjero, en condiciones normales v los que se
trasladan 8] mismo con el propdsito exclusive de realizar un acto gue
de celebrarse en su pais de domicilio no producirfa efectos legales. La
noeién del fraude a la ley estableceris asi un remedio destinado a san-
cionar las leyes imperativas con €] fin de evitar que, en las relaciones
internacionales, tales leyes se convierten en facultativas. Pero anotan
los expositores que tal remedio no debe utilizarse sino cuando se tenga
neresidad del mismo. Por consiguiente, no ha de recurrirse a la nocidn
del fraude a la ley cuando sea posible sancionar la actividad de los par-
ticulares mediante un procedimiento distinto. Puede, v. gr., contem-
plarse el vaso del vardn o la mujer adultos, pero respectivamente me-
nores de la edad que fija el articulo 116 de nuestro C. C., que se tras-
ladan a otro puis a contraer matrimonio, con el solo fin de eludir la dis-
posicion gue los obliga a obtener el permiso de sus padres (Art. 117
ibidem) . En este supuesto han eludido una ley imperativa, pero agul
no es preciso acudir a la nocidén del fraude a la ley para sancionar di-
cho mandato, porgque hay otros medios para ello. Los articulos 124 ¥
125 del C. C. establecen normas sobre desheredamiento, sancionatorias
del preceplo gue obliga a la obiencién del permiso.

Influye de modo decisivo la intencién que la persona interesada
en la relacién juridica ha tenido de eludir las disposiciones de su esta-
tuto personal . Asi, v. gr., si dos eatdlicos domieciliados en Colombia mu-
dan su residencia a otro pais, slendo este cambio de domicilio sincere,
v alli eontraen matrimonio eivil entre =i, no habria razén para que ese
acto no produjera sus efectos en Colombia por el mero motive de que
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ie a la ley extranjera hubieran estado sometidos los ::m:;}t::}r?m:
isito de la apostasia que establece nuestra ley 54 de 1 '-;1 : erﬂ
sambio de domicilio no ha sido sincero, sino que h!;i teni mn-,f com
eludir la formalidad de la apostasia, entonces si se © 1g'|,:;ra
_dera fraude a la ley gue atentaria contra 1a ﬂrgamzacmu_es A=
en nuestras leyes civiles, En condir_‘iom_?s nnrm‘ales, esldelmr. no
+do el propésito de eludir un precepto }mpu.a:ratwo de ]E 'Eyt':ﬂi
ese matrimonio surtiria clectos en el pals porque la msb;_i u‘:I
del ’matrimnn‘m civil no pugna con el concepto de orden pablic
a5 leyes definen y consagrari.

: i i 1n cényuge fuera calilica,
o 5 g p?::::ﬂiﬁi en Cciut};gribia antes de su

be de cierto gue no estuvo : e
=, i bade que desde 1938 ¢l viene residien
onio. El marido ha pro q 1 mareo de 1049 suli d8

eontinua en Colombia. Que el 28 _ {
;acia Panama para regresar al pals el 2 de abril del mismo

‘habiendo contraido matrimonio el dia snterior iul de regre;::,le;
Z del Canal de Panama, con 1a demandada serrwra' Marﬂ_.;d au.;-i
e ha expresado. La conyuge estuvo en M&d-{:iﬁm stlo der 6e el. 4
de 1949 hasta el 24 de los mismos mes y ano en que sa :l pﬁrd
anguilla, segdn consta en la oficina respectiva de la Policia ; Te-
Contrajo matrimonio con el demandanie en el lugar y relc 13 1;—
antes, v aparece con una mueva entrada a Medellin e 2

del mismo ano. |
Si ofectivamente se tratara de un fraude & la ley colombiana ;j;:
do por ambos conlrayentes podria sentarse que el contrato estaba
ado de nulidad. Algunos consideran que ol fraude a la ley, no Esi
ﬁmsagradn como remedio con los alcances ya indicados fuera g
:-'auda.ﬁlm no anuls propiamente hablando el acto Eraudﬂ]e.nm,
- que 1o hace inaplicable o “snoponible” en este pais.. Au.uq:.ie Eu:f_ha
que parece exacta desde un punto de wvista “umver‘sa]wta i m;-.
teres verdadero en el pais defreudade, porque en dicho pais e
: ';:.'..onsi.derm'se como nulo, segin lo anofan otras autoridades en

teria,

B0 & ge trata de un conirato, como en el caso de autos, en cuya
acion no se ha probado que hubiera mediado fraude & Iﬂ. ley por
" de uno de los contrayentes, no puede hablarse de nulidad del
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acto ni tampoce de aplicar algunps de los remedios de que se vale ¢l
pais defraudado para sangionar su ley imperativa.

Ese remedio no podria aplicarse conira el contrayente gue obrg
sin proposito fraudulento, y serfa un absurdo pensar siquiera en que la
nulidad podria afectar o una parte (la defraudadora), sin aleanzar a la
otra (la inocente) . Y debe tenerse en cuenta ademas que quien ha cele-
brade un contrato de la naturaleza del matrimonic no puede pedir la
nulidad del mismo porque seria tanto como defenderse alegando su pro-
pia eulpa (Non auditur propriam allegans turpitudinem) . No se diga
que conforme al artleulo 29 de la ley 50 de 1936, la nulidad absoluta
puede alégarse por todo el gue tenga interés en ella, inclusive quien
eelebrd el acto nulo, porgque esta disposieién no se refiere al matrimonio,
que es un acto juridico extrapatrimonial, una institucion especialmente
reglamentada por la ley, cuyas causales de nulidad han sido erigidas
en consideraeidn exclusiva a dicho acto. (Arts. 140 del C. C. y 13
de la Ley 57 de 1887) . Para cerciorarse de la juridicidad de este aserto
obsérvese que el articulo 29 de la Ley 50 de 1936 prevé el caso de la
nulidad generada por ohjeto o ésusa ilicitos, que en ningdn caso puede
sanearse. Esta advertencia no se refiere al matrimonio porque en éste
no puede darse el caso de objeto o ecausa ilieitos.

Las anteriores consideraciones son bastantes para coneluir que
debe confirmarse la providencia del Juzgado, v asi se resolvera.

En razén de lo expuesio, el Tribunal administrando justicia en
nombre de la Reptiblica de Colombia ¥ por autoridad de la Ley, CON-
FIEMA el fallo materia del recurso.

Sin eostas, porgue no aparece gue se hayan causado en la ape-
lacion.

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.
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ON ESPECIAL DE JUBILACION QUE CONSAGRA
T?éULD 547 DEL C. S. DEL T. NO OPERA CUANDO
AESPIDO OCURRE DESPUES DE VEINTE ANOS DE
R SERVICIO.

in ahondar mucho en el sentido del artieulo 260 fAcilmenie se
nde que los requisitos fundamentales para adcgu}ri? el _derechu
o a la jubilacién, son: veinte (20) afios de servicios ¥ cincuenta
o (53) afios de edad.
" ©on estos los hechos estructurales de la accion, los antecedentes
necesario acreditar para la prosperidad de una dcl"nan&a enca-
4 obtener esa prestacién, pues sl el retiro voluntario del trgba—
¢l despido ocurren después de cumplir el requisito de I.DS veinte
de servicio, pero antes de completar los cincuenta ¥ einco (35)
edad, 1a obligacién solo es exigible cuando se cumpla la edad
. En este tiltimo caso, aun euando se haya realizado el hecho
para la econfiguracién del derecho, la falta de haeriad regue-
onstituye una condicion suspensiva que dilata la emgjhfln_ialﬂ de
acion hasta el memento en gue se reundn las des CG:'_ldII'_‘,LD!.‘lFE
Es un derecho imperfecto porgue para su pabal configuracion
de las previsiones de la ley.
razonamiento que, a juicio de este Tribunal, guarc_la perfecta
con los propositos del legislador, tieme su vigencia no solo
el rompimiento del contrato sobreviene por voluntad del Itraha—
o también cuando tal cosa ocurre por decision unilaterial del
Y& lo dijo el articulo 260 en el inciso 27 “El trabajudor que
o sea refirado del servicio sin haber cumplido la edad expre-
e derecho a la pensién al llegar a dicha edad, slempre que
n_ap]iﬂa. el requisito de los veinte (20) afos de servicios.
Luego resulta completamente ilogica y contraria a esLs.: texto
interpretacién que prefende modificar la situacidn juridiea que
por la eircunstancia de un despido injustificado antes de los
cineo (55) anos de edad, pero después de veinte (20) al.ﬁu:-a
4. Si el trubajador cumple los veinte afios de servicios, quiere
que ya tiene a su favor el requisito primordial para el nacimiento
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emplazo o sustitucién de esta indemnizaeion por la general consa-
en ol articulo 260.
Se trata de dos hechos diferentes gobernados por normas tam-
d&fég-entes en su letra y en su espiritu. Dentro de una sana inter-
&n de la ley no es posible examinar el caso contemplado por l.?i
olo 267 haciendo abstracelén del precepto contenide en el 26ﬂ: ¥
1 gue porque la primera de estas normas se refiere a un despido
de 15 anos de servicios, ampara a los despedidos después de
s de labores. Si el articulo 260 previé 20 afios de trabajo como
itn esencial para la prestacion general de la jubilacion, el legls:
sﬁ'} tenia necesidad de consignar expresamente en el arﬁc_ulo Eﬁd
.gg. prevision en este caso era para lops trabajadores despedidt_:s gin
causa después de 15 afios de labor y antes de 20.» {Senterlma del
mayo de 1953, - Juicio de Jestis Vanegas contra la Compaiiia Co-
a de Tejidos 8. A. - Ponencia: Dr. Tito Octavio Hernéndez L) .

de su derecho a la prestacidn. La edad interviene con el sélo efecto da
dilatar su exigibilidad, sea que el trabajador continte al servieio de 1y
empresa después de los veinte anos de labor, o esté fuera de ella por
cualquier motivo.

Cumplido el tiempo de labores previsto por el Codigo, ya el dec
recho del trabajador no puede ser interferido o menoseabado por la
sola volurited del pairono, puesto que el requisito de la edad puede lle-
narse dentro o fuera de la empresa como hecho normalmente inevitable
por parte del patronn.

Lo gue si podia ocurrir —y esto lo previé yva el legislador— era
que el patrono, para exonerarse de una proxima obligacién de otorgar
esta prestaciom, despidiera al trabajador antes de que éste cumpliera
log veinte afos de serviclos, puss no repniendo este requisito, se perdia,
en ¢l caso supuesto, toda perspectiva de derecho para el trabajador.

Pero, para evilar esta confingencia, se puso en vigor el articule
267 del C. §. del T. gue. como se vio por la transeripeidn de su texto,
etorga al trabajador el derecho a una pensidn especial cuando es despe-
dido sin justa causa después de quince afios de servicios continucs o
discontinuos, derecho cuya exigibilidad empieza cuando el trabszjador
legue a los 50 afios de edad.

Hubla el legislador en este caso de despido sin justa causa preci-
samente porque su previsidn fue la de un despido determinado por el
interés del patrono de exonerarse de una obligacién préxima a confi-
surarse dentro del ejereicio normal de sus relaciones contractuales. Si
sobre esta base se plantea una accién y el patrono acredita la justicia
del despido, quiere decir gue no se estd en el caso contemplado por la
ley v, logicamente, no cabe el reconocimiento de esa prestacién especial
de jubilacidn. Tiene aqui la ley un franeo sentido de proteccién del
trebajador tendiente a lograr la finalidad primordial que ella se pro-
pone o sea “la justicia en las relaciones gque surgen entre patronos ¥
trabajadores, dentre de un espiritu de coordinacién econdmica ¥ equi=
librin social™.

Es, pues, preciso armonizar los articulos 260 y 287 citados, perd
no para sacar la inferencia de que un trabajador despedido después de
veinte anos de serwvieios, pero antes de los 53 anos de edad, tiene dere-
cho a la jubilacién especial y luego, al completar dicha edad, a solicitar

La tesis anterior ha sido confirmada, en varios falles, por el H. Tribunal
Supremo del Trabajo.

SALVAMENTO DE VOTO

Mi desacuerdo con la mayoria del H. Tribunal consiste en que
la no hay derecho a la jubtlacion especial del Art. 267 cuando ¢l

or ha conseguido el derecho a la jubilacién ordinaria, aunque
igibilidad esté en suspenso por no haber cumplido los 55 anos de
& pesar de que haya sido despedido injustamente por el paLrono.
noepto no hay incompatibilidad entre estas dos pensionss sino
derecho a ellis es sucesivo, vale decir que primero se devenga
: especial por el despido injustificado, aunque el trabajador
de 20 shos de servicios, la gue Iuego se eonvierte en ordinaria
Ceunipla Ios 55 anos de edad.
fo pueden coexistir las dos pensiones si ellas son actualmente
La incompatibilidad de los derechos surge en caso de que
. perfectos, es decir, cuando se hayan reunide los requisitos
1 nacimiento v su exigibilidad. De modo que si uno de ellos
8 elementos para que nazea pero sometido 2 una condieifn sus-
S12 513



VoL, XVI1 Revista EsTupios pE DERECHO N? 49

e I1. = J U m 35 » 5 UDEECIA

pensiva para su exigibilidad, el otro puede hacerse efectivo siempre que
reuna los requisitos de necimiento v exigibilidad.

El caso es que Jesis Vanegas trabaj6 en la Compania Colombiang
de Tejidos S. A. por més de 30 anos y fue despedido injustamente antes
de cumplir los 55 afios de edad. Entonces es de perfecta aplicacitn el
Art. 267 que textualmente dice: “Todo trabajador comprendido por este
capitulo que sea despedido sin justa causa después de 15 anos de servi-
cios continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de:
este Codign, tiene derecho a que su patrono le pague una pension men-
sual vitalicia equivalente al 75% de la pensién de jubilacién que hubiere
correspondido en caso de reunir {odos los requisitos para gozar de esta
ualtima”,

El Tribunal en su mayoria interpreta la norma atrés expresada
en el sentido de que su aplicacion es para el caso de un trabajador que
haya laborado més de 15 afes y menes de 20, cuando por otra parte
haya cumplido 50 afios de edad. Mas la norma no trae en su texto ni
en su espiritu esa restriceidm, pues lo gue dice es que el derecho se
otorga a guien haya laborado méas de 15 afios y mas de 15 afios son 20 0
31 gue efectivamente trabajé el actor, y porgue la finalidad del legis-
lador consistié en sancionar al patrono gue sin justa causa dio por ter-
minado el contrato, prelendiendo asi bien impedir el nacimiento del
derecho de jubilacién antes de completarse el término de 20 afios, o hien
retardar su exigibilidad cuando llenado este requisite ¢l trabajador no’
haya cumplido los 53 afios de edad. En ambos casos hay culpa del pa-
trono y perjuicio del trabajador que debe ser indemnizado con la jubi-
lacion especial. _

Hay otro argumento a fortiori que consiste en que si un trabaja-
dor gue es despedido injustificadamente después de 15 afios y antes d
20 de servicio, tiene derecho a la jubilacién especial euando llegue a los.
50 afios, con mds justicia lo tendrd el trabajador que en el mismo casc
del despido injustificado tiene una vinculaeidn laboral mayor de 20
afios, pues es mas digno de proteccién por su antigiiedad, déndose ET'
absurdo, si se entiende lo contrario, de que a su retiro por despido ng
pueda devengar pension alguna, debiendo esperar el cumplimiento de
55 afios para exigir la pensidn ordinaria, con menoscabo de su propid
sustento y el de su familia, lo que no puede perderse de wista en la in=
terpretacién de las disposiciones sociales, segin el Art. 19 del Codigo.

Varios Tribunales lo han entendido asf y la misma empresa de-
da le concedid la pension especial de jubilacién por no haber cum-

55 afios de edad v shora le concede la ordinaria por .}im'her
do a ese término de su vida, sélo que estima que su qumdamun ba
: se sobre el salario que devengd en &l vigésimao afio de trabaJ?,
a la vigencia del Cddigo, en 1o cual no estoy de acuerdo adhf~
» en este punto @ las argumentaciones &a']a mayorfa del Tri-
(Salvamento de Veata, en el juicio de Jesis Vanegas contra la
2 Colombiana de Tejidos 8. A. - Ponente: Dr. Carles Arango

el 9 de mayo de 1953) .

Articule 13 del C. S. del T. - La
legislacién del trabajo consagra el
minimo de gerantias y derechos.

';iieEI debate planteado en este juicio es, como se Ve, fundzamenta]-
. de derecho y por lo tanto en este punto debe ser emnadn en
] lugar, pues adoptaba una decision negativa a la tesis de la de-
3, queda excusado el andalisis de las cuestiones de hecho gue com-
conclusion positiva,
! negativa es la decisién del Tribunal. -
En la audiencia celebrada el 23 de abril tltime, el sedor anpode_r—
ial de la parte demandante sostuvo gue el Juzgado s¢. equi-
aplicar una disposicién del C. 8. del T., que no estaba vigente
womento de la muerte del sefior Gerardo Escobar, cuyo deceso
gar en el afio de 1950 bajo €l imperio de la ley 6% de 1845. El
13 del Cédigo citado determina que las disposiciones contenidas
obra contienen el minimo de derechos y garantias EDnSElgl“E"dﬂS
de los trabajadores ¥ que no produce ningln efeeto cua]qum::a
cibn que afecte o desconozca este minimo, lo gue a contrario
pdica que el trabajador bien puede recibir del patrono prestacio-
sriores a las que determine la ley. Aunque es cierto gue esta
‘no existia en el afio de 1950, es 1a verdad que con otras palabras
ato 2127 de 1945, reglamentario de la ley 6% del mismo afio, es-
| mismo prineipio. Asi por ejemplo, el articulo 31 de ese De-
senalar las disposiciones gue cuando menos debe conlener un
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Indemnizacién por ruptura unila-
teral e ilegal del contrato de traba-
jo. El uso de la empresa como fuen-
te de derechos.

reglamento interno de trabajo, indiea en su ordinal 12) como una da:
ellas las prestaciones adicionales a las obligatorias legalmente, en =
caso; el articulo 34 del mismo eststuto establece a su turno que las nor.
mas de las convenciones individuales o colectivas o las decisiones arhiz
trales, sustituyen de derecho las disposiciones del reglamento interns,
en cuanto fueren més favorables al trabajador ¥ parecida regla contiens
el articulo 19 del Decreto. En los articulos estd latente el principio de
que se viene hablando. El legislador deja abierto el campo para gue los
patronos, en la medida de sus capacidades y de su buena voluntad pro-
curen la realizacidn de una justicia social més perfecta que la que plan-
tean las normas legales.

«La relacién historica de los hechos que trajeron como consecuen-
. desvinculacién del trabajador, no ha sido materia de discusiéon en
oceso. Ocurre simplemente que entre las partes hay una apre-
n difererite en cuanto a las consecuencias de 1a ruptura del contrato.
Para el trabajador constifuye un incumplimiento de lo paFtadu el
de que la Cooperativa, unilateralmente, haya introducido una
sifn fundamental al contrato obligande al contador a someferse
nada méaxima legal e imponiéndole el requisito de realizar su
de las oficinas de la entidad.
Para la cooperativa esta decisién no tiene esa trascendencia pues-
, ella puede explicarse dentro de las facultades gue le otorgan
tos y teniendo en cuenta que su finalidad es la de favorecer
ACin cionamiento de la empresa.
cnsllll.t:.wf;ﬁnn dol demandante en la cual le declara a la Coo-
su inconformidad con esta resolucién que él interpreta como
ra de la relscién, es interpretada por la Cooperativa como una
voluntaria del cargo,

ara el Tribunal la Cooperativa incumplié lo pactado, y por Tazon
2 violacifn del contrato, el trabajador lo rescindis.
Incumplié lo pactado, porgue de autos se deduce con toda clari-
& Pedro Luis Alvarez se obligé a desempefiar el cargo de eunhf—
ndo para ello el tiempo que le requeria el perfecto cumpli-
‘de su deber. De ahf que no haya sido ébice el hecho de que en
= en que se iniciaron las labores, Alvarez desempefiara durante
del dia un empleo en el Municipio de Medellin, empleo gque
hasta el afio de 1947.

Sostiene también el apoderado del demandante que las donacio-
nes ne se presumen y que corresponde al donatario demostrar la libe-
ralidad del supuesto donante, fuera de gue para que exista donacidn.
es indispensable que haya la intencidn de donar por una parte y la vo-
luntad de recibir por la otra, con miras a fundar la reclamacién que se
considera. Este planteamiento de la cuestibn resulte soffstico, La do=
nacién es acto por el cual una persona transfiere gratuita e irrevocable-
mente una parte de sus bienes a otra persona que la acepta, segin el
articulo 1,443 del C. C., pero tratdndose de prestaciones o indemniza-
ciones otorgadas en razén de un contrato de trabajo, €l servicio prestado
por el trabajador representa la causa de ellas v cuando se conceden en
cuantia mayor a la sefialada por la ley, no estd, por lo tanto, €] traba-
jodor, en la posicién de un donatario que debe demostrar la liberalidad
del patrono. Ademads segin el articulo 2.315 del €. C., se podra repetir
aun lo gue se ha pagado por error de derecho cuando el pago no tenia,
por fundamento ni aun una obligacién puramente natural y no resulta
aventurado calificar como tal la que el empleador tiene de atender con
generosidad a las situaciones dificiles creadas para quien en su proves
cho desarrolla su capacidad de trabajo. Esto, en el caso de que se ad-
mitiera la tesis del errvor de dereche, que por otva parte no aparece pro- )
cedente por lo que se dijo mas arriba,» (Sentencia del 6 de mayo de En el proceso obran las declaraciones del Dr. Gabriel Congote,
1953, - Juicio de Carlos E. Tamayo contra Saturnino Escobar y Dolores S0cio de la Cooperativa desde su iniciacién; del sefior Manuel }‘IEI‘Ilén&E‘Z
Betancur. - Ponencia: Dr. José M. Ochoa Mejia) . : 8, Auditor de esta institucién desde hace cuatro anos: gl
Herndndez, guien prestd los servicios de Gerente de la Coo-
por un lapso aproximado de diez anos hasta enero de 1949, ¥
1 S Efraim Gémez, quien desempenod el cargo de Auditor desde
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el 18 de febrero de 1943 hasta el mes de marzo de 1947, De todos estos
testimonios se saca la inferencia de que Alvarez trabajé asiduamente
como contador, llevando correctamente los libros respectivos y docu-
mentos contables de la institucién, ¥ que el Consejo de Administracion
hizo el nombramiento de contador con pleno conocimiento de que Al-
varez era trabajador de tiempo completo al servicio del Municipio de
Mgde[lin ¥ que por tanto, de acuerdo con las necesidades de la Coope-
rativa, los servicios se prestarfan sin sujecidn a horario y por el tiempo
reguerido.

Es verdad que en principio el patrono tiene la facultad de dispo-
ner lo conducente al horario dentro del cual debe ejecutarse la labor
pero esta atribucion ne es absoluta. Fs necesario tener en cuenta lasl
obligaciones contractuales a fin de que el ejercicio de esa facultad no
implique una modificacién arbitraria del contrate susceptible de eolocar
al operario indirectamente en circunstancias de despido,

En el caso de autos resulta evidente que el trabajador se vio im-
posibilitado para continuar la ejecucién de sus labores acomodéindose a
la voluntad y decisién del patrono. Hay gue aceptar que entre las con-
sideraciones iniciales del operario estuvo la de gue €l desempeno de su
oficio podia llevarse a término en ¢l tiempo que le dejaba el cumpli-
miento de las obligaciones derivadas de su condicién de empleado al
servicio del Municipio de Medellin, Sobre esta base se pzactd la remu-
neracién y dentro de esos limites de su relacién juridica con la Coope-
rativa hay que situar el ejercicio de las airibuciones de ésta. Por eso
la sujecion a un horaric determinado en la forma a gue se ha hecho
referencia, se traduce en una vielacién de lo pactado.

. El articulo 64 del C, S, del T. dispone gue en todo contrato de |
trabajo va envuelts la condicién resolutoria por incumplimiento de lo

pactado, con indemnizacién de perjuicios a cargo de la parte responsa-
ble. Esta indemnizacién comprende el dafio emergente y el luecro cesante,
v agrega: “En caso de que el patrono tenga gue indemnizar fper;iui::iﬁ
al trabzjador, por ruptura unilateral e ilegal del contrato, el lucro ce-
sante consiste en el monto de los salarios correspondientes al tiempo
que faltare para cumplirse el plazo pactado o presuntive™.

Pudiera argiiirse que en el caso de autos no tiene aplicacion la
parte final del articulo 64 citado porque la ruptura del eontrato sobre-
vino directamente por un acto del trabajador ¥ no del patrono, y que
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tro de este ordenamiento no es posible legalmente presumir la in-
izacién en lo gue atafe al lucro cesante, siendo carga del operario
» establecerlo por un desplazamiento légico de la obligacién de

Pero a juicio de esta Bala el argumente no es valedero, ya que
efectos de la indemnizecién por razén de los perjuicios causados
ajador, es lo mismo que éste cese en la prestacin de su trabajo
no consecuencia del despide o que se llegue a tal situascién porgue
ehajador rompa el conirato determinade por una causa ilegal impu-
patrono. Tan sorpresivo es para el trabajador un despido in-
omo una violacidn unilateral del contrato que lo coloque en im-
lidad de continuar en el desempefio de su oficio. La consecuencia
305 tasos es la separacion del operario de su trabajo y esta situa-
1 de conflicto debe ser indemnizada por el patrono.
Si el legislador no se refirid a este caso concreto para amparar al
ador con el estatuto sobre presuncién de perjuicios, ello se ex-
rque dentro del complejo de la vida soeial es muy difieil para
lador prever todas las cireunstancias o conflictos que puedan
arse entre patronos v trabajadores por razdn de los contratos que
entre si. Pero la jurisprudencia, en un esfuerzo interpretativo,
amparar con el texto legal aquellos casos que no fueron previstos
tamente pero en los cuales existe la misma razén que inspird la
gion legislativa. »

e mamd rwam wwmama

dlaa aeaa @i s amas @EaEd sess =8 asss

+La solicitud de vacaciones por razén de los Gltimos nueve meses
icio se apoya en la cirecunstancia de gue por actos repetidos en
o la Cooperativa ha consagrado la préctica de otorgar a sus
dos las vacaciones por fraceiones de ano.

- Para acreditar este antecedente se trajo a los autos el informe
55 donde aparece gue a seis empleados de la Cooperativa y en
diferentes se les liguidd este dereche por fracciones de afio.
Puede decirse que esta préctica de la Cooperativa reforma fa-
lemente para el trabajador el estatuto sobre wvacaciones, puesto
‘por actos continuos y anfilogos ha establecido el uso de reconocer
i empleados vacaciones por fracciones de afio. Constituye esto una
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franquicia del patrono gue ya hay que entenderla como norma resula.
dora de sus relaciones contractuales,

La aplicaciton del uso o costumbre dentro de una misma empresa
se apoya en el principio de igualdad de condiciones de trabajo, pues no
serla equitativo que dentro de ese sistema o conducta patronal, unos
trabajadores resultaran beneficiados con la amplitud del patrono 5: otrog
no. La misma naturaleza del contrato de trabajo debe tenerse en cuen-
ta como factor apreciable para oponerse a ese hecho que resultaria ex-
trafio dentro de la armonia que debe presidir lag relacviones contrae-
tua]Jes‘. De ahi que el Tribunal reconozea & favor del trabajador las
vacaciones por razon de los dltimos nueve meses de labors. (Sentencia
del 4 de septiemhre de 1953, en el juicio de Pedro Luis Alvarez P, con-
tra la Cooperativa de Trabajadores Mu nicipales de Medellin Ltda. - Po-
nente: Dr. Tito Octavio Herndndez L.) .

Inteérpretacion de los contratos de
trabajo. - Aleance de los coneceptos
actividad personal y antonomia téc-
nica.

«Para desentrafiar el sentide y alcance de una relzcién de trabajo
debe atenderse més a la forma como se ha desarrollado gue a las cldu-
S_Ulaa m?ignadas en un documento destinado a regirla; de otra maners,
tienen mas fuerza los hechos que las palabras, el contrato eserito sirve
como prineipio orientador para descubrir la intencidn de las partes con-
tratanies pero debe tenerse en cuenta el alcance que en la practica esas
partes le han dado al compromisn. Segin los testigos Ospina, Orozco ¥
Villa, de la parte demandante, el sefior Botero, durante el tiempo ya
n:mncinnado. ha verificado el sacrificio de reses personalmente y esta
circunstancia tampoco la desconocen los testigos Lépez y Arango, de la
parte demandada, sdlo que advierten que el sefior Botero ha desempe-
iado sus labores con el auxilio de ayudantes, que ¢l paga segiin Arango.
Si a través de todo el desarrollo del contrato el demandante ha pres-

tado sus servicios personales, estd cumplida 1a condicidn esencial al

contrato de trabajo de que concurra la actividad personal del trabaja-
dor; adviértase que la exigencia legal de que se trata no implica gue
un solo trabajador haga toda la obra proyectada, eomo algunos qu.i.efe!i
entenderlo alegando que no puede valerse de ayudantes en cuanto sesn
pagados por él mismo con el producto que obliene del beneficiario del
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; esta €5 una argumentacién solistica porgue resulta completa-
e adjetivo que el pago de los ayudantes v auxiliares no se verifique

ente por el empleador sino en forma indirecta, a través del lla-

conitratista, cuya labor en este caso resulta doblemente provecho-

a el patrono, porque a la vez que incorpora a la obra su trabajo

nal, desempefia una lahor de ecoordinaecidn y direceion de los otros

adores. Seria ilegal & injusto excluir a los llamados eontratistes,

realidad noe lo son sino de mano de ohra, de los beneficios de la

acitn social. Sélo en el ecaso contemplade en el Art. 34 del C. del

esta es, cuando el contrato tiene lugar con una persona que en su

mpefio se ajuste al concepto de contratista independiente, puede
rse esa conclusitn. El demundante no era uno de estos porque
lizaba su labor con sus propios medios, ya que los testigos invo-
por él dan cuenta de gue la faens se desenvolvia en el estableci-
ito de matadero de dicha Compania, ubicado en sus instalaciones v,
el testigo Villa, la empress, por medio del administrador de la
y suministraba a PBotero todas las herramientas y 1files para el
npefio de sus funciones; este dato lo eorroboran las afirmaciones de
empleados de la fonda en el momento de la inspeccién ocular. En
g la autonomia téenica v directiva invoecada por la defensa eabe
r que no s¢ puede extender el concepto hasta el extremo de afirmar
n teabajador calificado disfruta de dicha aulonomia por el selo
0 de que la especialidad de su labor lo sustrae de una direceidn
acentuada y que los testigos Lépez y Villa dan cuenta de que el
nistrador de la fonda ha tenide bajo su dependencia a todo el per-
del matadero, incluyendo al demandante.

De otro lado, por el hecho de que en el pago que recibe el con-
i de mano de obra esté incluido con su salario el de los ayudantes
el de que en gracia de tal circunstancia sea diffcil determinar el
del primero para la liquidacidn de sus prestaciones, no puede
'se ni que no existe el contrato de trabajo ni que las prestacio-
Itan ilusorias, porque, o puede demostrarse cuénto de la suma
le corresponderia al contratista o pueden liquidarse las presta-
. en 1iltimo easo, con base en el salario minimo que a partir del
enero de 1950 rige en todo el territorio de la Repiblica.» (Sen-
de 24 de septiembre de 1953, juicio de José Botero contra Fron-
CGold Mines. - Ponente: Dr. José M. Ochoa Mejia) .
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
Ponente; Dr. J. Eduarde Orozeo Ochoa
Medellin, Febrero nueve de mil novecientos cincuenta y seig,

El Dr. NN en su ecaracter de apoderado sustituto de la Senora
XY, mayor de edad, de nacionalidad extranjera, demanda al Gober-
nadar del Departamento de Anlioguia, Brigadier General Pioguinto
Rengifo en su calidad de representante legal del Departamento, para
gue mediante el tramite especial gue consagra el Capitulo XV de la
ley 167 de 1941, se hagan en sentencia gue cause ejecutoria, las siguien-
tes o similares decleraciones:

“Primera. Es nula la resolucion numero 323 del ocho
de junio de mil novecientos cincuenta y cinco (1955)
proveniente de la Gobernacion de Antioquia, Depar-
tamento de Personal, por Iz cual se negd a la Senord
XY derecho a percibir del Departamento de Antioquia,
la suma de dinerc correspendiente al seguro de vida
de su hijo, muerto tragieamente al servicio del Depar-
tamento de Antioguia.

“Segundo. Como consecuencia de la anterior declara-
cidn, se reconoce a la expresada sefiora en su calidad
de madre y unica heredera del finado, derecho a un
seguro de vida doblado equivalente a la suma de DIEZ
Y SEIS MIL OQCHOCIENTOS PESOS ($ 16.800,00)
que corresponden a dos afios de un sueldo de setecien-
tos pesos mensuales ($ 700, 00), fijado en el contrato
como remuneracion.

"Subsidiaramente solicito, que como consecuencia de
la declaracion de nulidad de la resolucidn, se condene
al Departamento a pagarle a la Sefora XY, en su ya
reconocida calidad, la suma de OCHO MIL CUATRO-
CIENTOS PESOS ( § 8.400,00), valor del seguro de
vida de su hijo, equivalente a un afio de sueldo, segin
una asignacién mensual de setecientos pesos ($ 700.00)".
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entales pueden sintetizarse en que por Vir-
L?:SD;T:‘;?;J Sﬂgu;m 18 de .]E:lliu del ano 1954, en el cual :e'l udlzh;
dicho hijo de XY en el dessmpefio de sus f@mqnes d?a Me 1: :
inario, al servicio del Departamento de An’t_.l‘nqma, trabajo qul
. el contratista durante el tiempo que fijaran las rle;,rfars Y
o en el pais, o sea el de ocho horas diarias y por el tlerglmuﬂa'
a contar del 1% de Agosto de 1954, reconociendo el Depa i
una remuneracion mensusl de § 700,00; que el c_ont‘ratlsta 2&
i6 a la legislacion colombiana en I.udns aquellos h‘tigms qlu:m_
- en la interpretacion o ejecucion del contrato; que e e
viaje a Colombia cuando ya se habia iniciado
del contrato, y con tan mala s’uerte que pere-
icamente como consecuencia del accidente aéreo de la ;1;::5
viajaba, el que acaecié en las Azores, el 9 de ﬂg?SFC- gel :;
Sefiora XY en ejercicio del derecho que le confiere :leg .;:;;
 nacional v particularmente las ordenanzas departamenta Eﬁhe-
: ia, segtin lo previsto en la elausula 5*?_ del contrato, cImnu ke
ia tacita del seguro de vida reconocido a los EtﬂplEddﬂ; f-
mentales, solicité ante la Seccion Segunda de I?EFSDMI‘;,]E E;:_
; 'ci',:'m gl reconocimiento ¥ pago Ele cstt? Penefwm social. .
amento por medio de la Resolucion N° 323- de 8 deﬁuhar e
roveniente de la Gobernacién, no :accedlé a ‘:la‘aluduila -S'DIICJ,-
tanddndose en que el contratista el dia cte_. su trégico fal Emm;e;x-
s hallaba en mora de cumplir las obligaciones; que el qgndera 211;
Sefiora XY se dio por notificado de la citada resolucion el 2
del afio pasado.

Para resolver, en orden a la
, se considera:

emprendit el
mino de duracidn

admision o inadmision de la de-

Presupuestos procesales: ) _

Es de primera importancia examinar st s& hallan los
presupuestos procesales, que al decir de la H. Cﬂrti
Suprema no son sino tres: Juez, actor y reo, (G. J. N°
2.064, pag. T10).

ici ben existir para entrar
Estos presupuestos o condiciones que deben e :
'-.delprasuntn. estin—consagrados por la jurisprudencia y los
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tra::tadEatasi Y segun informe del Sefinr Ministro de
;mrén eapltulnlespecia] en la reforma del C. de Proe
qia;:nd ;elfereumfa- ahL-: constitucion del procese, mientras "los requj
5 a accion hacen referencia 2 la reiar:if;n i ¥

: : Te sustancial .
:::E::;iuir;?;ﬂ "Tﬂdﬁb;)en el H. Consejo de Estado, en reg::sup:e

encia r. J. Pri £ '
= g iy ieto, supiere éste método, (Anales
El presupuesto Juez se ref i
o ere a que el ju : i
r:sdmcgnalmente Ppara aprehender el cqnnocirij;nztsw i
e conformidad con el artieulo 150 d rdici

. Hormis el C. Judicial, d -
tion en lo administrative por autorizacion del artieulo 282 dej Sl]{‘].‘i.ia

Justicia, consti-
edimiento Civyil,

La“cr.ampetencia del Juez pars conocer de un asunt
se fija por la naturaleza de el, o por la calidad de lag
partes, o por razén del lugar donde debe ventilarse”

.Pnr lo que hace a 1a naturaleza del asunto y a la na:
hfdad fie. las partes, la competencia se determina en las
disposiciones que detallan lasg atribuciones de cada

dutoridad judieial, i i0
| b, 5 ] ¥ &s Improrrogable, salvo excepeién

marsecet;?;c-np:;r Di?ﬂcai.idadhde ;aad partes y el lugar en donde debe ven-
» DO cabe cuda de que puede corre
iribunal, se pasard a estudiar si e e
: - I' 51 también eorresponde en lo
. : Coneer-
3:1?; ii,::;;ﬁg:m?s dreé asunto, o sea, si se cumplio el prasupu:::ﬁ
‘ - &0 orden a este tema ol H. Congeio d
Importantisima, lbgica y juridica sentencia del ag oA
; : ; g cia del ano
corre publicada en anales 377, pag. 159, expuso Io sig?:;zf:‘s ol

Es indudable que la justicia del trabajo tiene Facul-
tad, al par que la contencioso adminisirativa, para co-
nocer de demandas contra 1a Nacion, los Defmrtamem
?.os, _lc-s Municipios, 1os establecimientos publicos v los
Ingtitutos 0 Cajas de Previsién Social o instituciones
de derecho spcial por virtud de los artieulos 77, g9, 99
107 y 119, del decreto. 2158 de 1948, sobre proceéim.'ien-’
to en los juicios de trabajo. La competencia para que
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de una demanda de tal naturaleza pueda congcer una
u otra jurisdiccion nace de las dos dispesiciones que
se estudian en seguida:

“No son acusables ante la jurisdiceién de lo conten-
cieso administrativo:

“19. Las resoluciones de los funcionarios o autoridades
del orden admnistralivo, que tengan origen en un con-
trato” .

“Y el articulo 2°, inciso 12 del Decreto 2188 de 1948,
sobre procedimiento en los juicios de trabajo, esta-
blece:

Articulo 27, Asuntes de que conoce esia jurisdiccion,
La jurisdiceién del Trabajo esta imstituida para deci-
dir los conflictos juridicos que se eriginen directa o
indirectamente del contrato de irabajo”.
“Relacionando las dos disposiciones anteriores, resul-
ta claro lo siguiente: Si la justicia administrativa no
puede conocer de actos o resoluciones fgue tengan ori-
gen en un comirato y si, en cambio, la justicia del tra-
bajo si conoce de los econflitos que se causen directa
o indirectamente de un contrato de tal naturaleza, el
criterio para determinar a cual de dichas jurisdiccio-
nes corresponde decidir de un negocio contra la Na-
cion, log Departamentos, log municipios, los estable-
eimientos pihblicos, las eajas de Previsidn Social, ete,
no es otro que el de averiguar la naturaleza del vincu-
lo juridico que unia al demandante con la entidad de-
manda; si era una relacién de derecho publico, la com-
petencia seria de la jurisdiceion de lo contencioso ad-
ministrativo, pero si el vinculo era contractual—lebo-
ral, eorrespondera conocer del asunto a la jurisdiceidn
del trabajo”.

" . . . Eg, pues, indiscutible que la legislacién social
colombiana de todas las épocas divide en dos grupos a
los trabajadores oficiales: el de los que estdn unidos
a la Administracién por una reélacion de derecho pu-
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blico, y el de los que estan vineulados a ell
contrato de {rabajo. Y este mismo criterio ?iepr::: q:lg
ser el que determina la competencia para decidir log
conflictos que se susciten con cualquiera de tales 'm
i'ms~ de servidores oficiales, dada la naturaleza degiiu-
Jlunsdfc_zcinnes contencinsg administrativa y del {raha T
I‘.a primera tiene como funcién &l dirimir los -::n:L,.:
flictos que se suseiten entre gobernantes y goberrmdm:'
0 enire entidades piblicas, siempre que el origen ¢ l
::onﬂic_io Ro nazca de un contrato, y la segunda -:-.-s’l::ﬁ;'"i
instituida para decidir las diferenciss que surjan en :
tre gobernados o entre gobernantes y gnhemadqs: ]

siempre que se originen directa o indirect
conirato de trabajo. Hale e

(;uncretéudonus al caso de autos, es cierto coma 1a
aIu:ma el demandante que el Banco Agriculo Hipote-
cario, al igual que otras instituciones similares. no es
e&hdad de derecho privado por su origen, su m;nstitu-:'
cron y sus finalidades, y asi lo dijo el consejo en la
senfencia citada de 9 de Noviembre del mismo afio
(Ef_ms A. Bohérquez contra la Caja Nacional de Pre-
vision, T. LIX de los anales del consejo, pag. 86), en
Ia que, por via enumerativa, eita como estahlechn:leﬁ*-
tf?‘:s publicos: Banco de 1a Repiblica, Superintenden-
cia Bamr;ar:'a. Superintendencia de Sociedades Anéni-
mas, Caja de Créditn Agrario, Caja Colombiana de
Ahorros, Instituto Nacional de Abastecimiento, Insti-
tuto de Fomento Industrial, Banco Central Hii:lut&c'ﬂ‘
rio, Consejo Administrativo de los Ferrocarriles, Em-
presa Nacional de Navegacién, Empresa Nacionlal de
Telecomunicaciones, Universidad Nacional y muchos
més, tesis ésta sostenida también por la Corte Supre-
ma de Justicia, en sentencia de 4 de Marzo de 1938
(Orozeo Ochoa, Jurisprudencia, niimero 658) . |

“Pero el hecho de que sea entidad de derecho pliblico
0 establecimiento phblico, o servicio descentralizado
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o institute semioficial el demandade, no fija la com-
petencia privativamente en el Consejo de Estado para
asunto de prestacicnes sociales, por cuanto gue ya s
vio gue también la tiene para conocer de demandas
contra tales entidades y por el mismo asunto el Tribu-
nal Supremo del Trabajo, en casacidn, ¥ los jueces v
tribunales del ramo, en primera v segunda instancias
Sostener otra fesis equivaldria a dejar como inoperan-
tes los articulos 79, 8%, 89, 10°, v 1lo. del procedimien-
to laboral,

Tampoco es regla para determinar la competencia el
que se trate de un acto administrativo, pues lo son to-
dos los que diela, verbigraeia, el Ministro de Obras pa-
blicas, respecto de prestaciones sociales de los traba-
jadores dedicados al sostenimiento y construceién de
tales cbras, los cuales por disposicidén expresa, antes
transerita, estAn ligados por contrato de trabajo y de
cuyos negocios ha venido conociendo la Jurisdiceidn
Laborsl, y este consejo se ha negado a conocer rein-
teradamente en todos los casos en que se ha presen-
tado ante él algima demanda de dicha naturaleza.
"Por esta via, pues, también se llepa a la misma con-
clusién inicial: El criterio para fijar la competencia
del negocio sobre prestaciones sociales conira la Na-
cion, los Departamentos y los Municipios, los estable-
cimientos phblicas, las entidades semioficiales, es ¢
de averiguar la naturaleza del vinculo que umne inme-
diatamente al demandante con la entidad demandada.
"Cuando se trata de empleados phablicos. o sea, de los
unides a la administracion per una relacidn de dere-
cho ptblico, la competencia es de la jurisdiccién con
tencioso-administrativa; cuando se suscita el conil’
to con trabajadores oficiales, o sed, de los ligados a la
Adminiatracién por contrato de trabajo expreso o fic
cionado, la competencia radice en la Jurisdiceidn La-
boral”.
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5i es cierto que, en términos generales, como dice g
articulo 4° del Decreto 2127 de 1945, las relaciones en.
tre empleados pblices ¥ la administracién N’aciunaf,
Departamental o Municipal NO CONSTITUYEN CON-
TRATO DE TRABAJO, y se rigen por leyes especia-
les, a menos que se trate de los especificados en el mis.
mo ordenamiento, ello no guiere decir que la Nacién,
los Departamentos y los Municipios no puedan cele-
brar contratos de trabajo con no empleados, como o
hizo el Departamento con el contratista, pues una cow
sa es lo expresado por dicho arficulo v otra que el de-
partamento efectie un confrato en que se llenen log
requisitos para un contrato de trabajo.

Mucha ha sido la literatura juridica. ora de exposite-
res, ya del Tribunal Supremo del Trabajo y Tribunales
de los distintos distritos Judiciales en lo concerniente
al complejo tema de las relaciones entre el Estado y
trabajadores. '

Para lo pertinente al caso de autos, ilustra el
punte el interesante estudio del Dr. Guillermo Gon-
zalez Charry, publicado en la revista "Derecho del
Trabajo” Nos. 95 y 86, en el cual se sugiere la conve
niencia de legislar sobre el escabroso problema y pro-
pone una féormula “para someter a la consideracién de
la Comision que en la actualidad se ocupa de redactar
el llamado "estatuto del empleado”.
Examina el Dr. Gongzalez, con citas oportunas, las su
cesivas fases, que divide en cinco, que ha tenido el
punto en cuestién.

En gracia de la brevedad, se transcribe finicamente 1a
fase distinguida con el ordinal quinto de dicho estudio;,
va que la cuarta sobre salvamento de voto del Dr. Be=
navides Patrén, fue superada por aquella. En esta ﬂ_-_
tima el eminente magistrado del Tribunal Supremdi
del Trabajo Dr, Alejandro Cérdoba, hace una serie d&
apreciaciones .
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“gue dejan la impresion de haber afrontado el proble-
ma desde un punto de vista de mayor objetividad y en
mejor acuerdo con el proposito y sentido del articulo
42 del deereto 2.127 de 1945. Las partes especiales de
este fallo dicen asi:

“El recurrente sostiene que los empleados del acueduc-
to de Bogotd son empleados publicos porque se encue
tran dentro de la definicion del articulo 4° del decrelo
652 de 1935. Pero no es posible confundir las defini-
ciones de empleado publico y de empleado oficial, se
gun ellas, todo empleado publico es empleado oficial
PERO NO TODO EMPLEADO OFICIAL ES EM-
PLEADO PUBLICO. Empleado Oficial es el género,
empleado publico es la especie. La nocion de emplea-
do del servicio oficial se opone a la de trabajador par-
ticular”.

“La diferencia que resulta entre el empleado pulblico
y el empleado del servicio oficial simplemente, ha
do reconocide en normas como el articulo 14 del De-
ereto 2350 de 1944, el articulo 4% del 2127 de 1945, el
articulo 44 del Decreto 2313 de 1946 y estd consagra-
da en el articulo 416 del Codige Sustantivo del Traba-
jo. Erroneo seria interpretar que todos los empleados
del servicio oficial son empleados publicos, por que
seria hacer desaparecer la diferencia establecida por
el articulo que sirve de base a la acusacién y por el
que lo reemplaz6 en el Cédigo Sustantivo del Traba-
jo . . . El juicio se entablé para que se deeclarara de
empleados pablicos el sindico de empleados del Acue-
dueto Municipal de Bogotd—, pero desde un principio
se comenzo— a tratar de la cuestién, no desde el pun-
to de vista de los integrantes del Sindicato, sino des-
de el cardcter que el Acueducto tenia, es decir, no sge
entrd a examinar, si los sindicalizados eran empleados
publicos 0 meros empleados oficiales, sino gue inves-
tigh si el Acueducto Municipal de Bogotd era un or-
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ganismo oficial o una persona administrativa auténe-
ma. Esa discusion (sic) y la soclucion adoptada no co-
rresponden a la diferencia que entre Sindicatos de Em-.
pleados Piblicos y sindicatos de oiros trabajadores es.
establece la ley, porque ésta no dice que los trabaja-
dores de los organismos oficiales solamente forman
sindicato de empleados ptiblicos, ni que los trabajade-
res de las personas administrativas auténomas forman
sindicatos de Trabajadores Oficiales. Por el contrario,
el articulo 67 del Decreto 2158 de 1948, indica que tan-
to en las entidades de derecho phblico como en las per-
sonas administrativas autonomas puede haber traba-
jadores ligados por medio de contrato de trabajo y por
relacién de derecho publico, pues habla de acciones
contra tal clase de entidades y como la jurisdiecion fue
instituida para reconocer de conflictos juridicos que se
originen directa o indirectamente en el contrato de
trabajo.

TANTO LAS ENTIDADES DE DERECHO PUBLI-
CO COMO LAS PERSONAS ADMINISTRATIVAS
AUTONOMAS DEBEN TENER LA POSIBILIDAD
DE CELEBRAR CONTRATOS DE TRABAJO, y de
alli que la distincién de que trata la sentencia acusa-
da no corresponde al criterio establecido en la legislas
cidn” .,
El Tribunal considera que si se examina la natu:al‘ﬁ;%
del asunto (Art. 150 del C. J.), la naturaleza del vin-
culo entre la Gobernacion y el contratista y la natura=
leza del trabajo de éste, no es el negocio de competen-
cia del Tribunal Administrativo, consideracién que ha=
ce no sin reconocer la eomplejidad del problema, pe-
ro basado en lo sostenido por el H. Consejo de Esta-
do en la magnifica sentencia inserta en lo pertinente.
Es de observarse que al notificarsele al D. XZ la 1€
solucién N¢ 323 de 8 de Junio, no interpuso recurso 6é
reposicién y se contentd con renunciar términos, (¥'s. 5)
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El Tribunal al inadmitir la demanda, manifiesta que
1o hace con el fin de no adelantar un proceso que &
la postre puede ser nulo, como estaba tocado de nu-
lidad el estudiado por el H. Consejo de Estado, a que
se refiere el auto de 6 de Septiembre de 1951, en que
fue ponente el Dr. J. Prieto. (Véase anales N2 367
pag. 653); mas advierte que entraria, con agraiiu, a
decidir el negocio, gue por aspectos formales esta sen-
cillo, si no se aceptaran los anteriores puntos de vista
por el Consejo de Estado; -
Por lo expuesto, el Tribunal se abstiene de admitir la
demands, por no ser compeiente por la naturaleza del
negoeio.

Cépiese y notifiquese.
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uien—cque puede ser el mismo gue lo escribié o un tercero—a-
a, agrega, suprime o destruye, incluye, ete. respecto de una
anstancia que el documento debe probar, en modo que pueda re-
perjuicio, origina, la aplicacién de una pena”.

“Von Liszt lo define como "todo objeto destinado por su con-
intelectual ¥ no sélo por su existencia, a probar un hecho de
encias juridicas. Es decir, que es una declaracion materiali-
ue demuesira un derecho, sea produciéndolo o sea atestandolo”.
“Todo escrito gque tenga un autor y contenga una declaracion,
tacion o atestacion capaz de producir efectos juridicos”, es
nicién de Lombardi.

Jofré sostiene que son documentos Tus escrituras u otros sig-
&ficos destinados a expresar o perpetuar los titulos de las rela-
juridicas”.

Qué razones valederas de orden juridico cabe oponer, vistas las
es definiciones, todas coincidentes en sus elementos principa-
{esis de gue las cuentas de cobro a que los autos se refieren,
reunen las calidades de documentos? Decir que no entrafan
én o no son aptas para establecer una relacion juridica, o
 producir efectos juridicos, es apartarse del concepto fundamen-
documento y hacer depender su existencia de ritos o formalida-

JURISPRUDENCIA PENAL

Las cuentas do cobro conira las entidades
oficiales pueden constituir documentos y
dar lugar, cuande hay destruccién adulte.
racién o modificaciones al delito de false.
dad.

“Para tipificar este delito (falsedad) la oposicién ha surgido se-
bre un punto que si conereto es de extrema delicadeza en sus aspectos
técnico-juridicos. Se trata de saber con alguna exactitud si las cuen-
tas, de cobro por prestaciones sociales econtra el Departamento,
formuladas por les interesados a gquienes se refiere la suma-
ria, o las que el procesade formuld, suplantando las originales, pue-
den denominarse documentos, conforme a derecho, y principalmens
te frente a la ley penal ¢olombiana, De otra parte, definir, admitida
la calidad de documento, su especie de plblicos, oficiales o privados.

"El documento ha sido definido een marcada precisién por ea-
5i todos los tratadistas de derecho v para los efectos penales, propia-
mente dichos, las definiciones expresan elementos que le son propios 'no son de su esencia.,
para que pueda surgir el delito de falsedad documentaria. La cuenta de cobro en razén de prestaciones sociales que se

“Sebastian Soler, citado por el sefior Magistrado ponente, en su ita a una entidad de derecho piliblico (en este caso el Departa-
tratado de Derecho Penal Argentino (Tomo V.) afirma que "Docu- e Antioquia), expresa la existencia de un derechc para cuya
mento es una atestacion escrita en palabras mediante las cuales un. acibn—como formula—se acompana la resolucion que lo de-
sujeto expresa algo dotado de significacién juridica”. ¥ agrega: “El De ese derecho, al exigirlo, da fé el firmante, quien puede en
documento debe indicar a un sujeto gue es su otorgante. Ello pue- dicion de titular del derecho hacerle valer directamente, nego-
de resultar del contexto o del signo caracteristicamente autentifica- o e&derlo No puede pensarse con criterio simplista en el solo
dor constituido por la firma ., . . Como consecuencia de ello debe: ario o esqueleto de cuenta, sino en la cuenta de cobro con to-
computarse como documento aquello que lleva en si mismo esa for- -apariencias de legitimidad ¥ la prueba adjunta (resolucion
ma autentificadora independiente, de manera que el documenio en ativa) que da derecho a exigir y facultad para negociar.
si, ademés de su tenor literal, encierre autenticidad”. parangén entre nomina ¥ cuenta para decir que la primera

Para el profesor Juan P. Ramos, el documento es "un acfo es= los signos de autenticidad y oficialidad, impropios de la se-
crito que contiene manifestaciones de pensamiento o declaraciones: 3, no es admisible y solo presta mérito para distinguir los do-
de voluntad suseeptibles de crear entre personas de derecho pﬁhhﬂﬂ atos por su especie, atribuyéndole a la némina valor de docu-
o del derecho privado, ciertos efectos ¥ relacicnes juridicas que cuai- oficial y a la cuenta de cobro, de documento privade.
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. . La falsedad se operé—como ya se dijo—scbre documentog
legitimos, o en otros términos, sobre las cuentas originales que log
acreedores a las prestaciones sociales presentaron contra el Depar-
tamento, ¥ consistio en suprimir o destruir esos documentos para ha-
cer viable la suplantacion. Esta forma de falsedad, eomo se ve, inei-
de en primer término, por su propio modus operandi, sobre papeles
no afectos de vicios materiales o ideclogicos de adulteracion, lo que
autoriza, sin mayores dificultades ubicar la aceién en el caso del ar-
ticulo 240 del C. P.

“Pero como el iter criminis no termina en la sola accion de su-
primir o destruir los documentos, sine que ella es parte integrante
del proceso de falsedad, entendido en los fines Gltimos propuestos
por el agente del delito, hay que acoplar esa accién primera a log e-
fectos propuestos y realizados y que se traducen en el fraude operado
por la suplantacidn.

“Se dird, entonces, que habiéndese cometido la falsedad (por
destruceion ¢ supresion) sobre los documentos originales o legitimos,
no siendo éstos, en un sentido material v objetivo los usados por el
procesado para obtener el lucro, sino los que €l elabord a su amano,
gin imitacion o {ingimienio, no es dable deducir responsabilidad con-
forme a lo previsto en el articulo 242 del C. P. Esta hipdtesis, no
obstante lo expuesto, es juridicamente inadmisible: la empresa cri-
minal hay que apreciarla en toda su integridad, teniendo en cuenta
los elementos subjetivos ¥ cobjetivos de la infraceién. Al ser supri=
midos o destruidos los decumentos originales ideolégicamente hubo
el uso de ellos, recurriendo el zgente de manera necesaria al expe-
diente de la suplantacidn.

* . . . Ahora bien: como la falsedad en documentos privados
previene como dolo especifico el perjuicio de tercero o la intencion
de causarlo (arts. 240 y 241 del C. P.), la estafa no puede concurrit
como entidad auténoma, incorporada como queda a la falsedad, que.
en el fondo y por sus fines alcanza el mismo contenido, con la dife-
rencia de su mayor gravedad en razén del medio de comisién.

(Auto de calificacién en la causa por falsedad y estafa contra
N. N. Magistrado ponente: Dr. Gustavo Rendén G.). 1

TRIBUNAL SUPERIOR — SALA PLENA
Medellin, Mayo siete de mil novecientos cincuenta y seis.

Mag. Ponente Julio Gonzalez Velasquez

Préstamo de firma del abogado — Falta contra la moral pro-

_ . . Es principio constitucional el de que “Nadie podra liti-
n causa propia o ajena sino es abogado inscritu".{art- 40 Cons.
epetido en la Ley 69 de 1945 gue sefala taxatnfs}mente casos
speién en los cuales no se requiere la intervencion de aboga-
rito. Ese principio de interés social o publico es de necesa-
acogimiento e imposibilita a los funcionarios para permitir o to-
ue quienes carezean de la aludida calidad ejecuten actos pro-
 la profesion de abogado, y por lo mismo incurren en sancio-
empleados que con su obrar permiten que personas no auto-
para ello cumplan actividades que corresponden a los abo-
inscritos. Este cardcter pudo adquirirse y se adguiere con el
' de las condiciones expresamente determinadas en la ley vy el
o que sobre el particular dicte el respectivo Tribunal Supe-
_por peticion del interesado.
De lo anterior se desprende gue aquellos actos por medio de
wales se trate de propiciar a personas comunes el EjGMI:('.iC- de
bogacia implican fraude a la ley, por lo que en buena légica son
les por llevar en si ilicitud. Si el profesional inscrito rea-
a actividades tendientes al fin indicado es merecedor de sancién
e el acto suyo en manera alguna cabe valorarlo como in‘djrie-
puesto que si esas actividades son reiteradas se hace mamizles—
| violacién de la ley, violacién que en su fondo entrana la géne-
situaciones arbitrarias y como tales contrarias al orden jurl-
como también a la moral profesional.
~ En efecto, el llamado préstamo de la firma trae la consecuen-
mediata de un desplazamiento de personas idéneas para el ejer-

e
=
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on acto de simulacion, previsto expresamente por el articulo 10 de
62 de 1828, en su cuarta causal {art. 18 Ley 69 de 1945).

cicio de la abogacia por quienes no lo son y por causa de quien pres-
ta su firma; ademas, aquel fenémeno ocasiona el que al estimar lag
cnrresynnd:entes agencias en derecho en los juicios civiles (art. 578,
980 ¢. j.). en realidad se haga fijacion por una labor que estricta-
mente nn haya desarrollado el abogado sino persona que carezca de
la facultad de exigir emolumentos, pues es claro que, dentro de nues-
lra organizacién juridiea, la ilicitud no genera derecho en pro de
guien en ella incide (art. 1524 edts. ¢. ¢.)

Exponen log doectrinantes que tanto el derecho como la moral
en su individualidad propia, gue no se identifican de modo ab-
ato (F:Iosofla del Derecho, Icilioc Vanni, pag. 98 ss., ed. espano-

41— Teoria del Derecho Edgar Bodenheimer, pag. 98 ss. ed.
Pondo :le Cultura — La Regla Moral en las Obligaciones, Ripert,
. 17, 114, ed. 1946 — etc, ete.), pero a la vez reconocen aguellos
re el uno y la otra no debe existir diferencias que creen di-
ncias u oposicion exeluyentes ya que la moral y el derecho son
ras de la conducta humana y social, v ello es postulado decisi-
| orden a comprender gue las normas juridicas no son extrafias
alificacion de la moralidad de un acto, pues si no fuese asi,
n realidad lo es, vendria a consagrarse un divorcio pleno e
ehible entre la motral vy el derecho a pesar de ser exacto gque
se enlazan o relacionan e infliiyense reciprocamente en las so-

De suerte que en el préstamo de la firma para que quien no
pueda ejercer ejerza viene a incurrirse en violacién de la ley y en
hecho contrario a intereses generales de otros profesionales. Y no
solo en ello se destaca la inmorslidad de la conducta del abogada
gue procede a susecribir, con el propésito de faverecer a un indivi-
duo comun, sino también en lo siguiente: Si a cambio de dinero obra,
no hace otra cosa que realizar una venta vulgar, y si la firma nose da
por dinero si no a pretexto de mal entendida generosidad, es noto-
ria la inmoralidad de la conducta si al suseribir lo hace sin conocer
el contenido de lo que firma y sin asumir la responsabilidad intelec-

tual y juridica de lo escrito. La tesis esbozada en el parrafo anterior se torna mas sélida

ge alude a la deontologia forense que logicamente se conci-
entro de cauces legales en su operancia, sin ubicarla en plano
mente abstracto o especulative que la aparte de lo teleologico
| misma ¥ haga inoperantes mandatos legales de los denomina-
mperativos en los cuales esté insito el interés social. En con-
ia, la calificacion de grave, que agui se hace a la falta que dia
proceso, para la cual se toma como apoyo priximo una dis-
legal, posee hase sélida.

Naturalmente, la autorizacién que un ciudadano logra y reci-
be para el ejercicio de la noble profesién de abogado lo comprome-
te de inmediato a la defensa de ells, a la solidaridad ¥ lealtad con
los colegas, a la observancia rigurosa de las normas de la moral pro-
fesional, las cuales pregonan con maxima nitidez gue es lesivo de
ellas el préstamo en referencia, pues la ealidad de abogado en mane-
ra alguna autoriza a guien la tenga para ser dispensador de ella a
las deméas personas, en otras palabras, para trasmitirles por si y ante
si dicha calidad. Més comprensible se hace la cuestion si se toma en
cuenta que en diversas legislaciones se sanciona penalmente el ejer-
cicio de la abogacia a personas carentes de titulo para él.

En el muy vasto y complejo campo de la moral, siempre ha
0 reconocida la méxima trascendencia del predominio de la ver-
gue ella ez esencia inspiradora de la conducta individual v so-
¥ entonces se relieva lo vieiado del acto o de los actos en wvir-
los cuales una persona hace que en la practica olra venga a
facultades que no posee, a realizar actos que presuponen
-aptitud, Se ve entonces la razon existente para sostener
.J trata de una falta grave contra la moral profesional, ¥ no
ra el simple decoro o delicadeza profesionales habida cuenta

Las concisas observaciones gue se dejan hechas bastan para
inferir que el préstamo de la firma constituye, en general, falia gra-
ve contra la moral profesional, como lo enuncid el Tribungl en sen-
tencia que lleva fecha diecinueve (19) de octubre de mil novecien-
tos cincuenta y cinco (1955), por cuanto que impliea sin duda alguna

. ]
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de la entidad de aguella, de la forma como se configurd ¥ de los fi-
nes Ultimos de la sbogacia,

Para omitir otras argumentaciones sobre el tema, de la juris.
prudencia sentada por la muy H. Corte Suprema de Justicia, ca-
be transcribir la siguiente que lleva a comprender con maéas clarj-
dad: ".., El abogado titulado que se presta para burlar la finali-
dad perseguida por el articulo 40 de la Carta, facilitando el ejerci-
cio de la profesion de abogado a quien noe tiene titulo profesional, hasta
el extremo de asociarse con él, tener oficina en comun, repartirse
los honorarios v, en fin, actuar en circunstancias de igualdad, estd
infringiendo la norma constitucional y las disposiciones legales que
la desarrollan y en estas condiciones incurre en falta grave contra
la moral profesional, falta que debe sancionarse de conformidad con
las leyes 69 de 1945 y 21 de 1931 (G. J. N 2160, pag. 1010 5.). . . I
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os v abrirse campos més amplios a las distintas orientaciones
nforman el derecho confemporanec. Concepcidn ésta, gue, no
implicard una benéfica revision de fondo a los diversos
que hoy existen..

or las anteriores ¥ otras muchas razones que omitimos en fa-
la brevedad. hacemos volos porque se prolongue la esta-
] insigne jurisconsulto al frente de los destinos de la Facultad
‘realizaciones en ella sean un nuevo galardén a sus muchos me-

CRONICA DE LA FACULTAD

A cargo de G. Gimez Galindg
Socio de Nimero del '
Centro de Estudios
Juridicos

l’iuavo Decano
2 lo n{:ﬂlnm Alvarez

Dr. José Manuel Mora Vasquez

(Al ser designado para ceupar la Direccién del Liceo Antiogue-
» retird de la Secretaria de la Facultad. Dn. Gonzalo Ocampo
uien con lujo de ecompetencia y probidad, jovialidad y com-
on, desempenara tan importanle vy delicada posicion

Al registrar tan deplorable retiro, nos es grato hacer llegar al
po Alvarez, nuestros mejores deseos porgue obtenga en el
o cargo gue hoy ocupa, los més rotundos éxitos,

El nuevo Decano de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Antioquia, pertenece, como brillante exponente de la misma, a.
una generacién que en la historia de los tiltimos afios ha desempefia-
do uno de los mas destacados y singulares puestos en el adelanto e-
condmico y cultural del pais.

Como jurista de grandes merecimientos y envidiable ilustra-
cién, el Dr. José Manuel Mora Vasquez, ocupa inmejorable posicién
en el panorama nacional, ya que su tesonera actitud de hidalguia lo-
gré encontrar en el 4nimo de sus conciudadanos acendrada reputa-
cién de su saber, a la vez que uninime respeto y consideracién por.
la extraordinaria labor efectuads, en los diversos drganos del Poder:
Publico, en donde ha sabido distinguirse, en forma excepcional, en
alcanzar la superacién que implica el mejorestar social. :

Por ello al registrar la acertada designacién del Dr, Mora Vés-
quez como Decano de la Facultad, no podemos sino congratularnos
porgue de &l conocemos su trayectoria de probidad y amor a la jus-
ticia, su desvelado esfuerzo en pro del progreso cultural de la Nacitn
y especialmente su simpatia y adhesion por las novisimas manifesta-
ciones del Derecho en todoes los frentes; razones estas que nos hacen
abrigar la esperanza, no infundada, de que en sus manos la Facul=
tad recerrera nuevos senderos cientificos y se dotarid por ello al es-
tudiante universitario de mejores instrumentos y medios al conoci=
miento de las ciencias juridicas y sociales, al adoptarse métodos més

Con general complacencia fue recibido el nombramiento de Se-
ario de la Facultad de Derecho, en la persona del Dr. Javier Go-
oven y distinguido Abogado de nuestra Facultad, y de quien se
desarrolle al frente de dicha posicién una encomiable laboer
eia del estudiantado.

'E__' or tal motive la revista "ESTUDIOS DE DERECHO", al real-
significativo acierto, vaticina al distinguido profesional toda
triunfos al frente de sus funciones.

nuel Barrientos Resirepo

Catedratico de Derecho Penal Colombiano

‘Bl Dr. Samuel Barrientos Restrepo, representa como Rector
L :
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isivo papel que prestaron para dotarse y dotar a la Facultad de
epcional profesor.

de la Universidad de Antioquia, el cese de una orientacion excluyen.
te, que en fuerza de las circunstancias ¥y del ambiente imperante, tra.
taba de cimentar el gobierno de la Universidad, haciendo caso omij-
so del modo de pensar de los diversos ntcleos universitarios que la
conforman. Por tal motivo y con ocasion de haber comenzado el Dr,
Barrientos a dictar su curso de Derecho Penal Colombiano, queremaos
en estas paginas registrar con benplacito su nueva vinculacidn con
la Facultad de Derecho, a la que lazos tan estreches de afecto lo unen,
Vinculacion ésta, de un mayor valor y sentido significativo, porque
su presencia en la catedra se debe precisamente al elamor general de
los universitarios, que consideraron, en forma por demas acertads,
necesaria para el prestigio del claustro, la docenecia del destacado ju-
rista en {an importanle materia,

o de Estudios Juridicos

Dentro de la extraordinaria labor cultural que viene auspician-
ectoria de la Universidad y con miras a la mejor dotacién cien-
g de los universitarios, se ha creado en la Facultad de Derecho,
RO DE ESTUDIOS JURIDICOS, que viene a ser, 8 manera
olongacion afortunada, del antafio famoso instituto, que con la
denominacién v en nuestras propias aulas, dio lustre a la lla-
_generacién del Centenario, que como es bien sabido, contd en
squia con juristas de excepcional categoria y prestigio.

Ha querido el Sr. Rector, al propiciar tan laudable institucion,
dar en todo momento las multiples inquietudes de la juventud,
fin de que se conozca por los escépticos, la evalucion gque las
a8 generacipnes aportan, a la solucion de los diferentes proble-
nacionales.

Por {anto sobra decir que en el Centro de Estudios Juridicos,
acultad de Derecho de la Universidad de Antioquia, tienen ca-
odas las tendencias juridiess, v, la discusién de los diversos
aamientos gue en orden a la satisfactoria y positiva solucién de
roblemas nacionales de caracter juridico-social, sean presentades
18 socios 0 por los eminentes tratadistas que en forma periodica
nvitados por la Corporacion a que participen en dichos plantea-
5, por medio de conferencias cefidas en todo a la estricta ri-
‘de los conceptos cientificos y téenicos,

Mas esto no lo es tode, ya que procura asimismo la Rectoria,
nonica unidén con el Decanato de la Facultad, que por medio del
iracdo cambio de ideas se adquiera, por el universitario afiliado,
dad en la diccidn, desenvoltura en el eoncepto y logica férrea-
indestruectible en la argumentacion, amén de un fundamen-
terio juridico que permita la rapida y nitida aprehension de
cién juridica planteada. Pero los beneficios que el Centro de
08 Juridicos, pueda otorgar a sus miembros no se detienen
I, porque precisamente la Rectoria le ha entregado para gue sea

Y es precisamente esta actitud de comprensién al estudianta-
do, la que ha dado al traste con los absurdos coneeptos anteriormen-
te existentes, a este respecto, porgque en realidad de verdad, en la ho=
ra actual el estudiantado toma parte activa v decisiva en la orienta-
cion cultural de la Universidad, digalo si no este gesto de nobleza,
para quienes tuvieron en feliz oportunidad la suficiente entereza de
caracter de llamar las cosas por nombre v exponer en forma clara ¥
sin vacilaciones a la Rectoria universitaria, que hoy con tanta sobrie-
dad y sencillez encabeza el Dr, Barrientos Restrepo, los problemas
existentes.

Verdaderamente fue su actitud tan pgallarda, para quienes de-
positaron en él su confianza y esperaron, frente a las mentes escép-
ticas, que él solucionara la problematica situacién, que no contento
con ello y ain contra todo posible obstaculo en sus numerosas ocu-
paciones, acepté la citedra de Derecho Penal Colombiano, tan sélo
con el deseo de satisfacer la justa aspiracion de los universitarios.

De lo anteriormente expuesto se deduce forzosamente, gue '“-1_
directo beneficiario de esta actitud es la propia Facultad que contara
on adelante con los apreciados servicios ¥ la experiencia juridica dﬂl
Dr. Barrientos, en la asignatura de Derecho Penal Colombiano.

Felicitamos pués, no solo al Dr. Barrientos por su magniﬁﬂﬂ:%
actitud de hidalgfa sino a sus actuales diseipulos en ésta materia, pol
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El éxito de esta primera reunion fue eslruendosa si se tiene
nta la cantidad ¥ la calidad de los asistentes a la misma.

“omo consideramos necesario dar a conocer los detalles mas
lientes de la-importante conferencia, a que estamos haciendo
icia, nos hemos permitido tramseribir la introduccion gue el
Secretario del Centro de Estudios Juridicos hize, para abrir el

su organo a la vez que el de la Facullad, la revista "ESTUDIOS DE
DERECHO", con la esperanza de que en sus manos la vitalidad de |5
juve'ntu:l' riegue con nuevas ideas y fertilice con evolucionadas eg :
cepciones las paginas de la otrora prestigiosa revista. :

CENTRO DE ESTUDIOS JURIDICOS

Mesa Directiva
~ Dijo en tal ocasidén el sefior Gomez Galindo:

P?E&‘fdﬁﬂte: AGUILAR ZULUAGA HERNANDO
Vicepresidente: ZAPATA NOLASCO

Secretario: GOMEZ GALINDO GERARDO N
El Centro de Estudios Juridicos de La Faculiad de Derecho

niversidad de Antioguia, con el animo de inquietar las men-
juventud estudiosa, en las disciplinas juridicas, viene propi-
con el respaldo de la Rectoria y el Decanatlo, un imporiante

Socios de Nuamero

ACEBEDO NORMAN GOMEZ GERARDO
jggﬁI'l]u%RMi!ERNﬁNDO GAVIRIA ENRIQUE o ciclo de conferencias, con participacion de distinguidos ex-
i et %T:['&wo _ TéngRA ALFREDO del derecho en sus diversos aspeetos. Con esto considera ;la
ARCILA JOSE LUIS RES%R‘;;%?EELISED icion cumplido uno f!e sus fines esenciales cual eg la difusion
gﬁgﬁ\fﬂm PABLO RODAS GUILLERMO to a las ciencias juridicas, . :

EL HECTOR g URIBE OSCAR ‘tema a tratar hoy, es de aquellos gue por su importancia y
CUARTAS EMILIO ZAPATA NOLASCO d,, despierta un interés extraordinario en la generalidad de

CHARCIA BADL JARAMILLO OSCAR sonas cultas, maxime cuando quienes participan en la diluci-
' los posibles conflictos interpretativos del articulo consagra-
del mismo, poseen, como es el caso de nuestros distinguidos in-

ACTOS ACADEMICOS
» un vasto prestigio profesional y una solvente capacidad in-

Mesa Redonda sobre Uxoricidio
~ El delito que bajo el rubro UXQORICIDIO POR ADULTERIO,

tido en la doetrina, se halla configurado en el articulo 382 del
enal que expresa:

ando el homicidio o las lesiones se cometan por cdnyuge,
' 0 madre, hermano o hermana contra el cényuge, 1a hija o la
8, de vida honesta, a quienes sorprenda en ilegitimo acceso
0 contra el coparticipe de tal acto, se impondran las respecti-
ones de gue tratan log dos Capitulos anteriores, disminui-
e la mitad a las tres cuartas parte.

‘Lo dispuesto en el inciso anterior se aplicard al que en esta-

L]

i _En esta Mesa Redonda auspiciada por el Centro de Estu
Juridicos, de la Universidad de Antioguia, tomaron participacién,
tables juristas antioguefios, a saber: |

Dr. Gustave Renddn

Dr. Humberto Carrasquilla
Dr. Rubén Herrera

Dr. Bernardo Ceballog Uribe
Dr. Gabriel Pérez Roldan
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do de jra o de intenso dolor, delerminados por tal ofensa, cometa o]
homicidio ¢ cause lesiones en las personas mencionadas, ain cuandg
no sea en el momento de sorprenderlas en el acto carnal. '

“Cuando las circunstancias especiales del hecho demuestrey
una menor peligrosidad en el responsable, podra otorgarse a éste a]
perdan judicial y ain eximirsele de responsabilidad”. i

En los dos primeros incisos del transcrito articulo 382 del ¢,
P., se contemplan por el legislador dos situaciones totalmente diferens
ciadas por lo gue pudiéramos llamar caracteristica croncldgica, pues-
to que en una el hecho del uxoricidio es concomitante a la ofensa a-
dulterio; en tanto, gue en la otra inciso 2% del citado articulo, el de«t
lito uxeoricidio puede ser anterior o posterior al hecho del adulterio,
conforme con eminentes tratadistas nacionales. j

Surge entonces el conflicto para calificar las modalidades de-
lictivas de los casos enotados, puesto gque para algunes autores en
esta disposicion se delimita con caractéres evidentes la llamada le
tima defensa del honor; en tanto que para otros se da base en ella,
no a una justificacion del hecho delictive, sino a una simple causal
de impunidad y en ningun caso a una causa de justificacion como I
es la legitima defensa del honor, consagrada en el numeral 2¢ del ar-
ticulo 25 del C. P.

No obstante lo anterior el Tribunal Superior de Bogota consi-
derd como la mas apropiada hermenéutiea juridieca, la imposibilidad
de que en esta norma se determinase la legitima defensa del hnnﬂl&

ya instaurada en la parte general de la ley Penal y por ello precisas
mente expuso: {

originan a causa de la relacion de log incisos 19 y 37 de_ ,1:1. m
qporma penal; porque en tratindose del inciso 2° la {.:UEst!Grl dl:
‘diametralmente, por que en este caso Con menos .ra.zznn ge podra
ir de legitima defensa del honor, cuando el uxoricidio es poste-
adulterio, por ello alguncs doctrinantes estiman que en los ca-
los incisos 2° v 3°, que se anglizan, se da base a una proveca-
la que parece gue el legislador "quisiera darieﬁ al estado de ira
tenso dolor una categoria superior a la del articulo 28, estable-
se por tanto una situaciéon intermedia entre la leg“iljma defen-
ol honor vy el simple estado de ira o de intenso dolor . )

" Pese a lo dicho, se dice por destacados juristas que precisamen-
ofensa adulterin, se entiende irrogada al conyuge que la ignora,
nento de su ejecucién, cuando con posterioridad a la misma
ce del hecho, por lo cual se da lugar agui a la f]cr:ufu':[ ps!cul:‘i!gl-
e que para tal persona—sujeto pasivo de la f}fensa,——es‘tia fue in-
" actual y determinante para obrar, a la primera ocasion poste-
hecho de conocer el adulterio, configurandose otro casog exi-
e responsabilidad.

"Con lo anteriormente expuesto guedan planteados algunos de
importantes aspectos del llamado delite de uxorin‘ldjﬂ. por a-
. Con ello se quiso ilustrar a quienes por diversos motivos no
n familiarizados, desde el punto de vista juridico, con la materia
4 tratada en esta Mesa Redonda, a la cual darén brillantez las
as inteligencias de los Drs.:

GUSTAVO RENDON
HUMBERTO CARRASQUILLA
RUBEN HERRERA
BERNARDO CEBALLOS
GABRIEL, PEREZ ROLDAN

“Es decir que el legislador consagrd para ciertos casos de 108
mencionados en el citado articulo, una eximente de respansabﬂid{ﬁ
no por estructurarse la legitima defensa del honor, sino en atencion
a los motivos determinantes del hecho ¥ n gue se trata de reaccional
contra una ofensa hecha al honor. Hay también—agrega el Tribunal—
en este caso la inexistencia del delitv y entonces, la exencion de
ponsabilidad corresponde deeretarls, si a ello hubiere lugar, a cal
car el negocio en el fondo, como ocurre con las demas eximente cd 1
sagradas en la Ley Penal”.

Lo anterior se expone en cuanto a las conflictivas situaciones

quedan con Uds™.
Excursionistas de la Facultad en México
En busea de una mayor vinculaeion cultural entre las juventu-

manas de Colombia v de Méxieo, viajaron a Ciudad de Mexi-
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co a principios de Junio las distinguidas companeras de Facultad, Se. RCOOLES 25
noritas:
SOFIA MEDINA GOMEZ OLGA INSIGNARES Mesa Redonda sobre Posesion inserita y material. Dr. MIGUEL
NUBIA RAMIREZ C. MARTA LIA GIRALDO RENO J.
JOSEFA TAMAYO LUZ ELENA: DUQUE
LUCIA VELAZQUEZ ROSA ELENA OROZCO Presentacion Socio de Numero S5r. MARTIN ATZATE. Dr. EU-

3 . - GONZALEZ G.
Las atenciones de que fueron objeto las turistas por parte de

las Autoridades Universitarias de la Ciudad Azteca v de la Colonia
Colombiana residente en dicha Ciudad, fueron innumerahles,
Dicha excursion se realizé por la decisiva cooperacidén del Go-
bierno, de la Universidad de Antioqula v de la Industria del pais. |
Cﬁmo Director de esta excursién cultural, fue designado por las
mismas excursionistas el Dr. Jairo Duque P.

26

- EDUARDO URIBE B. Ex-Gobernador de Antioquia y distin-
o jurista. Presentaciéon Socio de Numero Sr. ALFREDO MU-

LUIS MORALES G. Gerente General del Banco Popular. Pre-
i6n Socio de Niimero Sr. OCTAVIO ARISMENDI.

HOMENAJE AL LIBERTADOR SIMON BOLIVAR. FUNDADOR
DE LA FACULTAD DE DERECHO

Con ocasidn de cumplirse el proximo 24 de Julio el 173 aniver-
sario del natalicio de D. Simén Belivar, insigne hombre de América
y eximio Fundador de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Antioquia, la Rectoria de dicha Institucién ¥ el CENTRO DE ESTU-
DIOS JURIDICOS de la misma, han elaborado el siguiente programa:
pata la celebracion de tal fecha:

Semana del 23 al 27 de Julio: Ciclo de Conferencias Juridicas &
cargo de los Drs.

a.m. Descubrimiento del Busto de D. Simon Bolivar en el claus-
tro de la Facultad.

Ofrenda Floral del CENTRD BOLIVARIANO de Pmtloqula
Palabras del Dr. JOSE MANUEL MORA VASQUEZ, Deca-
no de 13 Facultad de Derecho.

Palabras del Socio de Numero del Centro de Estudios Juri-
dicos, Br. Guillermo HRodas Mejia.

Honores al LIBERTATDIOR por la Banda Departamental ¥
la Banda de Guerra del Liceo Antioguefio,

En esta semana habra ademés en uno de los eentros sociales
de Medellin habra un agasajo a los distinguidos profesiona-
les visitantes y a otras personalidades.

LUNES 23

DR. JOSE J. GOMEZ. Magistrado de la H. Corte Suprema de
Justicia y preofesor de Derecho Civil. Presentacidn a cargo del ol
de Nimeto del Centro de Estudios Juridicos Sr. JOSE LUIS ARCILA.

MARTES 24

DR. AGUSTIN GOMEZ PRADA: Magistrado de la H. Ce
Suprema de Justicia, autor de varias obras juridicas y profesor &
Derecho Penal, Presentacién del Socio de Numero NOLASCO Z#
PATA.
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de ellas, se aderibe a la corriente analitica que considera el
eno social como esclusivo del hombre, al paso que la sintetica
ce que él también se da en los animales. Estz ultima corriente
ertemente influenciada por el naturalismo de Darwin v el bio-
de Spencer; el hombre no es mas que una prolongacion de la
yraleza por cuyas leyes se rige. Pero también la corriente anali-
se bifurca en nominalisme social o psicologismo, que considera
el individuo el dnico objeto de la sociedad y ésta no mas gque
ctaposicion de aquéllos, y el sociologismo que considera al in-
como elemento secundario en el proceso social. El primero
ia al individue y el segundo a la sociedad.

~ El concepto expuesto en Socielogia General es intermedio, 1la-
o por su autor “inmanentismo social” en el cual se salvan las dos
res corrientes sin excluirlas, pues como dice el autor "tiene Ia
de salvaguardiar la libertad v el poder creador del espiritu”.
ertemente influenciado el autor por la sociclogia alemana,
toma la mayor parte de los elementos de su estudic. Tonnies,
- Leopoldo von Wiese, George Gurvitch, Vierkandt, y Weber
s eseritores que més han contribuido a darle elementos de juicio.
Puede decirse que todos los fenémenos sociales han sido estu-
, desde la horda primitiva hasta el estado moderno, pasando
estudio de las generaciones, el concepto de revolucién y evo-
,de cambio social, el derecho, la moral, el arte, ete.

Viene a llenar este segundo libro del Dr. Mantilla Pineda un
acio en la bibliografia nacional y constituye un guia seguro pa-
estudiantes que se guieran adenirar en temas tan intricados y

SCCIOLOGIA GENERAL

FPor Carles Sudres
Estudiante de la Fac, da
Derecho de la . de A,

Las ciencias sociales, en nuestro medio, han sidn una discipli-
na inteleetual bastante descuidada. Sdlo unos cuantos, por mero eg-
fuerzo individual, se han dedicado al estudio de las peculiaridades del
pais. Mas estos esfuerzos no han dado el fruto deseado ya que ha fal-
tado la coordinacién de todes ellos. Eguipos especializados sobre los.
diferentes tépicos sociales que escudrifien las posibilidades del pals
y sus defecios es urgente e indispensable crear, pues de ofro modo .
esta rama del saber—nueva en el panorama cultural—no tendria
cuando desarrollarse,

Por lo anterior es por lo que admira el esfuerzo de alguncs es-
tudiosos, que sin otra mira que el servicio a la cultura nacional, se
han dedicade a tales menesteres de las ciencias sociales. ]

El profesor Benigno Mantilla Pineda—catedritico de Sociolo-
gia en la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia acaba
de publicar su Seciologia General, fruto de cinco afios de docencia ¥
muchos méas de estudio eoncienzudo de la materia. No otra cosa diee
el libro que acaba de salir de las prensas de la Universidad de An-
tioguia.

Estd dividido el estudio en dos partes. La primera trata del ob-
jeto y método de la Sociologia y la segunda de la Sociologia General:
Es la primera parte un estudio preparatorio de los problemas mas
complejos de la sociologia en sentido general, y es todo el libro—eco-
mo lo dice su autor con modestia “un trabajo cientifico de mmpeﬁ_ﬂ
dio, sin otro mérito que el entusiasmo y el esfuerzo de su autor por

o

la ensefianza ¥ divulgacion de la Sociplopia, disciplina fundamenta o
¥ necesaria entre las ciencias sociales, pero que a veces s6lo encuen-
tra hostilidad e inecomprensién”,
Como en foda ciencia, existen en la Sociologia variag tenden=
cias. El profesor Mantilla Pineda, después de hacer un estudio de ca=
£ ]
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MEMORIAS

Al recibir usted un titulo, prometié ante Dios
y la Patria “trabajar por el progreso y adelanto de
la Universidad de Antioguia”.

En qué forma ha cumplido usted esta promesa? /
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Cada uno de los examinadores pregunté durante media hora; ¥
‘espacio de dos y media gue durd el acto, el examinado contestd
wcida y satisfactoriamente a todas las preguntas que se le hicieron
_ cuestiones que se le propusieron sobre todas y cada una de
sterias que constituyen los cursos asignados a la expresada facul-

ninado el examen se procedié a la calificacion por medio de
ancas y negras, v verificado el escrutinio el sefior Viélez resultd
s con plenitud. Previa la promesa reglamentaria el Rector del
io le confirid solemnemente el grado de docter en Jurisprudencia
seias Politicas. La colacién del referido grado fue acompaiiada de
ia de la investidura por medio de la museta y bonete doc-
avificado 1o cual el Rector declard terminado el acto.

DEL ARCHIVO DE LA FACULTAD DE DERECHO DE LA
UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA

Actas de grado de los Dres. Fernando Vélez y Clodomiro Ramireg

Grado del Dr. Fernando Vélez

En la ciudad de Medellin a las seis ¥ media de 1a tarde del 3 de
Noviembre de 1869, se presentd en el Despacho del Rector del Colegi
del Estado el joven Fernande Vélez, admitido a examen por la junia
inspeccion de gobierno para el grado de doctor en la Facultad de J
prudencia, que piensa obtener, ¥ de acuerdo con lo que dispone el
ticulo 175 del Plan general de estudios, el Presidente de la Junta s
a la suerte un punto de la Ciencia de Legislacidn gue es una de las n
terias sobre que debe recaer el examen, 2 fin de que el candidato,
méndola por tema, pronuncie el discurso de gue trata la citada dispo
cion. La suerte designd el prinecipio de Libertad, con lo cual terming I;
diligencia, y firma por ante los infraseritos Rector y Secretario, '

(Fdo.) PEDRO JUSTO BERRIO
(Pdo.) ROMAN DE HOYOS
(Fdo.) PASCUAL GONZALEZ
(Pdo.) RAMON MARTINEZ
(Fdo.) VICTOR MOLINA
(Fdo.) JOSE C. ZULETA C.
(Fdo.) ROMAN DE HOYOS

(Fdo.) FERNANDO VELEZ

(Fdo,) JOSE C. ZULETA C. Grado del Dr. Clodomiro Ramirez

En la ciudad de Medellin a las seis ¥ media de Ia noche del dia &
de Noviembre de 1869, se dio principio al examen del joven graduan
sefior FERNANDO VELEZ. Asistieron en calidad de réplicas los
res doctor Pedro J. Berrio, Director General de Instruccién Pub
doctor Rom#én de Hoyos, Rector del Colegio del Estade, y los ca
ticos del establecimiento: doctores Pascual Gonzalez, Ramén Martin
Benitez v Victor Molina profesores todos de la Facultad de Juri
dencia y Ciencias Politicas. El examinado pronuncié por més de
cuarto de hora un discurso muy bien elaborado, demostrando la exis
tencia del libre albedrio.

a de la Universidad de Antioguia.

,_%n‘;.g pllin, 5 de agosto de 1592,

filase el dia 14 del mes corriente, para verificar a las 12 (m)
piiblica del sefior Clodomiro Ramirez, a fin de conferirle el
&nntar en Jurisprudencia y Ciencias Politicas.

nbrase examinadores a los sehores Dr. Roman de Hoyos,
chavarria Vélez, Francisco A. Salazar, Zacarias Cock, Julio
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to se procedid a la callficecion, votando los sefores Rector, Viee-

y todos los Catedriticos presentes de la Facultad, y el senor Ra-
shtuvo, por unanimidad, el grado de so bresaliente (N°35).
guido el sefior Rector dispuso que el examinado diera lectura 4
que para el efecte tenia preparada lo cual verified incontinenti.

Ferver y Phro. Jests Maria Marulanda, el que suscribe examinard ep
los cussos 1% y 59,

Oficiese a los profesores, fijense los carteles ¥ notifiquese af
optante,

Como lo hecho antes hacia acreedor al sefior Ramirez gl grade de
g{n la Facultad ya dicha, e] sefior Rector procedio a exigirle el
nto reglamentario, y una vez que lo hubo prestado, el empleado
y le confirié el grado de Doctor en Jurisprudencia y Ciencias Poli-
an nombre de 1n Universidad de Antioguia, v le entregé el Diploma
eredita su titulo. Bl mismo sefior Rector le confirid también el
grado en nombre del Departamento, por comision recibida del
Presidente del Consejo Universitario gue se hallaba presente.
oncluir el sefior Rector dirigit al nuevo doctor palabras de alien-
aplauso v lo exhorté a sepuir fielmente las ensefianzas recibidas

(Fdo.) LUCIANO CARVALHO

(Fdo.) JOSE D. BERNAL, Brio.

En la misma fecha fijé los carteles, remiti oficto 2 eada uno de log
Profesores nombrados, comunicandoles la anterior resolucidn, v la no =
tifigué al sefior Ramirez.

(Fdo.) JOSE D. BERNAL, Srio,

Examen piiblico

En la ciudad de Medellin, a las 12 (m), del dia catorece de agosto
del afio de mil ochovienios noventa y dos, se reunieron en el saldn de
estudios de la Universidad de Antiogquia los sefiores Profeseres Phro
Jests Maria Marulanda, Dr. Ramén de Hoyos, D, Liborio Echavarria
Vélex, D. Zacarigs Cock B., D. Julio Ferrer v D. Francisco A. Salazan,
con el objeto de verificar ] examen publico del sefior Clodomire Hami-
rez para optar grado de doctor en la Facultad de Jurisprudencia y Ciens
cias Politicas. Presidid el acto el sefior Rector. -

(Fdo.) LUCIANO CARVALHO - Rector.
(Fdo.) JOSE D. BERNAL - Srio.

Abierta la sesidn, se procedié a sortear las materias sobre
cuales debia versar el examen, segiin lo dispuesto en el articulo 141 ¢
Plan de Estudios, v fueron designadas las siguientes: Derecho Interna- &
eional Pablico, Derecho Internacional Privado, Instituciones de Dereché
Romano y su historls, Instituciones de derecho piblico de los pue
anliguos y modernos, Estudio especial de Derecho Piiblico en Colo
Economia Politica, Estadistica y Elementos de Hacienda Pabliea, D
cho Penal y Pruebas Judiciales. Bn cada una de estas materias 1
examinado el sefior Ramirez por el término de quinee minutos. Des
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