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Dr, Fernando Hinestroza

Rector de la Universidad
Externado de Colomhbia.

o se trata de debatir en torno a la Universidad, lo primero ha
a clarificacion del concepto que se tenga de sus funciones y una
1 de lo que le compete dentro de las tareas generales de la

shiendo consenso sobre los cometidos de la Universidad eo-
ora, transmisora y creadora de conocimientos, dentro de esa
-universalista es necesario descender a lo singular, al extremo
rir en la necesidad de concebir y tratar de practicar la ins-
- forma abstracta v despersonalizada, sin nexos con su mun-

tiempo. Antes bien, la mision cultural universitaria se nos ofre-
de la conciencia de los pueblos, y cada cual en su respec-
tura histérica, ha de wvolcar sobre las instituciones docentes
U impulso, para lograr a través de ellas desenvolver su destino
¥ ulterior, a sabiendas de que sblo asi podrad ser amo de si
realizarse a plenitud. En esta forma la vocacién nacionslista
Universidad deja de ser una simple bandera o un lema tachable
arismo, para convertirse en manifestacién insustituible de auten-
pues a la casa de la cultura superior estd adscrita la tarea de
en todos sus detalles y profundidades la realidad del pais
cidn a que pertenece, v por ese camino, también determinar
inmediata que le correspande.
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Entre nosotros se va perfilando, por la insistencia en la declaps.
cidn, 1z idea de 1a Universidad para el desarrolls, consigna que hasts
ghora tiene mas de emotiva que de consciente de su contenido, perg
que pone de relieve el anhelo de que se trabaje en favor de la forma.
cién de profesionales que correspondan a las exigencias cientifieqg
técnicas v politicas del pals actugl, v permite afirmar gque ain se hallg
vigente el criterio segin el cual la Universidad es instrumento deeisi.
vo en la formacion de la nacionalidad, ya no sblo como unidad politica,
sino también en euante a proposito definide y comin de integracidn
social v econdmica y de expresion cutural, gque respetendo los genuis
nos valores de la tradicidn, indigque un rumbo certero o un vais gue
todavia no se resigna a encontrar una peosicion geogrifice, soeinl e ideg-
l6gica propia de sus rasgos fisonémicos y de su edad vital,

En esa forma, nuestro punto de partida ha de ser In concepcidn de
la Universidad como institucién gue ha de establecer el propésitc na-
cional v dar pasos firmes en el eamino hallado asi, con seriedad v ma-
durez, con avudas externas leales v eficaces, pero con su propia gente,
sus propias concepciones y para gus propias necesidades, tales como
las entendemos y experimentamos.

Captada asi, la entidad ciertamente ha de reflajar las necesidades
¥ posibilidades reales de la vida contemporanea y nuestras aspiracios
nes, dentro de una lucha incesante entre la utopla y el conformisme

con apoyo en la contemplacién implacable de lo necesario y lo fact'ibhé;;
desechando pueriles ilusiones de rivalizar con lujos extranos, evitan
do inutiles derroches gque no nos podemos permitir ¥ adhiriéndonos con

firmeza & una tradicién valiosa en si y, sobre todo, que a la postre &5

1o finico que nos perteneee, lo que nos caracteriza v a lo gue no podes

mos renunciat, =
La Universidad, entonees, ha de crecer cuantiitativa y cualitaty

mente al compas de los requerimientos de la evolucion del pais ¥
de acomodarse a los apremios del mundo hodierno. Y, Come no nos
Namos en actitud de enunciar los avances logrados v las diferen
provechosas entre lo que se tuvo en el pasado y lo que de hoy se
pone, eomo tampoco en la posicién de sehalar silo aguelle de que o
ecemos, oportuna resulta la indazacion de nuestras principales dafi
cias, de los métodos y medios de corregirlas con las actuales herra
tas, ¥ los virajes que se juzgan oportunos e indispensables para
rar el proceso de superacién.

Es evidente gue eada dia se necesitan méas y mejores profesionas
de todas las dimensiones v en todas las ramas, como lo es también 4
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unos sectores del trabajo esa demanda es méas imperiosa. Se cuen-
eon estudios serios sobre la oferta profesional en Colombia, la
pucion de los expertos en las distintas ocupaciones, la intensidad
solicitud en los varios campos ¥ la indicacion de qué tipos deben

arse con mayor fuerza. Todo lo cual permite cierta planifieacidn
del desarrollo universitario, Ademas, es posible calcular el
sitmo de crecimiento de la poblacién juvenil apta para el ingreso a la
eion superior, lo que unide a las desmembraciones de las carre-
matrices ¥ a la sectorizacién de la téenica, capacita para anticipar
ye ha de ser la ensefianza profesional y calcular los niimeros de
stintos elementos con que ha de contarse para su atencién for-

una prescupacidn més trascendental, cuyo relegamientn apa-
_graves consecuencias: La calidad de la ensefianza, el aprendizaje
i vestigacién.

| s menguada pretension la de medir el potencial de un pais
pacidad, pericia y responsabilidad de quienes lo dirigen en
ultiples eampos de la actividad, ni una necia expresién la gue
| gue esos cuadros rectores se incuban prinecipalmente en la Uni-
Con proscripeion instintiva de cualquier cultive de élites, ha
¢ que quienes empufien las riendas de los diferentes po-
an cada vez mayor preparacion. Mis todavia, el modificar
ones de produccién e integrar mdés celera y plenamente los
estratos sociales es algo que implica v conlleva no sélo una
ensa disciplina, sino, cuanto lo primero, una superacién en ni-
en calidad de los conocimientos individuales, nada de lo cual
§ino & través de un verdadero refinamiento de los quehaceres uni-

 Cosas, y concenirando la atencidén en el terreno del derecho,
es adelantar la auscultacién anunciada con riguroso orden 16-
imenzando por la preparacidn del personal que se apresta =
8 estudios profesionales y la actitud que ante &l asume Ia

Camos. que la jurisprudencia no es un menester ficilmen-
Sus proyecciones y en lag aptitudes de quien la practica, lo
una informacién mas vasta en lo gue consiste el ejercicic
), las distintas ocupaciones en que se traduce, las varias ha-
 que preferencialmente exige de su cultor, si que también de
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la manera como se le prepara a éste y se aguzan aquéllas. Pero apcen.
tece que nuestro bachiller, dvido de titulacién, no dispone de minimag
guias orientadoras de su opeidn, y contimia decidiéndose sobre la bhage
de indicaciones familiares o de su contradiccidn para afirmar su inei
piente yo, o al calor de los conceptos y calificaciones banales de sus
allegados que se mueven por efervescencia de ocasidn y contingentes
si es gue no escoge la abogacia en creyéndola carrera poco costosa en
esfuerzos y erogaciones, propicia para quien no tiene ninduna afieidn
marcada, realizable sin instrumental exigente y con facilidades para
el trabajo extrafio pleno armonizado con el estudio en las solas vispe.

ras de los exdmenes; en fin, gque suministrandeo una vision més pang:

ramica, da medios para cualquiera Indole de trabajo, con abuso de sny
versatilidad.

De este modo, y sin imaginar siquiera gue voeacidn v aptitud sear
entidades mensurables raudamente en pruebas de seleccidn adocena.

das, los factores que determinan &l estudiante cursar derecho no som

et

siempre los més alentadores y contribuyen a una sran heterogeneidad

de motivaciones, con resultados francamente negativos. Y la falla de
Universidad es alli maniifesta, no sélo en cuante omite esa informaci

orientadora imprescindible, sino también en lo gque hace a sus exigen.

cias que dan pie para aguellas comodas imdfigenes del alumno nuestro.
N

Siguiéndole a &l los pasos, nos lo encontramos luego ante un pi

y unos programas de estudios de la mayor rigidez v con frecuenci

wvetustos, a menudo acompanados de gran severidad formalista en
escolaridad, atiborrados de ensefianzas tedricas estereotipadas, en
minos del todo inductores al aprendizaje mnemotécnico y renido
la tarea de formacion de eriterio, cardinal de la Universidad en abstr
to v concretamente de las Facultades de Derecho. Confesemos con sif
ceridad que apenas comenzamos a disponer de la téenica del esl
del escuchar lecciones y conferencias, lomar notas, consultar bibli
cas v libros, de discriminar su contenido, de analizar los textos, de J
gar sus aserciones, o de redaccién y exposicién orel, y que por lo

mo no nos es sencillo transmitirla & un bachiller gque viene acostu
do al dogmatismo desde sus primeros pasos escolares, positio
dado el menor esfuerzo que supone la sola repeticidn sin preocilfs
del respaldo de lo dicho, es tan socorrida por la inercia y destruye.
ricter v personalidad. Admitamos también, porque es verdad, 4

encontramos rigidamente asidos a la idea de que los estudios del
cho deben hacerse sin alteraciones en un determinado ndmero de
salvo fracasos que aumenten el cémputo, en estricto orden, ¥ G¥

s

lamos ninguna libertad académica, al extremo de que consignamos
n nuestro pénsum basico que fijamente han de aplicar todss las es-
uelas, las asignaturas, el afio de la carrera en que han de cursarse, Ja
ntensidad horaria semanal v el ndmera de ciclos de cada materia, y
ue dificilmente nos resignamos a la posibilidad de que no todos los
tudiantes hagan los mismos cursos, cada vez mas numerosos, o de

no todos deban estudiar {ntegras las materias que la complejidad
las relaciones juridicas ha ide presentando con reciente autonomia:
luego pasmarnos ante fallas en el rendimiento medido en exime-
nicos, realizados con la misma concepeién formalista v estrecha,
reparar en que no se han otorgado previamente instrumentos de
abajo intelectual, no se ha fomentado la adquisicién de criterio pro-
¥ no se ha dejado oportunidad a la incorporacién auténoma de co-
entos, ya porgue el tiempo 0til se agotd en Ia simple asistencia
lases, ya porque se cegé la posibilidad de escoger materias confor-
s a la personal predileccifn,

- En ese mismo perfodo, el alumno, que a poco se verd sumergido
los tremedales de la nréctica cotidiana, se consagra a ingerir o co-
o teorias, sin que se le vaya adentrando con primor y ﬁaso a paso
arte de la interpretacion, manejo y aplicacién de las normas, gque
prehende sin asimilacién. Ausente de la biblioteca, que en ocasio-
0 existe, sin contacto alguno con la jurisprudencia nativa, a la
uego recurrird a la ligera, traida frapmentariamente en chdigos
ados que prepician la respuesta yerta e indiscriminada a situa-
- disfmiles, con aparentes argumentos de autoridad, es lanzado
vida lleno de ilusién, pero desprovisto del mas indispensable ma-
al para su propia defensa,
Por tltimo, ese mismo estudiante, en 2| romanticisme propio de su
¥ en oportunidades slentado por justos apetitos reivindicativos,
fnsim;‘b de tener contacto con la realidad de su pais, de experimen-
Personalmente los problemas sociales politicos que lo eireundan
obian, vy no encuentra o no entiende otra salida f 5us ansias corm-
as que el zabullirse de lleno en lz contienda cotidiana, en la que
8 partido prejudicialmente y se empeiia con fiereza v tesdn.
I_r’l._'?afc_upada la Universidad por los grandes vacios de la instrue-
ecundaria, no acertd a encontrar mas propicio remedio que ver
thmendar en unos cuantos semestres iniciales la falla cultural no
_da seis afios enteros v se ha empefado en programar estu-
e _ggnera]e_v. en el mismo pie de aquella, muchas veces en desmedro
& la preparacién profesional, ¥, lo que es peor, no cavendo en la cuen-
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ta de que su misidn, antes que la de formar un hombre culto o un emj-
nente téenico, es dar al profesional a guien ampara con su titule, una
formacién adecuada para poner la ciencia al servicio de la eolectivi-
dad, lo cual impone necesariamente el adiestramiento capaz de asimi-
larla, una bien ponderada conciencia civica y el sentido de la propia
individualidad. Creo por eso, que en todo el ambito universitario 1o
primordial consiste en la metodologia del aprendizaje y, por esa wia,
también en la informacién politica y la formacién ciudadana, ¥ que en
ambos respectos la misién de las Facultades de Derecho, como centros
mentales de la comunidad, es esencial y ha venide a menos por su pro-
pia relesacién. El humanismo no es acopio presuroso de nociones nj
maytiscula erudicién; es la conriencia de cada guien en su especialic
dad, que le permite profundizar en ella, para desde ahi vislumbrar el
universo, '

Si a ecargo suyo estd la formacidn de esos profesionales responsi.
bles, la Universidad no puede olvidar el sentido ético del trabajo per-
sonal, ¥ eomo primer dictado de eualquiera ensefianza deontologica,
ha de consignar la voluntad de servicio piblico que debe alentar a todo
ciudadanp, en la medida directamente proporcional & su mayoer prepara-
citn, pues las exigencias de puleritud en los aspectos piblico y privado de

la vida resultan meras admoniciones vacias de contenido si no estan orien-

tadas 2 hacer vivencia el servicio a la comunidad, como la més pristina
satisfaccién personal ¥ a crear una mistica de subsumir los apetitos de
cada quien dentro de un empeno solidario de superacion en el h‘&h&fﬁ
v en el apovo a los demés. i

Pero el servicio recto requiere esa formacidn integral v esta, a su
turno, una clara concepecion de los fines de cada profesion en si ¥
los menesteres de hoy y del futuro. De ahi por qué, en lo que conciers
ne a las Facultades de Derecho resulte indispensable precisar, luego de
establecido lo que son, qué clase de zbogados son los que estd deman-
dando el pais, cuales son sus fundamentales destinos y qué calidades
generales y especificas son las que a ellos se ajustan.

Decimos que la misién més noble y elevada que pueda concebb
parn el hombre es la de administrar justieia entre sus semejantes,
rea propia, por excelencia, del profesional del derecho. A las gue
comunes por la rebaja del prestigio v la eficacia de la jurisdicci
mamos las propias, en cuante mejor las conocemos vy nos es dado
las a diario. No escatimamos censuras a la falta de técnica, ele
felicidad en la legislacidn reciente. En fin, nos resistimos # sopol :
defecto de destreza, versacién y respeto por la normatividad en 108

—

stradores publicos. A todo lo cual hemos de preguntarnos con
o coraje si las Facultades de Derecho estan preparando como es
o legisladores, jueces y administradores, con la preccupacién, el
o y el rendimiento gue son debidos a la trascendencia de tan
icuas funciones, si se han percatado de gque la deficiencia del es-
y en estos terrencs les es increpable a ellas, ¥ qué se proponen ha-
para conjurar sus males.

. Faril seria replicar que con las pautas docentes que hoy se aplican
foriaron las generaciones anteriores v la nuestra, e indiear ilustres
nuras que honraron y aprestigiaron los eldustros que las alumbraron
tiempos cambian celeramente y su paso arrastra a las mismas ex-
ciones cimeras, v si alguna leceién nos deja la contemplacion del
ito es precisamente su conformidad con su é&poca; precisa es la
guacion de por gué en algunos tiempos, pueblos e individuali-
. se alcanzd esa superacion, ese apogeo del acierto, para asi, sin
: en aventuras, determinar los actuales apremios, encontrar so-
% emprender con denuedo un camino de rectificaciones y

|Mnsmda de ello es concebible sin que antes se haya pulide la

de lus Facultades de Derecho en la precisién de sus primordia-
madnnes, se devuelva a los planes de estudio su freseura genui-
se adopte una metodologia activa ¥ vivaz, se retorne a la comuni-
pontanea de maestros y alumnos, se adquiera por unos v otros
tido de verdadero realismo y el espiritu de humildad que im-
e la ciencia, y el derecho reasuma su caricter de disciplina severa.
“En los circulos directivos de la Universidad Colombiana ha veni-
 prosperando la especie de que las Facultades Juridicas ne han me-
de cuidade v aliento especisles, habida consideracidn de su an-
d, ﬁ'hduclida en solidez, de su costumbre de bastarse con aulas,
tes rado de hora y ralas bibliotecas, y de la urgencia de incremen-
' otras profesiones que exigen cuantiosos recursos. cuentan con es-
50, personal humano calificado para su cultive v a las que se dirige
nte el desarrollo econémico del pafs.

Hu_mqa claro v pongamos de relieve las funciones piblicas del
da, que atienden a la organizacién basica del Estado ¥ cuyo ejer-
2 tual ¥ justo constituye la base de] equilibrio social, v sin elu-
;aiguna de nuestra propia responsabilidad, sefialemos al criterio
eritica como participe de los resultados que tanto nos duelen.
5, como lo predicamoes de la Universidad, 1a atencién de nues-
ustros, si bien nos peértenece en primer término, no es tarea de
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alumno la complementacidn de sus conocimientos con mate-
versas, de su predileceidn, destacando las que mas se apruxime;:
 posibilidades de ejercicio future v a lo que de &l espera su med;n-
minima flexibilidad de programas v calendarios, para que hﬂf;
del esfuerzo y las posibilidades y capacidades individusles
digan la longitud de la carrera ¥ no el arbitrio de un dietado
0, se descarguen los pensuma de fan frondoso ntmero de asig-
. que no alcanza a abrazarse en conjunto, v se favarezes la Cuit
ion a menos, en veniaja de la captacién maés intensiva; a trasla-
el centro de las actividades escolares del aula magistral, mondlogo-
desaprovechada, z la biblioteca v al consultorio; a la nece::.
profesor-investizador, en permanente actividad universitaria.
en la propia carrera, con avance progresivo, dotado de auxilin-
i0s, estimulos y garantias, a la vez que permanentemente ca-
¥ forzado a su renovacién y progreso, dentro de una sana, leal,
dnmisericorde competencia; a la apertura de cursos de refresco
hizacion de conocimientos para quienes con grado o con & pen-
aspiran a desperezarse y a reemprender su formacién v a los de
calificacion académica y profesional, especialidades, maestranza y
do, con aplicacién inmediata en el escalafén docente e investi-
en fin, a que la Universidad colabore con los poderes plblicos
iﬁs_is y atencién de los mas serios problemas de orden norma-
“administracién que se confrontan, a lo que siempre ha aspi-
¥ a lo gque no le serd posible responder sin el respaldo que pueda
su actualizacién, asi se oficialicen las solicitudes, como no sea
en la perenne improvisacidn.

la que los restuntes sectores de la comunidad puedan desentenderse
ni desatender a pretexto de prioridades en los afanes del progreso ecq.
ndémico, que éste no es el todo de la vida, y que, ademss, no seria ar.
monico, ni sdlide, ni estable, si no cuenta con un competente respaldo

en las instituciones,

Reverenciamos a los maestros que compartieron los afanes profe-
sionales o de oficios piblicos con la cdtedra, a ln que dedicaron deyvo-
tos su mayor aliento v sefialamos en ellos ejemplos admirables de cien.
cia y de conducta, como hoy también admiramos ese meritisimo esfuer.
zo que continta una hermosa tradicién del magisterio. Creemos evi-
dente que en muchas ocasiones es benéfica, cuando no indispensable,
la introspeccién, la riqueza vital de la prictica para sistematizar y hu-
manizar la teoria, y por ello no podremos prescindir del profesor rap-
tado a la profesién para su servicio en la Universidad. Pero, ¢l cone
tacto personal del maestro con el discipulo, cada vez més huidizo une
¥ otro, y cada dia més distantes por el ascenso de la masa estudiantil:
le complicacién de los panoramas cientificas y la inaplazable necesi-
dad de que se investigue, no permiten la conservacidn de aquella usan-
za, austera y venerable, pero cuya integridad no se compadece con las
demandas actuales. Las Facultades de Derecho estin retardadas en la
incorporacién a su seno de numerosos devotos de la ciencia, que se
consagren exclusivamente a su estudio ¥ 2 su ensefianza y estén J.‘ﬂt
deados de adjuntos, asistentes v auxiliares, que se vayan ejercitando
v formando a su vera en la docencia, de modo paulatino, que consfitu-
yan entre todos la edtedra integrada y que con su aliento, su ejemplo
v su vigor, atraigan al estudiantado a su genuina tarea de forma
informarse y capacitarse experimentalmente y compenetrarse ecn
tierra v con su gente, con toda disciplina, en el estudio serio y me
co de sus problemas v de las respuestas a los retos de la hora prese

Para mi satisfaccién, nada de esto es nuevo; varias veces se 1
dicho y mejor de lo que puedo expresarlo, pero ha sido mi deseo
proyectarlo como experiencia vital v el de darle forma de solicitu
urgentes al pais v a la comunidad universitaria. Mi planteamiefita €

directo, se formula a todos los miembros de ésta y tiene un cars

de responsabilizacion a cada cual.

Me refieroc a la orientacién y auscultacién de las nuevas voeas ales medios para el cumplimiento de su alta misién. Pero lo basi-
nes; a la dotacién de instrumental de trabajo cientifico; a la nee Lo _ _ ‘3"‘9 nada de lo que se propone exige en tltimas cosa distinta de
de remozar los planes de estudio y de dejar como comiin sdlo 8¢ ' E'Eiﬂanﬂs y clarificar criterios, y un esfuerzo conjunto, integral

. Quiza agui radica su principal debilidad! Lo d:emé,s b :

gue constituye la medula de las ramas basicas del derecho y ot :
imprime criterio juridico v confiar a la eleccién espontdnes, pero @ s lamentos ante la necesidad de traduecir leyes forineas, pa-

s5to en la antigiiedad de estos reparos e imprecaciones, con tan-
Eu:ﬁum cuanto advierto la lentitud con que reaccionamos ante
de este orden, por prestante que sea su linaje, v anoto en
la Aargumentacion que no es objetable con fundamento en re-
excesivos o adicionales sobre el presupuesto universitario, tan
0 por la insistencia de todos los sectores rivales, Nada supm:ﬂrun
rio 0 demasiado es aquel gasto cuyo destino signifique extraezi
ultades de Derecho de la condicién relegada, incompatible con

4d universitaria, en que se encuentran al no disponer de ele-
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ra realidades dispares, dada nuestra incapacidad para la asuncisn da
nuestros problemas y la expresion de férmulas acufiadas en nuestrgy
medio ¥ por los nuestros; ante una colonizacidén cultural que nos invg.
de imperceptible y aceleradamente por muchas vertientes contradiego.
rias, y a la que no podemos oponer nuestros propios valores, porque log
desconocemos o los dejamos de practicar; ante el indetenible despla.
zamiento del abogado de los puestos de direccion, gracias a la falty
o inactualidad del bagaje gue ellos requieren, puess las gentes comisn.
zan # pensar gue nuestro pregonado universslismo v versatilidad E!a
apenas superficialidad o hinchazdn,

En fin, no he encontrade mejor forma de coresponder a la honro-
sa y gentil invitacién que me formulara la ilustre Universided de An
tioguia, que tomar en préstamo la franqueza de su raza y, gqueriends
ser actual donde el realismo es expresion de vida, reiterar, con refe-
rencia a lo nuestro, aquello que en otras latitudes se viene snsbenmn&&l
de varios lustros atrds y ya en este recinto ce ha afirmado con ﬁﬂ:&iaiﬁiiﬂ
con plena confianza en nosotros mismes v la vocacidn de Cnlnm’biﬁﬁ,
para el derecho, Pl

Noviembre 9 de 1966,

[ Y

TES PARA UN CURSO DE INTRODUCCION

AL ESTUDIO DEL DERECHO

Tesis de grado para optar al titulo de
Doctor en Derecho y Ciencias Politicas

Carlos Gaviria Diaz
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INFORME DE TESIS

Medellin, Diciembre 13 de 1,965

Senor doctor

Julidn Uribe Cadavid,

Decano de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Antioguia.
Presente.

Nos corresponde informar sobre el trabajo denominado
“Apuntes para un curso de Introduccién al estudio del De-
recho”, que el abogado Carlos Gaviria Diaz ha presentado a
la Universidad como Tesis que le permita recibir el titulo de
Doctor en Derecho.

Pocas veces se tiene ocasion de leer en estudios de esta
naturaleza, uno tan bien estructurado y que acuse de modo
notorio las condiciones de aptitud para la tarea jurfdica de
quien lo suscribe. De meodo que, en cierta manera, nuest’a
tarea de eraminadores ha sido fdcil, pues simplemente con~
probamos en la Tesis las calidades de quien por sus méritos
de inteligencia y de volunted, ha sido Uamado a servir la
docencia universitaria en campos asaz diffciles, i

Y es que el profesor Carlos Gaviria Diaz plantea y

Francisco Echeverri Escobar

enunciado, examen y conclusion de dificiles problemas ati-
nentes al quehacer juridico, a través de ocho capitulos ¢ am-
plins exrposiciones de los temas por él seleccionados para el
curso de introduccién al derecho, materia de tanta impor-
tancia paro los jovenes que aspiran o seguir esa profesiom,
arte o ciencia gue precisa, si se guiere servir bien, si no sin-
gular destreza, al menos buenas dotes en el manejo de la
elabaracidn de conceptos alrededer de las normas o presu-
puestos de la conducta social.

Y es asimismo conveniente anotar gue la fesis de Gavi-
ria Diaz contribuye de manera muy saliente a ln difusion
entre nosotros del pensamiento de tratadistas de nombradia
internacional, ayudando asi a la mejor comprensidn de las
ideas de éstos, en veces de dificil captacién en sus obras.

La Tesis de Grado del sefor Carlos Gaviria Diaz reune
q.buﬂdan.temente los requisitos exigidos para recibirla como
testimonio de sus méritos de Doctor en Derecho y nsi nos

. permitimos solicitar que se acepte para los efectos de regla-
mento, pidiende al mismo tiempo que se designe un tribunal

especial al cual se encomiende el estudio de este trabajo, me-
recedor en nuestra opinién de mds altos méritos en el buen
servicio de lo Universidad,

Del seiior Decano somos sus servidorves muy atentos,
Guillermo Pefia Alzate

Gonzalo Espinal Minera,

a término en su estudio de tesis un programa de lo que sed -

la cdtedra de Introduccion al Estudio del Derecho, es dé
en palabras suyas, “el examen de nociones y categorins
damentales que constituyen la vértebra de lu cienria M8
del Derecho y no ésta o aquélle derivacion espaciul’:, pu
esto 7ltimo es lo que se ha venido haciendo, con e
retraso, en lo referida cdtedra de muestras facultades €€
Derecho.

Con ese propésito inicial, se introduce con envidit
energia, mente clarn y de indudable capacidad pare b

—18—
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INFORME DEL TRIBEUNAL DE HONOR

Medellin, § de Mayo de 1.967.

Sefior Dactor

Julidn Uribe Cadavid

Decano de la Facultad de Derecho
de In Universidad de Antioguia,
O

Sefior Decano;

Constituidos en Tribunal de Honor para dar concepto
sobre la tesis de don Carlos Gaviria, APUNTES PARA UN
CURSO DE INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERE-
CHO, hemos enconirado plenamente justificads gue se nos
invite a renditlo conforme al veglomenio, pues se trate de
un esfuerzo meritario, fiel reflejo de lo discipling intelectual
giie ha puesto su autor o las notables calidades gue distin-
guen su personalidad.

Integrante de un pequeiio pero selecto grupo de jévenes
profesionales, Gawviria Diaz no he escogido los caminos tri-
llados para optar el titulo de Doctor y armarse con él para
el ejercicio de un oficio. Con seriedad vy responsabilidad s
ha incorporado al grupo de los gue prefieren investigar ¥
ensefiar, rindiendo un primer fruto en esta tesis bien escri-
ta, en donde reune conceptos rectamente ordenados y en la
que tiende a conformar un curso de Imtroduccién en el que
los estudiantes adquieran las nocicnes primeras, mas no pri-
marias, sobre el Derecho. Son apuntes, y por lo tanto no
pretensiin en el auior de agotar la materia, pero si consti
la tesis un anuncio previo de lo gue va a ser una de las obros
mejores realizadas en nuestra Universidad. |

Con rigor doctrinario asume el autor une posicién y W
explica clara, coneisa y rectamente. Aun cuando no se coms
parta esa posicion, el mode de explicarla y la honestidad
telectual con que llega a ella, la haven profundamentée TES
table.

i

Ezxcediendo un paco nuestrq propia funcién, mas no los
m‘.ereoimientm de quien nos mueve a dar lag mr;te-riwex opi-
niones, hemos querido expresarlas porque el caso de Gaviria
Diaz es una tnvitacién a los idvenes capaces para que busquen
su realizacién intelectual en I investigaciin, la cdtedra y el
libro. El eonstituye un ejemplo y asi queremos hacerlo notar

El examen que hemos hecho de la tesis, previa la delibe-.
racidn de rigor, nos induce o conceptuar que ells reune las
condiciones que lo hacen acreedora a Mencidn de Honor,

Del Sefior Decano atentamente,

Lucrecio Jaramillo Véles Jaire Duque Péresz

Diego Tobén Arheljes

_m—_



o derecho puede ser injusto pero es derecho en tanto que su
a es ser justo... El problema que se plantea no es, cuAndo un
o es juste, sino cémo un derecho puede ser aprehendido con

GUSTAVO RADBRUCH
Filosofia del Derechao

derecho no es la cosa mas alta que haya en el mundo, no e
si mismo. Es solamente un medio al servicio de un fin. Este
en la existencia de la sociedad.

R. VON ITHERING
El fin en el Derecho

v cuentemente se considera como principios juridicos eternos lo
REGLAMENTO DE LA UNIVERSIDAD mente la eristalizacién eventual de un prejuicio coleetivo”.
SIR OLIVER WENDELL HOLMES

Art. 79, “Ni la Universidad, ni o Presidente de Tesis, ni el trig (eits e Fecnacng)

bunal, ni el jurado examinador, seran responsables

ideas emitidas por el alumno en su trabajo’’.

las la ciencia un producte del espiritu humane, recordemos

de éste quedar siempre abierto para su infinita autocres-

CARLOS COSSIO
La Plenitud del Orden Juridico

N ; —
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EXPLICACION INICIAL

El trabajo que hoy presento como tesis de grado tiene un propé-
sito, cebalmente expresado en el titulo: consiste en unos apuntes, ela-
borados con algin afdn sistematico, gque aspiran a ser la base para una
obra de mayor alcance, socbre una materia gue entre nosotros necesitg
atin carta de presentacion.

En efecto, hasta hace poco iliempo se dictaba en nuestras faculta-
des, bajo la denominacién de “Intreduccién a la Ciencia del Derecho”
una catedra gque cumplia la Uinica funcién de anticipar al alumne unz
serie de coneceptos propios de las disciplinas juridicas particulares y
gue eran luego objeto de amplia elucidacidn en los respectivos cursos,
Significaba entonces una duplicidad de esfuerzos injustificada. Esa vie
sion no respondia 2 las innovaciones gque en ese sentide se habian ope-
rado en las Universidades europeas desde las primeras décadas del si-
glo v en las més importantes de América a partir de 1.930, aproxima-
damente. Conforme a la nueva concepecion, la Introduccion al Estudio

del Derecho tiene como finalidad esencial el examen de nociones y
constituven la vértebra de la ciencia

categorias fundamentales que
misma del derecho ¥y no de esta o aguella derivacidén especial.

Se trata, no va de entregar al principiante un poco de la mate
que deberd moldear —sin indicarle la téenica apropiada— sino de =z

marlo con los instrumentos necesarios para tratar adecuadamente el
material que luego se le suministre. Se trabaja mds con formas que

con contenidos, pues a éstos s6lo se apela por via de ensayo, para pl:é

bar la eficacia de agquéllas v la destreza con que se las maneja. Se es

entonces en el campo de la teoria del derecho ¥y no en el de las cien-

cias juridicas especiales,

Tal es la orientacidon que he querido impartir a la citedra que mg
ha encomendado la Universidad —quizd prematuramente— y a la que
me he aplicado, al menos con una gran pasién, ¥ con un deseo inmenso

de responder dignamente a tan honreso encargo.

Trato en ocho capitulos una serie de temas, fundamentales a B

juicio, y generalmente sbordados en los buenos textos sobre la mater
cuya concatenacién se descubre con facilidad, asi: el derecho es W
ciencia normativa (I); la normatividad juridica es una normatividad

pecifica, como que regula la conducta humana de un modo distin
como lo hacen la moral (II) y los usos sociales (III); la norma jurl
(signada con sus notas distintivas) debe enjuiciarse légicamente coll

=

na

pensamiento ppgscriptivo (IV); extrae su juridicidad de los procesos
generan (V) v no de un contenids especifica (VI), Se incrusta
_ordenamiento jerarquizado, que la categoriza en un determinado
, conforme 2 su mayor o menor generalidad (VII) y econsta
e de dos parltes fundamentales (supuesto y consecuencia) vineu-
'Por un nexo imputativo. El supuesto puede ser un hecho natural
_humar.m o una situacion de pura creacidn legislativa, v la ccn-'
"ne A consiste siempre en creacién, modificacién o extineién de fa-
des (derechos subjetivos, categorizados en resles ¥ personales) y
.-_-uo.u (deberes juridicos), los cuales derechos ¥ Idebems 501 re-
siempre a un centro de imputacién —sujeto de derechos— (VI1I),
.f'_:v-n 0 puede advertirse, toda la problemAtica propuesta gira en
o a la norma juridica, que constituye el objeto de la cienecia del

la materia tiene un indiscutible entrongue con la filosofia
, he omitido deliberadamente el tratamiento de aguellos
ue son encarados a fondo en dicha catedra, tales como Ia
;udﬁ;:tden'. jurfdico y la téenica juridica en particular, pues
) Inconveniente v redundante Ia r ici i 3
e a repeticiéon de unes mismos
‘algunos temas aparezcan tratados de manera demasiado
pero al respecto debe tenerse muy presente la chserva-
en el sentido de que en esta discipling se da prelacidn de-
t :inmjo dE formas, sobre los contenidos, pues éstos consti-
: ﬂEEstudin de las disciplinas juridicas particulares. Por
il pp&:emos- citar algunes casos: para nuestro proposito
estudio detallado del proceso legislative (propio del De-
ueional). Si hacemos referencia a él es para ilustrar me-
d?—la'{iﬁ fuentes formales del derecho, con el ejemplo que se
la mano; el acto juridico se analiza con profundidad en
! l'lerachc administrativo, En el curse de Introduccitn
2 Que es un supuesto normativo. YV otro tanto cabe
a5 re;l&-s ¥ personales,
!ﬂ puﬂdeafumar que bajo el dominio de esta materia
r:ﬁarms del 'pensmniea:lto juridico ¥ no los datos
alidad c jufidzca, que sélo son mentados por via de
EL;:{E?SJZ ;:ﬂ p&em que se trata de meras especulacio-
Pposibili € inecidencia en las realidades empiricas.

embrs 15 de 1,965
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CAPITULO 1
ALINDAMIENTO DE LOS CAMPOS CAUSAL Y NORMATIVO

1.- Planteamientos iniciales- A la entrada de toda disciplina cienti.
fica se hallan siempre dos problemas fundamentales: determinacién y
ubicacién de su respectivo objeto. La ciencia juridica los formula asf:
jaqué es el derecho?, ;qué sitio ocupa en la esfers del conocimients?
Responder por la naturaleza del derecho —definirlo— es de una impor-
tancia basica pero ofrece dificultades sin cuento como que implica a su
vez miltiples cuestiones cuyo esclarecimiento resulta problemético. De
alli que sobre el punto no se haya logrado unidad de criterio ¥ cada
tratadista postule su propia definicién, a tono con su postura filosdfica
originaria, Mas alin, se ha llegado & negar la posibilidad de emitir un
juicio determinative pleno que encierre al objeto juridico dentro de su
género proximo v su diferencia especifica. Asi lo ha hecho Fritz Schreier
en la obra “Conceptos v formas fundamentales del derecho”, conside-
rando que para la elucidacién de esta clase de problemas resulta inade-
cuado el método aristotélico (1).

Es el derecho simple modalidad de la fuerza fisica o un sistema
prescriptivo (étieo) regulador de la conducta humana? Si sus reglas son

obligatoriae de dénde derivan tal obligatoriedad? Les basta ajustarse

a ciertas exigencias de forma o deben hallarse axiolégicamente fundas

das? ;Cémo es posible distinzuir la normatividad juridice de la moral?
Todos estos escollos con que tropieza fatalmente quien se introduce en
el &mbito juridico, deben ser salvados con éxito si se quiere llegar a la
nocién del derecho. All{ late implicito ¢l problema de la norma y sin tﬁih

lucidarlo no es posible absolver satisfactoriamente las dos cuestiones que

4

en el comienzo nos hemos planteado.

2- Leyes naturales y normas de condueto- Tomando como pl.mjﬂ'gi:
de partida la cposicidn, postulada por Kant, entre ser y deber ser, como.

categorias del conocimiento, es posible establecer claras diferencias
tre las ciencias causales v las normativas o, lo que es lo mismo, ent
las leyes que rigen la naturaleza y las reglas de la conducta humana.
resumen asi: las ciencias naturales o fisicas presuponen relaciones

necesidad, fatales, que ge cumplen siempre de idéntica manera. Se di
entances al conocimiento en forma de juicios enunciativos gue des

el acontecer causal, es decir, “expresan relaciones constantes entre fe

) Esgma 5. A nos Aires, 1,942
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“Conceptos v formas fundementales del Derecho”. FPas %5y =

os”. Y tales juicios son verdaderos en la medida en que se acomo-
a la realidad, o sea, deseriban las hechas naturales tal como acon-
A las leyes fisicas se llega por induccién come que sélo pueden
arse validamente después de observar y comprobar en forma de-
y sistemitica un gran nimero de casos particulares. La inviola-
ad en su caracteristica esencial, pues una sola iransgresion des-
rfa la validez del principio. Por ser descriptivas de lo que sucede,
& lo que es, se les llama leyes del ser. Se designan bajo la formula ge-
al, si A es, B es, o de otro modo: Si la condicidn A se realiza, la con-
encia B se produeird. A, representa la causa v B el efecto. Ejemplo:
‘metal es expuesto al caler, se producira el fendmenn de la dilatacién.

Las ciencias normativas, en cambio, descansan en ] supuesto de la
tad, es decir, en la pesibilidad de elegir una entre muchas condue-
. factibles ante situaciones idénticas. No son descriptivas como las
5 fisicas, sino prescriptivas, es decir, no enuncian hechos que
n sino sedalan comportamientos que deben ohservarse. De las
ias de conducta, cuya estructura ldgica se estudiard mas adelante,
¢ predicar verdad sino obhgatoriedad, en la medida en gue sea
iosa la conducta prescrita. Se llega a su formulacién por via deduc-
| —a partir de postulados a priori— pero nunca por el método induc-
de experimentacidn, pues de gue siempre se observe una conduc-
se sigue que sea debida. Del simple anilisis de un hecho pueden
enderse sus causas pero no su fuerza vinculante. De gue el fuerte
al déhil no se infiere gue deba someterlo; de que a diario se
eaontra la vida ajena no se sigue que sea debido tal comportamien-
To gque quiere siznificar el kantismo ecuando afirma que “del ser
0 se sigue nunca el deber ser”.
" Finalmente, a diferencia de las leves fisieas que son por naturaleza
bles, es esencial a las normas la posibilidad de ser transgredidas,
que el hombre —su destinatario— puede elegir entre acatarlas
nderlas. Una norma de condueta deja de ser tal si no es posi-
:fdmbedecimientn. pues la fatalidad séle es pronia del mundo fi-
umgue respetar la vida ajena constituye una obligacidn, siempre
ble atentar contrs ella. En cambio la dilatacién de los cuernos
cilor no es obligatoria sine ineludible, fatal.
norma cumple una funeidn esencialmente imuerativa en la me-
2 fque postula formas de comportamiento que vinculan a los des-
os. Tales vinculaciones normativas se denominan shiigaciones v
cuya conducta ez objeto de normacién, sujetes ohlizados, Cum-
obligacién es, pues; ajustar una conducta a la norma que la fi-

I s
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ja; pero ha de subsistir siempre la posibilidad de no eumplirla, Allf g5
manifiesta el cardcter no necesario del vinculo obligacional, que deja
intacta la facultad electiva, v se expresa bajo la formula genérica. Si 4
es, dehe ser B.

Las lineas que siguen harin mis intelegible lo que hasta aqui se ha
dicho.

condicionada. Un incorrecto empleo del lenguaje ha originado y
ado €l desacierto. (3)

Cuando se prescribe una conducta como tnica posible para alcan-
‘un fin, la obtenciéon de éste queda condicionada a la observancia de
onducta prescrita. La regla que postula tal comportamiento no es
porma, stricto sensu, pues ninguna obligacidn impone, Pero si al-
\n se propone la consecucién de ese [in, fatalmente tendrd que ob-
el comportamiento que la regla indica, Asi per ejempla, los prin-
s de ejecucion musiesl no constrifen a nadie para que se haga mii-
pero si una persona quiere serlo, necesariamente tendrd que apren-
Mo son imperativos, no postulan deberes, sino que expresan una
idad (saberlos) condicionada (si alguien desea ser ejecutante). En
ones puede lograrse por varios medios el objetive propuestn, pero
ario, fatal, echar mano de uno de tales medios para conseguir
buscado. Proponerse una persona la realizacién de algo y elegir

3- Los imperativos kantianos.- Kant, llamé imperativos a las nor-
mas reguladoras de la conducta humana y las clasifies en dos categariag;
unas que ordenan incondicionalmente y otras que lo hacen bajo condi-
cién. A las primeras las nombrd imperativos categdricos v a las segun-
das imperativos hipotéticos. (2)

Los imperatives categiricos son, pues, aquellos preceptos aue man-
dan una conducta como buena en si misma y, por ende, intrinsecamente
obligatoria. Pueden ser expresados positiva o negativamente, esto es;
en la forma de mandatos o de prohibiciones. Sus formulas son, entonces; B s achos Tibras. Sare Teasra T que st ases
A debe ser: A no debe ser. Ejeraplos: debes ser honesto; no debes men- B 1 Guo allf condiies, 6 € va Rty de eleacitn Sino de e
tir. Se les llama también mandates de la moralidad o postulados apo- A
dictico-pricticos.

Los imuerativos hipotéticos (para Kant) prescriben que en caso de
husearse un determinade fin, debe observarse cierte comportamiento
que constituve el medio. Se expresan asi: “si pretendes aleanzar tal
objetivo debes proceder de este modo”. Ejemplo: si quieres ser abogad d
Iahas estudiar la ciencia del derecho. __

Pero dentro de esta categoria distingue el pensador de Kuenigs‘oez_ﬂi
reglas téenicas, o sea modos de proceder con habilidad (prineipios pro:
hlémﬁtico—pxécticcﬂ v advertencias de circunspeccidn para la vuiﬂ-
practica (imperativos pragméaticos o asertdrico-practicos). En el prin
caso podria ejemplifiearse asi: si guieres construir bien, ohserva s
principios de la arquitectura. Y en el segundao: si quieres gozar del fa-
vor social, portate decorosamente. i

De acuerdo con lo anterior, Kant incrusta en el campo normativol
los principios reguladores de las artes —bellas o tiles— No nhstgﬁ
tal modo de pensar ha sido vigorosamente combatido incluso por ﬂf-l
res adseritos a la filosofia kantiana. Es el caso del brillante catedra
hamburgués Rudolf Laoun, quien impugna la tesis en cuestién. Dice
que el error consiste en que Kant no distinguié —y debin? hacerlo—
reglas que postulan un deber condicionado de las que indican una !

que expresan las reglas técnicas es, pues, una relacién de finali-
légica) que en su etapa culminante deviene necesaria. Porque,
ttAmoslo, si la eleccion de fin y la seleccidn de medios son actos de
ad (libres), en la fase de realizacién surge un vineulo necesario
u%da ¥ aguel. Es esto lo que guiere significar Nicolai Hartmann
uien cita Garcia Maynez— cuando expresa, con todo riger, que
periodo de la realizacién, todo proceso finalista puede ser cau-
interpretado” (4).

-suerte que las reglas técnicas pueden ser enunciadas con la
férmula genérica que atrds consiznamos para las leves de la na-
—causales—: Si A es, B es; si una persona guiere ser ejecu-
miisica necesariamenie tiene que aprender los principios de
musical.

pues, Kant al incluir dentro de los imperativos que son nor-
ucta, las reglas técnicas que llevan signo de fatalidad y re-
-completamente exéticas en el campo normativo.

eonﬁ;si:én nace, eomo al principio se dijo, de no distinguir con
&”l deber condicianado (implicito todo imperativo hipotéti-

. : aur; ';Demnhu ¥ Moral", Pgs. 8 v s5. Ed, Centro de Estudics Filosé-
e, . i Universidad Nacional Autbénoms de Méjioo, 1.950. <
: F nann, citedo por Eduarde Garcia Maynez, “Introduccién al Estudio

v #. i B0 ,-
. “Fundsmentacién de ln metafisica de las costumbres”. Pgs. 80 ¥ | n .
' Ed" Sepasa-ca . Pog. 12. Ed, Porrtia, Méiico, 1.058. -

Ed. Espasa-Calpe, Madrid, 1.963.
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co) de la necesidad condicionada, que sélo puede darse en el munhdy,

caugal.

Una norma preseribe un deber condicionade (v es entonces Atbon.
tico imperativo hipotético) cuando subordina el nacimiento de ese de-
ber 2 la existencia previa de determinados supuestos. Fuera de las cip.
cunstancias contempladas en el precepto, no puede generarse la ohli
gacién. Es la modalidad prescriptiva propia del derecho. El deber juri-
dico se halla siempre enlazado a hechos o situsciones especificos menta.
dos por la norma, en relacién de absoluta dependencia. }

Saquemos un ejemplo del ordenamiento postive colombianc., Dice
el art, 2.356 del cédigo civil: “Por regla general todo dafic que pueda
imputarse a malicia o negligencia de otra persona, debe ser reparadn
por ésta”. La disposicién reproducida preseribe un deber: reparar ol
dafio ocasionado, pero siempre que la conducta nociva del agente pue-
da ser calificada de negligente o maliciosa, Sélo en esa hipétesis surge
el vinculo obligacional caracterizade en la nerma transerita. Del su-
puesto, pende el deber juridico. Por eso, las reglas de esta clase si que-
dan rigurosamente expresadas en la férmula general normativa: Si A4
es. debe ser B.

Dentro del pensamiento kantiano los preceptos juridicos revisten
siempre la forma de imperativos hipotéticos, mientras las normas mora-

les se presentan como imvperativos categdricos que no condicionan el de-

ber prescrito: no matards, no hurtarias, no mentirds. Mientras los pri-
meros pregonan una obligatoriedad relativa, los segundos reclaman una
absoluta capacidad vinculante.

Pero examinando el problema con algiin detenimiento se advierte
rjue también la obligatoriedad de los preceptos morales, que se formu-
lan abstractamente, pende de condiciones coneretas. (5) Retomando los
ejemplos propuestos, se tiens: axiste una norma «ue impone el deber de
respetar la vida ajena. Pues bien: aunque la norma en cuestién se for-
mula de un modo eategories, el cumplimiento de la obligacidn que pres-
eribe se halla condicionado por circunstancias concretas. (), al reveés,
pueden presentarse ciertas situsciones en que el destinatario del pre-
cepto queda excusado de cumplirlo. Asi, el deber de respetar la vida
ajena deja de ser tal, cuando la propia e halla gravemente amenazada
¥ es necesario dar muerte a otro para eliminar el riesgo. Es lo que oru-

rre en la legilima defensa y en el estado de necesidad. instituciones le-
(5) ®ant: Ob. cit. Pge. 69 v sg,
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ue encuentran pleno respaldo en la ética. Y otro tanto acontece
,.' eceptos que prohiben hurtar y mentir, cuya cbservancia tam-
{2 dispensada en determinadas situaciones, cuando se trata de
salvo ciertos valores supremos coma la vida y la libertad, siem-
: su tutela sea imaplazable,

eme o lo anteriormente expuesto (v mirando las cosas de
2} se concluye entonces que aln los deberes prescritos por
normas formuladas categdéricamente, se encuentran siempre
snados en su cumplimiento, asi los supuestos condicionantes per-
an més o menos velados, O sea que, en el fondo, todo mandate
en una regla de conducta es hipotético aun cuando sea cate-
nentes expresado. La diferencia queda circunscrita al terreno lin-
o y, por tanto, alin los pretensos imperativos categéricos quedan
s en la {6rmula genérica Si A es, debe ser B, en la cual A re-
a el supuesto v B la conducta adecuada a la situacién

ero podriamos decir que mientras en el imperativo hipotético el
sto se determina positivamente, en el categérico tal determinacién
por exclusién. O mejor ain: en el primero se caracterizan las
es que generan el deber y en el segundo las que dispensan de
mplimiento. Ejemplos: 1?) Si por malicia o negligencia ocasionas

a (A), debes repararlo (B); 2%) Si tu vida no se encuentra gra-
te amenazada (A), debes respetar la vida ajena (B): o de otro
‘si tu vida se encuentra gravemente amenazada (A) estis exen-
] deber de respetar la ajena (B). El ejemplo 1% corresponde al im-
'--hipntético v el 2% 4l categérico en su doble posibilidad de for-

No ohstante, de todo lo que hasta aqui se ha dicho no puede cole-
la existencia de un solo tipo de normas reguladoras de la condue-
1 humana, sino tan sélo la ineptitud del eriterio propuesto inicialmen-
igatoriedad condicionada e incondicionada) para establecer en
2 é] una divisidn esencizl de dichas normas. Preciza entonces ape-
& otro enfoque, a fin de delimitar correctamente ¢l campo normati-
e indicar con precision las notas especificas de los diversos ordena-
tos que lo integran, si es gue tal fendmeno se da. En otros térmi-
5, se trata ahora de averiguar si la distincién entre moral y derecho
S cientificamente fundada, por corresponder uno v otro término a di-
ntes modalidades de regulacion.
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CAPITULO 1.1

LA MORAL Y EL DERECHO
Circunseritos ya al campe normative. vamos enfrentar
problema de las relaciones entre el derecho v la moral. Lo h

guiendo en este punto a Giorgio Del Veecchio,

gen mas completa posible de tan espineso asunto. (1)

1 - El problema en la historia. El proceso de diferenciacién —en gl
terreno puramente fictico— se ha ido desenvolviendo lenta y paulati.
esenciales. Se sinteti.

namente, pudiendo
zan asi:

destacarse tres momentos

.a}

zar y concretar los distintos modos de regulacién de la condueta humans.

b) De distincién empirica. En esta segunda fase, que situamaos en la
cultura antigua®, comienzan ya a insinuarse las fronteras del derecho ¥
la moral, aunque de manera todavia muy difusa, Fl deslinde se ensaya
un poeo arbitrariamente. Es la intuicién, mas que la sistematizacién ted-
rica, la que marca aqui la pauta, Se vislumbran notas diferenciales de los
dos ordenamientos normativos, se distinguen en la préctica las reglas
juridicas de las morales, pero no se logra ganar un criterio seguro (ted-
rico) gque permita formular, con pretensiones de universalidad, las carac-

(1) G. Del Vecchio: "Filosofia del Derecha™ 3 -
lona, 1.953. : 0", Pgs. 344 y ss. Ed. Bosch, Barce

* Inclulmos en ese eiclo a Greeia

; 0 y Roma, scogiénd i ificacia ter-
i S By COE onos a clasificacion ¥
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el dj,ﬁ.gﬁ
iy aremos, i
: esde el doble &ngulo 5

1a historia y de la sistematizacién doctrinaria, a fin de chtener la iu::..n

De #ndiferenciacion ética. Corresponde el estadio en cuestion
a las sociedades primitivas, donde las relaciones interpersonales se re-
velan atin muy incipientes, Su caracteristica m#s notable es la regula-
cidn consuetudinaria de la conducta interindividual, No es posible esta-
blecer con claridad si la normacién del comportamiento humano se hase
en funcién de convicciones subjetivas més o menos caprichosas o de
principios dotados de alguna validez objetiva. Tampoco se puede prei-
sar en qué grado las reglas integrantes de tan ambiguo ordenamients,
vinculan a los miembros del grupo en gue se dan. Religion, moral v de-
recho se entreveran confusamente y constituven un orden normativo
que Del Vecchio llama, con todo acierto, “‘costumbre indistinta”, Por
parte alguna aparecen los caracteres especificos capaces de individuali-

especiales de unas y otras, Inatil buscarlo en Grecia, pues ni
a a pensadores tan finos y penetrantes como Platén les es dado
rlo. Las normas estatales son miradas mds bien como consejos
jencia. ¥ en Roma, donde el derecha positivo alcanzé su mas
desarrollo, tampoco se llegd a un sistema a partir del eual pu-
arse la individualidad y autonomia del ordenamiento juridico,
atraposicién a la ética. Si bien Paulo sentenciaba con todo rigor
 todo lo que es juridicamente permitido ez conforme a la moral,
¢ pomo Celso mantenian la confusién definiendo el derecho por
tos morales: “ars boni et aequi”. Lo cierto es gue, en la practica,
ﬁunﬁilasa.-intuicién juridica los puso a salvo de toda equivocacion al
secto. Tampoco la patristica ni la escoléstica suministran el eriterio
venimos rastreando. En ellas solo se opera un fenémeno de subsun-

del derecho en la moral.

€) De distincidn tedrica. Sélo a comienzos del siglo XVIII —momen-

Acosado por el autoritarismo estatal, Christian Tomasio intenta,
in sistemético, el hallazgo de un criterio distintive, y cree descu-
y en aquel ambito de la condueta que a cada ordenamiento toca regir.
ndicando la libertad de pensamiento contra las pretensiones abso-
s del Estado, sostiene Tomasio gque la coneciencia individual (forum
m) sélo puede ser regida por preceptos morales v que al dereche
Gnicamente la regulacién exterior del comportamiento {forum
1) para asegurar la paz social, la convivencia. La obra “Funda-
iuris naturae et gentium”, en que expone el autor la doctrina en
cia, jalona asf, de manera inconfundible. esta tercers etapa,

a diferenciacidn propuesia por Tomasio, con su inocultable interés
‘sacar airosos ciertos postulados politicos, resultd exagerada. En efec-
2 el derecho no pueden ser irrelevantes ciertos fenémenocs viven-
omo el dolo, la premeditacién ¥ la buena fe, ni pueden serlo para
a los actos exteriores. Pero su doctrina senald eon agudeza y ge-
un derrotero aue més tarde —eomo veremos luego— resultaria fe-

" Bl anterior enfoque fue mantenido por Kant sin mayores enmiendas,
iormente Tedfilo Fichte sostuvo la separacion tajante v radical de
¥ derecho. A juicio del tedrico alemén, tales ordenamientos no sélo
s& confunden sino que se nponen, como gue el derecho protege aeeio-
 que la moral condena. Asi: es licito, desde un angulo estrictamente
ridico, e comportamiento despiadado del acreedor con su deudor mo-
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roso (que puede quedar en la ruina) y en cambio esa misma con
es repudiada inexorablemente por la moral. '

Se produjo luego una marcada tendencia entre los

delenburg, autor este ltimo de una obra llamada
sobre la base de la ética”.

Y Schopenhauer, en un intento més por despejar la incégnita, d.n:_
e6 el signo positive de la moral frente a la negatividad del dermho‘qﬁ
se reduce, segin ¢l a un “neminen laedere”. El criterio en t:ue.sﬁiin,.ﬁf
: momento en
que se advierte la existencia —en buena cantidad— de normas juridieas
que imponen obligacionas positivas (dar alimentos, verbigracia) yq.
reglas morales negativas como aquélla que prescribe el deber de la tern.

ecomo lo anota Del Veechio, se hace insostenible desde el

planza.

Como puede inferirse de lo expuesto, la preocupacién por una res-
puesta sistematica al problema que venimos tratando, surge con toda ’l}l
vitalidad en la tercera etapa del proceso histérico esqueméticamente tra-
zado, la que tiene como punto inicial de referencia el ensayo de Chris-
tian Tomasio (1.705). Pero la teoria completa sélo ha side formulada
en época relativamente préxima, ordenando materiales dispersos v tEE‘ﬁi‘.;

borédndolos a fin de ponerlos a tono con los avances logrados por la cien-
ecia juridiea y por la ética.

2.- La solucién teérica en la actualidad. La distincidn entre dere.

cho y moral se hace girar hoy en torno a caracteres diferenciales bien de-
finidos, especificos y contrapuestos, que dejan magnificamente delimita-
dos el modo de creacién, la esfern de accién y la modalidad reguladora
de cada ordenamiento. Veamoslos:

a) Exterioridad e interioridad. Kan (2) predica la interioridad co-
mo nota distintiva de la &tica —y nota esencial—, significando que una
conducta sélo puede ser valorada como buena, cuando el sujeto obra no
inicamente conforme al deber sino por el deber mismo, sin otro propé-
sito que acogerse al mandato normativo, conocida su intrinseca bondad.
Asf: supongamos como exigencia moral la ayuda al necesitado. Si alguien
observa ese precepto por motivos exteriores zl misme, su comportamien-
to carece de todo valor ético aun cuando aparezea como bueno. De esa
manera contrapone la ética de las intenciones, regida por imperativos ca-

{(2Z) Kant: Ob. cit, pags. 36 v ss.

e 1D

joctri te ’ .
acentuar mas los puntes coincidentes de los dos érdenes normativos, que
sus necesarias divergencias. En esta vertiente descollaron Ahrens y Tren.

“El derecho natura]

5, a la moral pragmatica que se rige por imperativos hipotéticos
el mérito de la conductz en razén del resultado.
legalidad (juridicidad), en cambio, puede decirse de una conduc-
 externamente se conforma al mandato, con prescindencia absolu-
mévil. En eso consiste la exterioridad del derecho.
criterio, lo hemos dicha en lineas anteriores al referir a Tomasio,
o5 el primero en exponerlo, solo resulta adecuado si se fija en ter-
menos ebsolutos que los de su formulacién inicial. Es lo que ha
ustavo Radbruch (3), quien ha puesio las cosas en su punto, al
que ese modo distintivo debe mantenerse pero tinicamente pa-
la “direccién de intereses” de la moral y el derecho y no para
de manera tajante. La moral no se ocupa solo de valorar las
nes sino de gque éstas se traduzean en resultados concretos. Y al
0, 4 8u vez, no importan solamente las actitudes externas sino tam-
n miilliples ocasiones) las motivaciones del comportamiento. Se-
il una moral de meros buenos propbsitos, desentendida por com-
» de las abras. Pero es lo cierto que el aspecto de la conducta que més
sa al ordenamiento ético, es el interno.
otra parte, el derecho no se agota en la regulacién de la condue-
na, como ya lo hemos anotado. Asi: ciertos fendmenos psicolégi-
en marcada significacidn en el campo penal ( es preciso averiguar
81 se ha delinquide por dolo o culpa o si el hecho de aparien-
, delictual fue ajeno a esos supuestos) y en el campo civil la buena ¥
ala fé generan consecuencias juridieas distintas. Pero los hechos psi-
)3, ¥ en particular las motivaciones, s6lo atanen al derecho, ordina-
nte, en la medida en que se traducen —o al menos pueden tradus
en manifestaciones externas, incidentes en las relaciones inter-
ales. Ademés, es cierto que muchas weces el jurista o el juez se
degprovistos de medios idoneos gue les permitan descubrir inequi-
mente la intencién o el motivo determinante, pero de alli no se sigue
‘éstos sean extrafios al enjuiciamiento juridico. En otros términos:
s dificultades de hecho dejan intacta la construeeién tedrica,
) ‘Sobre el punto que venimos de exponer, trata el magnifico pasaje de
: ach gue transceribimos enseguida: “La experiencia juridica cono-
una multitud de eonductas internas juridicamente relevantes, tan-
la forma de una conducta interna decisiva vara la calificacién de la
ctd externa a que va unida (por ejemplo, clases de culpa, buena
bien, ocasionalmente, en la forma de una conducta interna que cla-
| por si misma efectos juridicos; tal, cuande la situacién de peligro de

Fo e

Gﬂahnw t Radhruch: “Filosofia de! Derecho”, page. 52 v s
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la “salud espiritual” de un nifo, leva a una ordenacion de log
educativos del Estado. Y asi como el juicio juridice no se Hn:ir[m gﬁhﬁ
las acciones extfernas, el juicio moral, a su vez, no se limita

a la conducta interna; al contrario, le est4 precisamente sustraida, Pm
jamente a como no cuentan para el mérito los “deseos piadosas” nunes
realizados, ¥ los “buenos propositos” con que estd empedrado el caming
del infierno, no debe, consecuentemente, encontrarse culpa en el deseg
perverso, la tentacidn y la tentativa. La vida pasiva de los impulsos ag‘
por si misma, irrelevante; moralmente relevante lo es sélo la voluntad
activa que con ellos se enfrenta_..” (4)

Con Radbruch, conchiimos que no hay dominio de las acciones hu.
manas que no esté sometido tanto a la valoracién moral como a la jurl-
diea, v que lo que antes marcaba una distineién absoluta entre moral y &sta como la posibilidad de hacer u omitir legitimamente al-
derecho, subsiste como criterio indicativo de la direccidn en que se mue- steriormente se elaborara mis sobre el punto, a propdsito del de-
ven sus respectivos intereses. mhjetwu

“Es lo que expresan los escolésticos al afirmar que la moral es
#i” mientras el derecho es “ad alterum” (5).

norma juridica coloea, pues, en situacién de enfrentamiento, a
jeto pasivo de la relacién (obligado), y a un sujeto activo de la
. ;Hmadu también derecho-habiente ¢ pretensor, que legitima-
, _pue&e exigir del primero, la observancia de la conducta definida
| precepto. Lo que es mandato para el uno es atribucién para el
eso dice, con todo rigor, Ledn Petrasizki (6) que las reglas
son simplemente imperativas a diferencia de las juridicas que
perativo-atributivas.

la relacion juridica por el aspecto pasivo se revela como un
entras mirada por el activo se manifiesta ecomo una facultad,

La conducta externa interesa a la moral primordialmente como re. conclusion: la norma moral es puro y simple deber, y la juri-
flejo de sus motivaciones intimas, mientras que éstas, por regla EEnEl'!], , en cambio, es deber y facultad a un tiempo, pere no como funcio-
son objeto de valoracion juridica solamente en cuanto informan un com- que se excluyen sino que se corresponden e implican mutuamente.

portamiento externo. La moral es més imperiosa que el derecho, y més
que ¢l se regocija en la indagacién del movil. Por eso la juridicidad esta,

u")., Coercibilidad e incoercibilidad. De las notas especificas atri-
ordinariamente, comprendida dentro de la moralidad, pero no a la inversa,

: a.l derecho para distinguirlo de la moral, ninguna ha susecitado
a5 tan encendidas, v en ocasiones fecundas, como la coae-
Bnten&:l.da esta como el empleo efectivo de la fuerza para ohligar
mﬂmmtu de la prescripeién normativa, Mientras que algunos
consideran que es esa nota la que fija de una vez por todas la
‘de la norma de derecho, otros la relegan a calidad secundaria
le niegan toda incidencia en la especificacién de lo juridico. La
n atn no ha terminado,

Tomasio el primero en mencionarla, y luego Kant. En el siglo
aparece como una constante de las doctrinas empiristas y posi-
(Austin, Picard), v en el presente se continta esa tradicion,
8, en la teorfa pura del derecho. En efecto: el ilustre pensador
Ju Hans Kelsen (7) concibe el derecho como un conjunto de nor-
s reguladoras de la coaccién, Dentro de su sistema, una norma sole
2 gignarse como juridica cuando asocia a un hecho condicionante
eta humana o cualquiera otro supuesto) un acto ecactivo, cum-
do el deber ser la funcitn de edpula. 5i no acusa esa estructura,

Cir. G. Ridbruch, ob. cit. pg. 36,
Petrasizki Ledn, citado por Gareia maynez, pg.
fﬂcﬁm Teoria pura djodarechn pags. TO v 55,, Ed. Eudeba, Buenos Aires,

b) Alteridad o bilateralidad y unilateralidad. Se dice que las nor-
mas de la moral son unilaterales, porque en frente del sujeto s guien
obligan, no hay otro autorizado para exigir el cumplimiento de tal obli-
gacién, Prescriben una conducta, cuya observancia nadie puede deman-
dar legitimamente. Y de las normas juridicas se predica bﬂatersls.&ad,
porque los deberes que preseriben comportan facultsdes correlativas.
Caracterizan v regulan, al menos, la econducta de dos sujetos. Es decir:
que mientras la norma moral sélo resiste un enfogue (el deber), la
juridica ofrece una doble perspectiva (deber y facultad). Asi: El pre-
cepto moral que manda socorrer al menesteroso, a nadie faculta para
exigir ayuda a otro; en cambio, la norma legal que obliga al vendedor
a transferir el dominio de la cosa vendida, confiere, a la vez, al compra-
dor, la facultad de reclamar en derecho.

Quien se halla moralmente obligado no tiene frente a si un sujeto
que lo exija(la exigibilidad de una conducta no es materia de regula-
cién moral), mientras que el juridicamente vinculado lo es siempre con
respecto a alguien, cuya condueta gueda también determinada en la

(4) Ibidem, pégs. 53 v 54
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serd moral o de otro orden pero nuneca juridica. El derecha no hage otra

cosa que regular el empleo de la fuerza en las relaciones intersubjeti.

vas; determina quiénes, en qué forma y bajo qué condiciones dehey
ejercitar contra otros la coaceidn. Tales individuos dotados de facultad
coactiva son los llamados “érgancs de la comunidad”, en euyo favor el
ordenamiento juridico establece el monopolio de la fuerza.

De otro lado, quienes se oponen, en el punto, a la doctrina positi-
vista, arguyen que el derecho es generalmente observado sin necesidag
de coaccién alguna y que a ésta sélo se apela en una ultima y desespera.
da instancia, ruando ya la transgresion se ha producido, ¥ obsm“'l.
entonces, que el ejercicio de la petencia coactiva resulta siempre ax.
temporaneo. Dentro de esta vertiente cabe destacar a Ledn Petrasizk;
(8) quien ha urdido una ingeniosa argumentacién destinada a desacre-
ditar la coaceién como ecaracteristica diferencial del derecho. Aduce al
autor precitado que, siguiendo la linea del positivismo, se llegaria al
absurde de vervificar, forzosamente, una serie infinita de normas, para
poder constatar la juridicidad de una sola. Porgue —segtin la dialéeti-
ca de la escuela criticadsa— una norma es juridica cuando su inchser:
vancia determina el ejercicio del poder coactivo; y si el encargado de
ejercitarlo no lo hace, debe, a su vez, ser objeto de un acto de coaccién
contemplade en una norma diferente, que debe hallar su respaldo en
una anterior, igualmente coactiva, y ésta a su turno en otra de idéntica
naturaleza, y asi sucesivamente,

Pero la objecién de Petrasizki es tan sofistica como sutil. En efeclo:
de que realizando un excurso retrospectivo por el ordenamiento juri-
dico (de la norma més individualizada a la més general) se llegue ne-
cesariamente a una primera morma no juridica y por ende no coactiva,
no se sigue que las demés earezcan como ella de ese cardcter especifico.
Porque el derecho positive es un sistema légico, un eslabonamiento de
normas que en Ultimo 1érmino deben ser referidas a una norma funda-
mental que no ha sido puesta (no es pesitiva), sino supuesta como ju-
ridicamente vélida, v gue si se asume como tal, confiere juridicidad a
todas las que ella se desprenden. Esa hipétesis bésica es la que llama
Kelsen “constitucién en sentido légico-juridico” v puede enunciarse asi:
“la coaccidn debe realizarse por los 6rgancs que designe el soberano ¥
bajo la forma vy condiciones que &l mismo determine”, For lo demas,
esta modalidad cognoscitiva no es insdlita en el campo normative, sino
propia ¥ peculiar de él. También los precepios morales particulares son

Al
1.9

Petrasizki Ledn, citade por Juan Llambias de Azeyvedo: “Eidética v
rétien del Derecho”, pgs. 70 v ss., Ed. Abeleds Perrot, Buenos Alres,
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(8)

os de postulados supremos, que son objeto de aceptacion o re-
as no de demostracién. “Los supremos preceptos del deber ser
trables, axiomaticos, no susceptibles de conocimiento, sino
ereencia”, dice Rédbruch con inigualable precision (9). ¥
esos “preceptos indemostrables”, y sélo a partir de ellos, se
los sistemas éticos.
n gran acierto, Del Vecchio (10) prefiere hablar de coercibilidad
udir al carieter diferencial de que venimos hablando. Y tiene por
va el empleo efectivo de la fuerza para haeer valer el derecho
ha sido violado, sino la posibilidad de usarla a fin de sancionar
esi6n de la normn juridica o constrefiir a su cumplimiento. La
n —que no es simplemente terminolégica— conlleva induda-
siones positivas. Porque si se predica la coaceién (uso efec-
de 1a fuerza) como rasge especifico del derecho, bastard con que se
ta 1n caso en gue la coacecifn no se cumpla (y no es dificil sus-
a consecuencia sancionatoria de la norma), para que toda la
ina se derrumbe.

e la moral es incoercible signifiea, simplemente, gue su obser-
“ espontanea v absolutamente libre. En el momento en fque al-
sea constrenido &l cumplimients de una norma moral (o siquiera
esa posibilidad), su comportamiento carecerd de toda significa-
1. Porque el acto moral es esencialmente voluntario, queda des-
de sentido si su ejecucidn es forzosa.

en el ambito de lo juridico las cosas suceden de otro modo:
‘derecho recula el empleo de la fuerza, para lograr la concordancia de
las conductas que rige con las prescripciones que impone, y esta posi-
\d de constrefir a la observancia de la norma, no quita el sello de
' a la conducta, sino que lo destaca, porque el derecho —in-
., en razbn de los intereses que tutela, exige de mode preferen-
si exclusivo— la conformidad externa de la conducta con la

 debe entenderse la nocidn de coercibilidad en el sentido de san-
sino en el anteriormente expresado de “posibilidad de usar la
para compeler al acatamiento de la norma”. Es gue si se entien-
tomo sancion, nada se ha ganado en el campo del deslinde, pues tam-~
2 la moral tiene las suyas aungue, ciertamente, de indole distinta.
bilidad, como nota distintiva del derecho, significa, pues, gque el
imiento de la norma puede no ser espontineo. En cambio, como la

Rﬁu&bi; ob. cit. pg. 17.
Vecchio, ob. cit. pags. 371 ¥ ss.
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regla moral debe siempre observarse espontdnea y libremente, se
de ella que es incoercible.

d) Heteronomia y eutonomia. Fue Kant (11) quien primero "
te6 la elucidacion de estos conceptos en sus especulaciones étiuag, gg’“_
ducta heterdnoma es la que obedece a un precepio que no deriva ﬂ.am;'
albedrio, sino que le es impuesto por una voluntad extrana, Au;ﬁ%'
es, por el contrario, aquel proceder que obedece a normas aue el syjats
se ha impuesto a s propio, convencide de su universal validez. Es &sta
un fendmenc de autolegislacidn, como gque son uno solo el creador de |
norma y su destinatario. Autonomia, entonces, vale tanto como auto-
determinacién. En las reglas heterénomas, en cambio, legislador y des.
tinatario se mantienen como sujetos distintos. Frente al primero ha:y"
siempre un individuo o grupo de individuos que se le someten. R

Conforme a la doetrina kantiana, las normas morales son auténg-\;
mas, pues solo ohligan en la medida en que el individua les da su “ﬂn’.
timiento, es decir, las valora pesitivamente v las estima véalidas para {o-
da la humanidad, Las juridicas son heterénomas, pues su obligatoriedad
depende de una wvoluntad externs, ajena a los destinatarios, que se leg
impone sin pulsar su consenso. Reclaman sujecidn, independientements
de las intimas convicciones del obligado. 0y

Laun (12), no obstanie su adhesidn a la filosofia kantiana, rechaza
vigorogsamente la separacidn de moral v derecho planteada desde
angulo, arguyendo gue la imposicion de una conducta mediante la ame-
naza de la fuerza, es puro y simple poder, ¥ nada tiene gue ver con la
obligacién, gue ha de ser siempre libre si se la quiere mantener como
tal. El llamado “derecho positive”, en su sentir, no es otra cosa que la
capacidad efectiva de los detentadores del poder, de imponer a los stib-
ditos (gobernados) reglas de comportamiento que en conciencia pue-
den no vincularlos. La “norma’” juridica no es, en esencia, una auténti-
ca norma, pues no envuelve un deber condicionado sino una necesidad
condicionada, excluyente de toda posibilidad normativa. La imposicion
por la fuerza mata el deber, transformandolo en conducta forzosa sus-
traida a toda valoracién ética.

La certeza en tales razonamientos exige, incluso, un eambio termi-
nol6gico, pues no parece honesto, ni cientificamente riguroso, encubrir
un simple fendmeno de fuerza con un falso carisma de moralidad. “Per
tal razén —escribe Laun— seria mis exacto no hablar nuneca del “dere-
cho del mas fuerte” o del vencedor, sino siempre del “poder del més

[e

(11) Kant, ob. cit. pags. 90 y ss,
(12) Laun, ob. cit, pags. T vy ss

o del vencedor y, en consecuencia, preferible sfria- mmbi-éx_i n,::u
nunca del “derecho positive”, sino siempre del -pm?sfr pj:?ltr':n N
G BAE0 padria perfectamente suprimirse la palabra positiva”.

' “pero desde
sulo honorifico de
los tiempos

] como si
todavia suprimir ese uso del
nos engapar por la palabra.
r mo es posible derivar ningtn deber,
¢ “derecho” a la fuerza.

“Por tal razén deberiamos —al menos en la ciencia— hablar siem-

#derecho positive” o introducir designaciones Emnu —por ejem-
“derecho de la fuerza”, para evitar, en

antafio —continGa Laun— es cqstumbre_ aplicar el ti-
“derecho” @ los preceptos hetersnomos, porque en
los detentadores del poder han sa'bi&n. presentar su
fuera <l “derecho™ mismo. En la actualidad no pode-
lenguaje, pero no por ello debemos
Tenemos fue estar seguros de oue
ni adin en el caso de gue

sconocemos en la tesis de Laun —expuesta en"l.érminus tan su-
ai‘:—~'l'16ndura ¥ rigor logico excepeionales, ademds de un acendra-
evor ético. Pero distamos mucho de compartirla, en razén de las
#es consideraciones: asume el profesor hamburgueés, como pn?stu-
y inﬁungih_le. que sélo del fuero interno indivi'dual s‘.-'s originario el
y que, por ende, la expresién “norma heterénoma env:ru‘eilva u':;a

coién insalvable. Tal modo de discurrir. a nuesire juicie, sclo
1'531&0 cuando se aplica a la ohligacion moral, mas no cunnﬁn de la
6n juridica se trata, pues ésta, que es de natu::aleza d]f&]:ﬁ]lt?
e distinto tratamiento. Nosotros afirmamos la \ndalcﬂmumt.ana
(co-existencia) como hecho y valor a un tiempo, ¥ el derecho como un
wenm necesario para su realizacién.

Las normas morales tienen por destniatario al individuo como tal,
w';.m consecuencia, los deberes que contienen deben ser referidos a esa
individualidad como fuente tunica o, en todo caso, como suprema }ns-
'ffﬁm:a de obligatoriedad. A la conciencia de eada uno qTTlEﬂB.l'l diferidas
su aceptacién y observancia, De una norma cabt-f prfemcar auttfnu;n[a
1 86lo cuando emerge priginariamente de la conciencia del propio des-
'Qiﬂﬂlﬁ,ﬂa, sino también, cuando siendo creada por una voluntad extra-
fia, es aceptada v obedecida en vista de su intrinseco walor. En cierto
mﬂa la conciencia del obligado la re-crea,

Las normas juridicas, en cambio, conforman la conducta del indi-
viduo como miembro de una comunidad —en el presente, la estatal es
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la mds perfecta v comprensiva-— cuya
]::E!leﬁl-’:iﬂ de los mismos que la integran, v cuya suUpervivencia no ey i

sible sin un ordenamiento objetive que garantice su estabilidad Am
vez, la obediencia a dicho erdenamientn no puede dejarse a m o l‘
la v?luntad de cada uno, pues, i tal ocurriera, al orden, que iruu:td dﬂ
la vida tnp‘xunitaria. se sustituiria la anarguia qué la deéhuyehPu'ent?-’
es necesario admitir, que dentro de la comunidad pueden darse.&iﬁ-;q 5
modos de enjuiciamiento de la conducta humana, gue se traducen .wg
valoraciones discordantes, cada una de las cuales reclama para sf "H:J'-
t:ftu]u de prioridad. Es preciso, entonces, que alguien, asumiendo m:a ‘Lm
titud personificadora de la comunidad misma, establezea un es 0+
cil'arto e indiscutible, a partir del cual sea posible calificar el cmn[g;?::
m:_.entn humano, en cuanto comportamiento eomunitarie, como dehid,

o indebido. Bl esquema en cuestidn es 1a norma juridica Iy la confor 3
dad con ella, la juridicidad. . i

existencia debe ger mantenida ep

La conducta prescrita es el deher juridico, y su inobservancia, el
hecho condicionante de un acte coactive. Por €30 es presupuesto 1m;l‘
pensable que quien dicts la norma esté an posibilidad de: ejercitar !;:
coaceion. En otros términos, que esté respaldado por el poder,

Se ve entonces eémo de la norma, instauradora del orden, que es
supuesio de la vida comunitaria, surge el deber ser juridico, que nn
destruye la libertad, como pretende Laun, sino que la cunﬁrmai al brinaﬂ-l
dar ‘una nueva posibilidad de eleceion: o se aecata la prescripeidn nor=
mativa y ningtin dafio habrd de soportarse, o se la transgrede y se pro-
voca entonces, en detrimento propio, el ejercicia de la coaceidn en ca-
lidad ¥ grado previsibles de antemano. ‘ |

No puede, pues, admitirse que la heteronomia, v mas especifica-
mente aun la coercibilidad, maten el deber transformandolo en pura ne-
r:'esilead. El mandato contenido en la norma juridica es auténtico deber,
distinto, eso sf, del deber moral, por su modalidad vinculante: mientras
este dltimo postula un comportamiento buena por esencia y aceptadd
como tal por la conciencia del individuo, gue estampa en @l la impronta
d_e obligatoriedad (validez moral), el primero sélo prescribe la ohservan-
cia de una cierta condupts, eseogids entre muchas posibles, como la fini-
ca que ha de ligar a los miembors de una determinada comunidad, v gue
al ser garantizada por ésta, a través de los organos que la personifican,
es vonsagrada como socialmente obligatoria o, lo que es lo mismo, juri-

dicamente debida,

il

CAPITULO 1T

i EL DERECHO Y LAS NORMAS DEL DECORO

1.- Presentacién del problema. Hemos sentado en el capitulo ante-
‘gue tanto las normas morales como las juridicas regulan la con-
 humana en su integridad, aunque su modalidad normativa es di-
. Pero existen ademé#s ciertos preceptos —no reductibles a la
'ni al derecho— que eonstituyen pautas valorstivas del comporta-
o ‘en su nivel mas superficial. No aleanzan el sentido &tieo de la
eta, sino califican su forma de presentacién. Podemos decir, con
licencia, que compendian la “estética” de la condueta, capriche-
ente modelada por factores sociales variables, que determinan una

lig _. soeiales, reglas del trato o normas del decoro.

Al senalamiento de sus caracteres especificos nos aplicaremos en
el presente capitulo. Pero antes debemos indicar gque algunos autores,
por cierto muy ilustres, discrepan fundamentalmente del anterior plan-
:i‘tmmiﬂntu;.aduciendu aque las reglas del trato no constituven un sistema
independiente, sino que son normas morales o juridicas de estructura
poco definida, que oponen, en consecuencia, dificultades para su clasi-
ficacién, Presentaremos, en apretada sintesis, sus puntos de vista. Por
‘otra parte, no nos conformaremos con enuneciar escuetamente las notas
- esenciales —distintivas— que a nuestro juicio deben predicarse de esa
‘categoria de reglas, sino que las extraeremos, a modo de conelusién,
é;espués'que hayamaes expuesto algunas de las doectrinas més importan-
tes que sobre el tema se han elaborado. Apelaremos a esa modalidad ex-
positiva, a fin de lograr una imagen lo mas completa v nitida posible
del asunto, todavia en disputa, y ne por afén de vana erudicidn.

2.- Doctrinas que niegan entidad auténoma a las reglas del trato.

‘)G‘-'-WQ‘W Del Veechio. Afirma el eminente jusfilésofo italiano (1),
que la conducta humana estd regida integramente por el derecho v la
moral, v sélo por ellos, que no dejan resquicio a ninguna olra norma-

cion. La obligacién que en un determinado momento vincula a una per-
sona es moral o juridica, sin que haya lugar a término medio. O la nor-

(1) Del Vecchio, ob. cit., pgs. 336 ¥ ss.
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ma que la impone es simplemente impers ( i

: perativa (valoracid 3 )
jecti) v ha i i6n & parte sub. Doetrinas que afirma HACe W i
atrih::.tt::\.ra ?v::luer's:::l;;fih ::tmnf-s dentra de la moral, o es imperativg. - a) Rudolf ssmi;.:{éf PZrE: .?fttmml g e i‘n ,:e h’ s
de ella la juridicidad. N g hafa; jectl), caso en el cual debe predicarge - ién rigurosa de la 5“;’5”1"5;‘“ i f‘“ . " “’*‘:5:‘: ..uﬂdiu;a
ot ey m;daui ncsE tﬂﬂteti,nf: ;}Jninulfle a;.]dir;i; ;;:::trﬂ italiang, debe E’njui.l::i.al‘.se a partir dellfgrzi ?ie ;:rr‘ete'g}1 eion ﬂ.;lB vﬂhctié?:
raleza es dificilm, i i exas cura;,;u&mh- . : Cﬂiﬂtﬂ o - | :
" s (En ucﬂjﬁ;ﬂ:ﬁf:biﬁgfﬁﬁ;ifﬂ» PE'EIES de 0 nt&m:fnn r;eﬁahla pffiltﬂn%ile d;l::‘zgllﬂe‘:‘lbzz?:::u ;nlumnt?‘i
el atr b ,g_e.rec']m :fl Yj; ae ;:ﬂeamerannm mora- q sin consideracién al consenso de los destinatarios. Es un ordena-
<l b et i, bﬂat“a] . s !u; men- , normetivo heterdnomo, por oposicién a la moral que extrae su
Boir et ke o imperativo-atri- wincularnte del querer mismo del obligade, es decir, halla en 1a
s erales, que aspiran a exhi. mia condicion a priori de su validez. Los usos o convencionalis-

En términos generales i

: puede decirse que los convencionalis @

u:gs sociales pertf.-ne-::en al dmbito de la moral, ¥ guedan alli biennlfﬁ:
:e n:::s, SM; al r‘:?aﬂ:zh facultan para exigir su cumplimiento. Y esto, en a]

i de Del Vecchio, vale también para los p relliziosos @
5 i ‘ preceptos religiosos
ﬂxmpunen”deberes pa.m con Dios, pare con lns semejantes v para m}g::
2o mismo”, es do..-c‘lr, simulan a veces estructura bilateral ¥ olras mues.
tran, con toda nlltzdez. su cardcter meramente imperativo. Integran un-.
:ipa.ﬂe o'rdenmmntn moral vinculado estrechamente con otro de caréc-.
er juridico, cuyas sanciones bertenecen al reino de ultratumba.

rvar cierta conducta, de acuerdo & las cireunstancias, razén por la
silo en sentido lato puede predicarse de ellos normatividad. Al
r de cada destinatario quéda diferido su cumplimiento y, en con-
cuencia, cabe atribuirseles autonomia.

"En este 1iltimo punto ciframos nuestra discrepancia con Stammler,
s no entendemos cdmo pueda deecirse autonomia de las reglas del
trato, que en ningiin caso son el resultado de un proceso autolegislativo

(obra de la conciencia individual), sino imposicién de un grupo social
m individuos que a &l se integran, con toda su secuela de sanciones
es). acarreadas por la transgresidn.
iy
- b) Hans Kelsen (4). Asumiendo la heferonomia come rasgo co-
mun al derecho v a los usos soeiales, y distintive de ambos frentes a Ia
maoral, plantea Kelsen la diferencia en estos términos: mientras que las
reglas del trato sélo pueden ser seguidos (observadas) o desatendidas,
las normas juridicas pueden ademas ser aplicadas. Eso significa que el
‘ordenamiento juridico implica v exige una organizacidn externa coactiva
(jueces vy tribunales, en una palabra el Estado), encargada de actuarlo,
‘con la ayuda de la fuerza, mientras que el ordenamiento de los usos so-
WEIES carece de drganos competentes para aplicarlo. El érgano de apli-
‘eacion es inmanente al primero v extrafio al segundo.
~ Fécilmente se advierte que la nota diferencial destacada por Kelsen
‘como propia del derecho, no es otra que la coaccitn estatal (coercibili-

- dad, para nosotros) , ajena por igual a la moral y a las normas del decoro.

&) Juan Llambias de Azevedo, (5) Siguiendo el derrotero metédico
indicado por Rédbruch, pern aparténdese de éste en las conclusiones,

b) Gustavo Rddbruch. El brillante filésofo y eriminalis

enfoea :el proble‘ma de modo diferente (2). Los pfﬂdurrtus de tlﬂc..ru ili.?l?t;i;
;stﬁn s;:rppre signados por su tendencia hacia la realizacién de lo vae
EI:OEG ( unpmnta del neokantismo badense es ficilmente advertihle)

I arte, la religién, la moral, el derecho, son auténticos productos I'.'lﬂ-'
turales pues su ohjetivo consiste en realizar la bellera, la santidad. la
bondad, la justicla (valores). Pero si inquirimos a que:: valor a un;an
las rw_eglas del decore no encontraremos respuesta adecuada, o qﬁe Bvi-
dencia que, como productos culturales, carecen de entidadl propia, Los
Us=0s snr.'m,lf.-s no hallan sitio en el tampo de la cultura, pues para u'lnicar
alli un objeto cualquiera es necesario descubrir previamente el valor
a gue se orienta. La moral esti referida al valay bondad v el derecho al
valor justicia. Pero, a qué valor refieren los usos sociales? Cualquier
;z:;}{; de‘respuesta resulta fallido, El carécter de tales ;;receptﬂs es
o E::hgm;e;am; nl:;.ﬁ{ismo dice Radbruch, simplemente “preparatorio
‘ Verer'uas' luego eomo el citado autor, sin llegar a conclusiones posi-
tivas, ha indicado un derrotero metédico que parece promisorio.

_____——_'._
(2) Radbruch: ob. eit, B35 y ss,

(8) Stammler: “Filosofia del Derecha’, pgs. 102 55 ed. Reus S. A, Madri

. 1,880, p. 340. 1 S. 788, t. % e
Kelsen: citado por Llambias de Azevedn, ob. cit, pg. 132,

Llambiaz de Azevedo: Ob. cit, pgs. 123 v ss.
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el senalado jurista y filésofo uruguayo ha elaborade una teoria aguda

¥ sugestiva sobre el tema que nos ocupa.

Eligiendo como punto de perspectiva la distineién de valores (lam-

bién elaboracidn suya), Llambiss de Azevedo formula asi su doctring:
todas las normas de conducta hallan su fundamento en los valores y
s6lo en ellos. Si alguien se pregunta “por qué debe hacer esto o ague-
llo”, sélo encontrara la justificacidin de ese deber ser factico en un deber
ser ideal (valor). “Debo obrar de esta manera porqgue es bueno o por-
que es juste”, o de otro modo, “porgue asi realizo el valor justicia o el
valor bondad”. (En los que echan sus rafces la moral v el derecho).

Pues bien: los usos v convencionalismes sociales se fundan en wa-
lores de conducta que no son morales ni juridicos —las reglas del trato
no derivan de la justicia ni de la bondad— perc gue tienen con ellos
una estrecha vinculacién. “Estin colocados a la entrada y a la salida
del reino de los valores éticos”. por lo gque puede llamérseles “walores
de acceso”, Tales valores no son independientes, pues presuponen ya la
existencia de “valores centrales” —morales v juridicos— 2 los que ha-
cen referencia. Por ejemplo: el saludo es una forma de cortesia. Pero
ésia no es un valor en i (central), sino que sirve de aceeso a olros que
sf lo son. Asi. si una persona saluda afablemente exterioriza una actitud
pacifica, leal, amistosa. ¥ si por el contrario; a pesar de hallarse en cir-
cunstancias en qgue el saludo estd prescrito, lo omite deliberada y nota-
riamente, no aparece como portadora de paz sino mis bien de hostilidad,
nue es el reverso de la moneda, el valor negative que hallz su eorrelata
en el primera. O sea: que los valores en que se fundan las reglas del
trato, sélo constituven una exieriorizacién de los walores éticos de que
es alguien portador.

Ninguna sociedad puede estar regida tinicamente por convenciona-
lismos o reglas del decoro, lo aue se expliea por el caracter no indepen-
diente de los valores en que éstas se fundan.

d) Recaséns Siches, Luis Recaséns Siches, figura de primer orden
en la filosoffa del derecho hispancamericana, ha elaborade un trabajo
meritorio v completo acerca del problema que se viene exponiendo (B).
Ensaya primero un alindamiento de los usos o convencionalismos fren-
te a la moral, v luego los distingue de las normas juridicas. En uno ¥
otro caso sehala con rigor no sblo los caracteres disimiles sino también
los rasgos concordantes. Juzgamos que en el siguiente cotejo queda fiel-
mente compendiado su pensamiento:

(B) Recasénz Siches: “Filesofia del Derecho”, pgs. 189 vy ss, ed. Porria 5. A
México, 1.961.

el

I Moral y reglas del trato.

| _ ;
Convienen en las siguientes notas: 1) Ambos ordenamientos care-

s grganizacion coactiva; 2) Sus sanciones no persiguen el cumpli-
o forzoso de la norma violada, o

srem en las siguientes facetas: 1) Las normas rnoralgs se diri-
al obligado como individuo, mientras los usos o cnnvencmn.‘ahsmns
« lo vinculan como miembro de un grupo; 2) La moral exige pu-
1a motivacién, v los convencionzlismos —en cambio— se :?uns;
m la exterioridad; 3) Las normas morales poseen validez idea!
reglas del trato solamente vigencia social; 4) [a normal moral es

a, los convencionalismos heterdnomos.

II Derecho y reglas del trato

1 Acusan las siguientes semejanzas: 1) Uno y otras son hechos socia-
Ef 2) Se satisfacen ambos con la conformidad externa Qe la L‘ﬂl'ld;ai_:lta
ﬁnl:;. norma; 3) La heteronomis es rasgo gue los caracteriza por 1g‘ ‘
" Pero se anotan estas discordancias: 1) La natural.eza I:Fe sus sanciones
v 2)El objetivo que ellas buscan. Asi, la sancién juridica tiende ante

sdo a obtener el cumplimiento forzado de la norma. En cambio la de

m',"éhﬁvéncienalismus sociales, se traduce en una represalia del grupo
q,ueae siente afrentade con la inobservancia del uso, pero en manera
a]?guha pretende forzar su cumplimiento. : .
e Ha';y' que reconocer lucidez y agudeza en el trabajo de Recaséns
‘Siches, pero asimismo debe observarse gque no es acertado por Enter-:;',
‘En efecto, sefala como rasge comun a la moral y a los usos sociales, e
q’qﬁe sus sanciones no apuntan al cumplimiento forzoso de la norma in-
h&ng:da, como si apunta la saneion juridica. Pero eabe objetar que ;;cp
-'ﬁiﬁmpre psta 1iltima tiende al gumplimiento furzadct de la ah:;gam- ;
‘Muchos preceptos hay en el campo del derecho que imponen o 1gaﬁf:ou
nes de hacer, cuya transgresion acarrea tan s6lo una mderr?nlzam 1;1
'éafgu del .nhligado, a quien no se le puade. f:{rzar al cumq:sltmmgz dem
eﬁltgamﬁn primaria. En tales easos, la distincidn prc:puesta por lnss
de nada sirve, pues tampoco la sancién de d?ere(.:ho tiende al cumpdmma,tlp
to campulsivo de la norma violada. Tal eriterio es, pues, acertado salo
arcialmente. .
E Cuando si da en el blanco el profesor Recaséns Siches, de modo in-
objetable, es al formular las diferencias entre !a mc.ural v los usos socia-
les y las semejanzas entre éstos y las normas juridicas.

il



e) Garcia Maynez (7). El distinguido tratadista mejicano Eduar-
do Garcia Maynez, plantea la distincidn entre las normas éticas (inora-
les y juridicas) y los eonvencionalizsmos sociales, en funcidén de los con-
ceptos antindmicos bilateralidad —unilateralidad y exterioridad-interiori-
dad. De este modo: mientras los preceptos de derecho tienen estrue.
tura bilateral (imperativo-atributiva), las reglas del trato son unilate-
rales, pues solo prescriben la obligatoriedad de una conducta en ciertas
circunstencias, sin atribuir a nadie la facultad de exigir legitimamente
su cumplimiento. No coloean, pues, frente al sujeto obligado un sujeto
rretensor. ¥ en el memento en que asi ocurriera, perderfan su natura-
leza de convencionalismos y devendrian normas juridicas. Pero coinci-
den en la nota de exterioridad predominante, mas acentuada aiin en las
reglas del trato, que solo se interesan, decididamente, por el comporta-
miento externo del destinatario, sin intentar siquiera un escrutinio de
las motivaciones. Asi: cumple a cabalidad la norma de cortesia quien
saluda a una persona gue le es antipitica, aungue lo haga contrariande
sug mas ntimes sentimientos.

Esa nota de exterioridad, de contera, delimita el campo de los usos
sociales frente a las normas morales que, como ya se dijo, levan el sig-
no esencial de la interioridad, aunque ambos ordenamientos coinciden
en la estructura unilateral de sus preeeptos.

Por dltimo, Garcia Maynez traza la distincion entre normas juridi-
cas v reglas del trato, atendiendo a la naturaleza e intensidad de su san-
ciones. Mientras el derecho determina anticipadamente la sancién apli-
cable en cada caso, v su intensidad, no es posible predecir edmo v con
cuanto rigor sancionard la sociedad a quien menosprecie en determina-
do momento sus reglas convencionales. La represalia social se halla con-
dicionada por circunstancias cambiantes, caprichosas, pues la violacion
de una misma norma provoeca cada vez reacciones distintas.

4- A modo de conclusidn. La doctrina dltimamente expuesta (la
del profesor Garcia Maynez) compendia con rigoer los caracteres esen-
ciales de las reglas del trato y permite afirmar su situacién de indepen-
dencia frente & la moral y al derecho. Autoriza para argiiir en contra
de Del Vecchio (v asumimos la réplica como inferencia nuestra), que

no toda valoracidn a parte subjecti implica estimacién moral, Queda la

posibilidad de normas simplemente imperativas (unilaterales) que a
nadie facultan pars exigir legitimamente su observancia y que, a di-
ferencia de las morales, regulan la conducta externa y no ya de modo

{7} Garela Maynez: Ob| cit. pz. 33.
46

encial —como lo hace el derecho— sino de manera exclusiva. Ta-
les, las reglas del trato.

Signamos, ademds, el ordenamiento en cuestién como heterdnomo
& incoercible (caracteres opuestos en apariencia), pues si hien se lo im-
pone al individuo el grupo social, carece este tiltimo de Grganos especi-
ficos autorizados para ejecutar la coaccidn en ecaso de inobservancia.

Las coincidencias v discordancias de los 6rdenes normatives en exa-
1men, se precisan en el siguiente esquema, que los revelu como maneras
de normacion diferentes:

Exterioridad (predominante)
Alteridad

Coercibilidad

Heteronomia

Normas Juridicas

Interioridad (predominante)
Unilateralidad
Incoereibilidad

Autonomia

Normas Morales 4

T ——
L)

| Exterioridad (exclusiva)

. Unilateralidad
M del trato 4 Incoercibilidad
I b

Heteronomia

Lo que hasta aqui se ha expuesto nos permite concluir: el dereche
e a la esfera normativa v no al mundo fisico. Se formula en
de deber ser ¥ no en leyes causales, Ahora bien: dentro del
po normativo se halla claramente delimitado de otros ordenamien-
reguladores de la conducta humana, como los preceptos morales y
s reglas del trato.

pues, esencialmente, en normas de conducta de caricter
imperativo-atributivo, que rigen de modo preferente el com-
to externo, en las relaciones interpersonales, y que pueden

as coercitivamente por la autoridad estatal.

dénde surgen tales normas, cuénde son formalmente vélidas
1o lo son materialmente; quién ha de formularlas y en gqué con-
- para gue sean obligatorias, son problemas que se estudiardn
capitulos de este mismo curso.

(CONTINUARA)
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Hasta hace poco tiempo, el Derecho del trabajo constituia un eapi-
esorio de otras ramas del derecho. Estaba mexclado por una
el derecho publico y por otra con el derecho privado. Esta-
ligade también a la “legislacion industrial”, gque comprendia todos
 aspectos de la vida de la empresa, de los cuales el derecho del tra-
jo era uno de tantos.
‘en el curso de los Gltimos afos, el derecho del trabajo se ha
ollade poderosamente, v nadie discute actualmente su caracter
' idad, que ha hecho de él una rama aparte de la ciencia del
Dos fenémenos han contribuido a este desarrollo: de una
ﬂ‘& intervencionismo, que ha sido preconizado por numeresos te6-
‘el principio del siglo XIX, y luego el hecho sindical, que
fenémeno que ha impreso su sallo al derecho del trabajo.
_ mecesario insistir largamente sobre las caracteristicas del
ismo, del cual los primeres promotores fueron Sismondi
Owen. Basta recordar que es consecuencia de los abusos en-
or la revolucién industrial en los paises europecs a fines
m,v en el XIX que el Estado, en todos estos paises y ulte-

en el resto del mundo, ha sido conducido a acordar su pro-
los trabajadores.

L |

u de temps encore, le droit du travail constituait un r_-ha:-”
pitrena:rc:ssﬁre d'autr; branches du droit: il éta:it n':télang% p{llu_l' par},i&
au droit public, pour partie au droit privé. Il était lié aussi a la ‘légm- |
lation industrielle”, qui comprenait tous les aspects de la vie de len-
treprise, dont le droit du travail était I'un pi?:mi ﬂ'ﬂlu!.:::«!ufi.1 )

Mais au cours des années récentes, le droit du travail s'est pmmf_*___:
ment développé, et nul ne conteste plus actue]le;umt: son caradc::z:_
d’originalité, qui en fait une branche 4 part de la sc;l‘mae du 1'-in-;
Deux phénoménes ont contribué & ce développement: du:':le _pa?:rt, i
terventionnisme, qui a été préconisé par de nur!:hraurx théoriciens
le début du XIXe, si¢cle, puis lgrfait ;yntt:ical_,Lq_m est autre phénoméne

& son sceau le droit du traval
HFBnIfi ?;:u;ajenécessaire dinsister trés longuement sur le aaratibé;:‘
tique de l'interventionnisme, dont les premiers promoteurs {m‘ qa.u
SISMONDI et ROBERT OWEN. Qu'il nous suf.ﬁse de rappf!lteu; -
cest A la suite des abus engendrés par la renrnlu'non‘ industri ot
les pays eurcpéens a la fin du XVIIe. et au XIXe. siécle que it 3,

safis =il



dans tous ces pays, et, ultérieurement, dans le reste du monde, été
amené A accorder sa protection aux travailleurs.

1Le phénoméne syndical a la méme origine. En dépit des interdie-
tions décrétées par le pouveir de I'Etat, les travailleurs eux-mémes se
sont groupés pour constituer des coalitions et des syndicats et pour
essayer de lutter & armes égales avec les employeurs. De li sont nées
les mouvements revendicatifs des travailleurs, de 14 sont nées les gra-
ves, et par contrecoup également les conventions collectives de travail,
Le but de la gréve n'est-il pas le plus souvent d'obtenir des employeurs
I'engagement d'observer dans le domaine des conditions de travail cer-
taines normes dont 'adoption est réclamée par les ouvriers? Que l'zc-
cord soit réalisé, il se conerétisera dans un contrat conelu entre emlpo-
yeurs et association puvriére, dans une convention collective de travail.
Et ¢'est pourguoi, dans la plupart des pays, les conventions collectives
sont nées en nuelque sorte spontanément, sans l'intervention du légis-
lateur. Tl en été ainsi dans tous les pays européens. Font seul exception
les pays dont lindustrialisation est plus récente, comme le Brésil, et
oli c’est 'exemple de la législation étrangére, c'est-a-dire le droit com-
paré, qui a conduit les pouvoirs publics i inscrire les conventions co-
Hectives de travail dans la loi avant gu'elles aient pu prendre naissance
spontanément. Il n'en demeure pas moins que dans beaucoup d'autres

pays, le législateur, s’apercevant de l'existence des conventions collee-
tives et de l'extension qu'elles avaient prises, a cherché a les soume-

tire & une réglementation, se rendant compte que s'il ne le faisait pas,

tout un seeteur important du droit du travail échepperai a4 son emprise..

Actuellement, le droit du travail est partout constifué en une
discipline qui comprend certes du droit public et du dreit privé, mais

qui n'est pas une sous-catégorie de I'un ou de l'autre de ces secteurs
du droit, car elle constitue un tout harmonieux, qui, contenant de telles

régles contient sussi des régles d'un troisidme domaine du dreit, qu'on

appelle souvent le droit “autonome’™, c'est-d-dire des régles de droit

qui n'émanent pas des pouvoirs publics, mais qui ont été créées par des
groupements d'individus. Il existe, nous venons de le voir, des lois de
I'Etat sur les conventions collectives —lois qui font partie mtégranﬁ

du droit du travail— mais les textes auxquels ces regles sapphquanﬂ

les conventions collectives de travail, constituent eux-mémes des
de droit qui forment une partie impartante de cette diseipline julidlqﬂ#
En effe, depuis longtemps déja, on a admis que les conventions colle

tives ne sont pas de simples contrats, mais gu'elles remplissent dans la

1. Voir par exemple Hooo Siwsnemies, Grundsiige des Arbeitetrechts, 2me. &d., p 43

.

~ El fenémeno sindical tiene el mismo origen. A pesar de las prohi-
mmes decretadas por el poder del Estade, los trabajadores mismos
ﬂ]i‘mﬂ_ agrupado para constituir coaliciones y sindicatos ¥ para tratar
‘de Michar con armas iguales con los patrones. De ahi han nacido los
mientos reivindicativos de los trabajadores, de ahi han nacido las
lgas, v por contragolpe igualmente las convenciones colectivas del
W}o_ El fin de la huelga, ino es a menudo obtener de los patrones el
nromiso de obhservar en el campo de las condiciones de trabajo cier-
i'k_a:-nurmas, cuya adopcion es reclamada por los obreros? Que el aeuer-
{@;ﬁﬂﬂ.ﬂ realizade se concretara en un econtrato coneluido entre los pa-
trones v la asociacién obrera, en une convencién colectiva de trabajo.
mto porque, en la mayor parte de los palses, las convenciones colec-
§ fienen origen espontineamente, es deeir, sin la interveneion del
dor. Ello ha sido asi en todos los paises europeos. Solamente son
u&mmpeién los paises cuya industrializacién es mas reciente, como
iil, v donde el ejemplo de la legislacién extranjera, es decir, el

echo comparado, que ha llevado a los poderes piiblicos a inscribir
‘eonvenciones coleetivas de trabajo en la ley antes que las mismas
nacido espontaneamente. Ello no obsta para que en muchos
35, el legislador, ddndose cuenta de la existencia de convencio-
5 v de la extensién que ellas han alecanzado, haya tratado
: rlas a una reglamentacion, a sabiendas de que si él no lo hace,
' un sector importante del derecho del trabajo escaparfa de su

I derecho del trabajo se ha constituido actualmente en todas par-
‘una disciplina que comprende por cierto parte del derecho pii-
¥ parte del derecho privado, pero que no es una subcategoria de
de otro de los sectores del derecho, porque ella constituye un
_8rmonioso, que comprendiendo tales reglas contiene también las
un tercer dominio del derecho, que se llama a menudo dere-
', es decir, de reglas de derecho que no emanan de los
Jublicos, sino gue han sido creadas por las agrupaciones de in-
Existen y ya lo hemos visto, leyes del Estado sobre las con-
coleetivas —leyes que hacen parte integrante del derecho
0—, pero los textos a los cuales estas reglas de trabajo se
convenciones colectivas del trgbajo, constituyen ellas mis-
de derecho gque forman una parte importante de esta disci-
4. En efecto, después de mucho tiempo, se ha admitido que
colectivas no son simples contratos, sino que desem-

Por ejemplo Hugo Sinzheimer, Grundziige des Arbeltsrechts, 2% ed, p. 43
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plupart des cas une fonction gui est celle de la loi: elles posent des
regles générales et permanentes qui vent s'appliquer & toute une caté-
gorie de personnes sans que le consentement individuel de chacune de
ces personnes soit reguis.

I’étude du contenu des conventions collectives, des régles norma-
tives qu'elles pour toute une catégorie d'individus, de méme que des
structures qu'elles organisent dans les repports entre employeurs et
travailleurs, cette étude est aussi de régles de droit comme celle de
la loi.

Il convient d'ajouter que le droit du travail acquiert une place
éminente dans la science juridique, parce qu'il s'applique & 'homme
et 4 son activité,

Quoi de plus passionnani que d'étudier les régles qui viennent
régir le travail de 1"homme et qui par 12 méme déterminent le genre de
vie de toute une population? Que les régles du droit du travail pré-
voient une durée du travail de 7 heures au lieu de 11 heures par jour,
c’est le mode d'existence de tout un peuple qui peut s'en trouver boule-
versé. Qu'elles accordent des vacances payées, de nouveau c'est l'en-
semble du pays qui ressentira les conséquences des dispositions con-
tenues 4 cet égard soit dans la loi, soit dans les conventions collectives
qui réglementent cette matitre. Qu'elles prévoient la participation des
travailleurs & la gestion des entreprises, c'est tout le principe de la
“libre entreprise”, de l'autonomie de la volonté du patronat dans la
direction de 1'entreprise, qui peut s’en trouver affecté, et les bases
mémes de la structure économique peuvent ainsi étre transformées.

1L

Le droit du travail s'est, bien entendu, développé 2 l'intérieur de
chague pays, mais il s'est aussi développé internationalement, surtout
depu:s la création en 1919 de 'Organisation Internationale du Travail.
Et c'est pourquoi 'étude du droit comparé du travail revét un interét
tout particulier.

Mais, avant de nous pencher sur le droit comparé du travail, il
nous faut tout d'abord nous demander ce qu'il y a lieu d'entendre par

le “droit comparé"” tout court. \
Les auteurs l'ont défini diversement. Nous citeron par exemple

EDOUARD LAMBERT, V'ancien directeur du célébre Institut de droit

comparé de PUniversité de Livon, qui déclarait ee qui suit:

. p—

m,, en la mayor parte de los casos una funcién que es la de la ley:
i reglas generales y permanentes que se aplican a toda una ca-
eporia de personas sin gue se requiera el conocimiento individual de
eada una de estas personas.

~El estudio del contenido de las convenciones colectivas, de las re-
glas normativas que plantean para toda una categoria de individuss, lo
mismo que las estructuras que organizan las relaciones entre patrones
@M}adom es tamhién el de las reglas de derecho como el de la ley.
- Conviene aniadir que el derecho del trabajo adquiere un lugar emi-
npente en la ciencia juridica, porque él se aplica al hombre y a su ac-
~ tividad.

fq‘ 1Qué mAs apasionante gue el estudio de las reglas que rigen el
trabajo del hombre y que por lo mismo determinan el género de vida
de toda una poblacién? S5i las reglas del derecho del trabajo preven
= ﬂm{:i&ﬁ-d&} trabajo de siete (7) horas en lugar de once (11) por

mpaei;n sea en la ley, sea en las convencicnes colectivas que re-

nten esta materia. Si ellas preven la participacién de los trabaja-
en la gestidn de las empresas, es todo el principio de la libre em-
:a, de la autonomia de la voluntad del patrono en la direccién de
‘empresa, que puede encontrarse afectado, y las bases mismas de la
ra econdmica pueden de esta manera ser transformadas.

II.

dsmnhn del trabajo, hien entendido, se ha desarrollado en el
de cada pais, pero también se ha desarrollado internacionalmen-
todo después de la creacién en 1919 de la Organizacién Inter-
_del Trabajo. Y esto porque el estudio del derecho comparado
o reviste un interés particular.

antes de ocuparnos del derecho comparado del trabaje, es
en primer término preguntarnos qué entendemos por derecho

mﬁﬂma lo definen diversamente. Citemos, por ejemplo, a
Lamhert el antiguo director del célebre Instituto de Derecho
ado de la Universidad de Lyon, quien declaré los siguiente:

“El derecho comparado tiene por funcién separar, de la
confrontacién de sistemas juridicos que &l compara, el fondo

T -




“Le droit comparé a pour rfile de dégager, de la confron.
tation des systémes juridiques qu'il comparé, le fond commun
de conceptions et d'institutions qui v est latent; de rassem.
bles ainsi un dépdt de maximes communes & ces législations
et de l'enrichir constamment par des empiétements successifs

sur le domaine du particularisme™,

Il ne semble pas gue cette vue du droit comparé puisse étre appli-
guée telle gquelle au droit du travail. Il ne s'agit pas d'utiliser le droit
comparé, c'est-d-dire l'etude des droits nationaux des différents pays,
4 la recherche d'une conception commune, gui soit en guelgue sorte
le dernier mot de la sagesse humaine, afin d'unifier sur cette base les
différentes lois, En effet, ce serait adopter une conception statique,
zlors que le droit du travail est une branche avant tout dynamique. 11
s'agit d'améliorer toujours, de progresser. et de rechercher dans les
droits des pays étrangers quelles sont les mmnovations gui y oni &té
introduites, afin d'examiner dans guelle mesure eces innovations peu-
vent servir au développement du droit national,

Mais le droit comparé a aussi une autre fonction: son étude per-
met se rendre compte de la relativité des notions juridiques admises
dans les différents pays: relativité en ce sens gu'il n'y a pas de notion
juridique absolue qui vaille par elle-m&me. Le droit n'est que le reflet
de la vie sociale, Nous venons d'en voir une preuve dans I'étude de
Yorigine des conventions collectives de travail. Le dreit du travail,
quant & lui, est une branche particuliérement concréte du droit —bran-
che, qui, plus, qu'une autre, subit les contrecoups des phénoménes
sociaux. Que l'on compare par exemple le contrat de vente au contrat
de travail! Le contrat de vente, dans son principe, n'a que peu varié
depuis les temps du droit romain; il repose avant tout sur des principes
abstraits qu'étudie un pur juriste, comme le transfert de la propriété,
le transfert des risques de la chose vendue En revanche, le contrat
de travail reposant sur une base plus conerdte, ce n’est pas seulement
par Panalyse juridique proprement dite qu’on parviendra 4 modeler
les dispositions législatives qui s’y rapportent. Il y faut autre chose. II
y faut une connaissance intime des rapports sociaux; il faut tenir compte
des revendications ouvridres et des résistances patronales; il faut, en
un mot, se plier & la situation sociale,

MONTESQUIELT disait déjd que leés lais sont les rapports ném-:
saires qui dérivent de la nature des choses. Mais précisément en ce gui

2. Enovann Lawsesr, Lo fonction du droit civil comparé, tome I, p. 816.
— B —

comiin de concepeiones y de instituciones que ahi estin la-
fentes; de reunir asi un deposito de mAximas eomunes a esias
lepislaciones y de enriguecer constantemente por substrac-
ciones sucesivas sobre el dominio del particularismo’™.

' No parece gue esta vision del derecho comparado se pueda apli-
« tal cual al derecho del trabajo. No se trata de utilizar el dereche
7 ado, es decir, el estudio de los derechos nacionalas de diferentes
para la busgueda de una concepeién comin, gue sea de todas ma-
1z tltima palabra de la sabiduria humana, con €] fin de unificar so-
esta base las diferentes leyes. En efecto, esto seria adoptar una econ-
i6n estética, cuando el derecho del trabajo es una rama ante todo di-
Se trata de mejorar siempre, de progresar v de investiger en
whas de los paises extranjeros cufiles son las innovaciones que
ﬂhﬂn introducido, a fin de examinar en gqué medida estas inno-
ones pueden servir al desarrollo del derecho nacional.

T Pero al derecho comparado tiene también otra funcidn: su estudio
te darse cuenta de la relatividad de las nociones juridicas admiti-
los diferentes pafces: relatividad en este sentido que no tiene la
6n juridica absoluta que vale por si misma. El derecho no es mas
reflejo de la vida social. Tenemos una prueba de esto en el es-
| origen de las convenciones colectivas del trabajo. El derecho
jo, en cuanto tal, es una rama particularmente concreta del
—rama que, mas que cualquiera otra sufre los contragolpes de
nos sociales, Qué se compare, por ejemplo, el contrato de
on el contrato de trabajo! El contrato de venta en principio ha
my poco después de los tiempos del derecho romana; reposa
sobre principios abstractos gque estudia un jurista puro, como
o de la propiedad, el traspaso de los riesgos de la cosa vendi-
contrario, el contrato de trabajo reposa sobre una base mas
modo gue no es solamente por el andlisis juridico propia-
que se llega a modelar las disposiciones legislativas que
n. Es necesario otra cosa. Es necesario un conocimiento
relaciones sociales: es necesario tener en cuenta las reivin-
obreras y las resistencias patronales; es necesario, en una
rse a la situacion social.
quieu dijo que las leyes son las relaciones necesarias que
h de la naturaleza de las cosss. Pero precisamente en lo que
a las relaciones sociales que rige el derecho del trabajo, la

Lambert, Lo fonetion du droit civil comparé, tomo I, p, 916,
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concerne les rapports sociaux que régit le droit du travail, la nature
des choses varie énormément selon les épogues et les pays, et le dreit
lui-méme warie avee elle,

Clest done dire gue 'etude du droit ecomparé ne saurait avoir pour
but, dans la situation actuelle de 'hummanité, d'instaurer des régles
identiques pour I'ensemble des hommes. Ce qui est bon en France n'est
pas forcément bon en Suisse ou au Brésil; & plus forte raison n’est-ce
pas forcément bon au Congo!

RAMOND SALEILLES a déclaré que le droit comparé doit da-
couvrir, par dela la loi positive, le “devair soeial”, la lei future, Et il
sjoutait que c’est la répercussion des lois dans le domaine social qui
doit étre en quelque sorte mesurée zfin de constater, d'une maniére
aussi expérimentale que possible, si linstitution correspond exactement
au besoin pour la satisfaction duauel elle a été erééed.

Clest, crovons-nous, précisément dans ee sens que le droit comparé
du travail a son utilité. Il permet au législateur dun pays dexaminer
les législations étrangéres afin de rechercher des modéles dont il pour-
rait s'inspirer. Mais le législateur ne pourra jamais reprendre telle quelle
une institution étrangére sans examiner si son introduction dang le
pays sera conforme au contexte social et économique de ce pays.

1.
Le droit comparé du travail n'a pas attendu de faire l'objet d'une:

étude scientifique pour servir & I'avancement de la législation. Depq.fi?‘:':
les début de la législation du travail, les lois de différents pays ont servi

de modéles aux autres pays. Les lois anglaises, les premiers Factory

Acts, qui, au début du XIXe sidcle, ont réalisé pour la premiére fois la
protection légale des enfants et des femmes dans les fabriques, on été
a l'origine de lois semblables qui, peu d’années aprés, on été adoptées
en Allemagne, en Suisse, en France puis dans les autres pays du monde.
L.Angleterre est en effet le pays ol la révelution industrielle, :.(m.secu-
tive & la découverte de la machine & vapeur, est apparue en premier

lieu, et aussi le pays o Vexploitation des enfants et des femmes dans.

les fabriques s‘est produite en premier lieu. Les abus gui se son Pr“l'
duit alors ont été décrits par des économistes comme MARX et EN-

GELS, par écrivains comme CHARLES DICKENS. II se f’aisaif- u.n
véritable commerce d’enfants qui, trop souvent, étaient traités comme

3.
de droit elwil (1) 1902, p. 110,

ICité par G. Sauser-Havy, Fonetion et méthode du droit comparéd, p. 73 B,
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Bulletin de la Socidté de législation comporde 1900, p. 300, et Reoue trimestrielle

naturaleza de las cosas varia enormemente segiin las épocas y los paises
y ¢l derecho mismo varia con ella.

- Es decir que el estudio del derecho comparado no tendria por fin,
en la situncion actual de la humanidad, instaurar reglas idénticas para
El eonjunto de hombres. Lo que es bueno en Franeia no es esencialmen-
te bueno en Suiza o en el Brasil; con mayor razén no es esencialmen-
te bueno en el Congo!

"~ Raymond Saleilles ha declarado que el derecha comparado deke
descubrir, més alld de la ley positiva, el “deber social”, la ley futura.
¥ ha ahadido gque es la repercusién de leyes en el dominio social, la
¥ debe ser medida en algin grado a fin de constatar, de una manera
M_'mrMEnm como fuere posible, si la institueidn corresponde exae-
'iﬁma?te a la necesidad para la satisfaccidén de la cual ella ha sido
ereada?,

~ Es justamente en este sentido, como creemos nosotros, gue el de-
o comparado del trabajo tiene su utilidad. El permite al legislador
un pais examinar las legislaciones extranjeras con el fin de busear
ﬁi@ﬁg}ns en los cuales se puede inspirar. Pero el legislador no po-
jamés volver a tomar tal cual es una institucién extranjera sin exa-
51 su introdueeibn en el pais serd conforme al contexto social «

co de tal pais,
1.

| derecho comparado del trabajo no ha esperado llegar a ser oh-
“estudio cientifico para servir al progreso de la legislacion. De:

comienzos de la legislacién del trabajo, las leyes de diferente:
an servido de modelos a las leyes de otros paifses. Las leve:
las primeras Factory Acts, que, a principios del siglo XIX,
zado por primera vez la proteceitn legal de los nifios y de las
en las fabricas, estdn en el origen de las leyes parecidas que,
anos después, han sido adoptadas en Alemania, Suiza, Francia
 otros paises del mundo. Inglaterra es, en efecto, el pais donde
i industrial, consecuente con el descubrimiento de la mé-
vapor, ha aparecido en primer ugar, y también el pais donde
ci n de los nifios y mujeres en las f4bricas se ha producido
lug_%g_r.. Los abusos que se produjeron entoneces han sido des-
conomistas como Marx y Engels y por escritores como Char-
&B& la Société de législation cor?g?rée 1900, p. 390, ¥ Revue trismes-

droit civil (1) 19 . 110, £ 3 c
iy em{pﬂgﬂsnpﬁ ol ado por G. Sauser-Hall, Fonetion

;
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des esclaves, qui travaillaient jour et nuit sans prendre de repos et
gu'on enchainait pour les empécher de s'enfuir. Tl n'est que trop naturel
gu'aprés de longues péripéties, on ait finalement été amené & adopter
une légizlation protetrice de ces enfants en limitant la durée du travaijl
et en fixant un fge minimum d’admission au travail, Tel fut I'objet de
lois qui se succédérent dés 1B02 et surtout dées 1833 jusqu'en 1853,
C’est done & juste titre que Kant Mans pouvait écrire que la législation
de fabrique est un fruit tout aussi néeessaire de la grande industrie que
les filés de coton, les machines automatiques et le télégraphe électriguet,

Aprés que des abus semblables se furent manifestés sur le contineny
européen, on s'y rendit compte également de la nécessité de légiférer
pour, sinon les supprimer, tout au moins les atténuer. Et c'est ainsi
gue fut adopté en Prusse le fameux Regulativ du 9 mars 1838 qui, a
I'instar de la législation anglaise, limitait & 10 heures par jour la durée

du travail des enfants de 9 & 16 ans. L'un des promoteurs de la législa-
tion du travail, et en méme temps le pionnier de la lépislation sociale

internationale, Dawier. Le Grawp, un Francais d'origine suisse, prit
prétexte de ce Regulativ pour inviter tous les Etats d'Allemagne, de
Suisse, ainsi que la France, 4 ¢'sn inspirer.

C'est en Suisse que pour la premiére fois fut adoptée una loi limitant

la durée du travail de tous les adultes, durée fixée A 13 3 14 heures par
jour; il s'agit d'une ordonnance de 1846 prise dans le canton de Glarmq..:

En 1863, dans ce méme canton suisse, quatre ouvriers de fabrique d'un

petit bourg demandérent au Parlement eantonal de suivre lexemple
de I"Angleterre, I'Etat industriel le plus grand du monde qui, disaient-ils,
a reconnu la nécessité d'imposer certaines restrictions 3 son industrie
grandissante dans l'intérét de 1= population qui v est cceupée. Le Parle-

ment cantonal nomma une commission qui fut chargée d'étudier ce pro-
bléme et 4 la suite des travaux de cette commission, il élabora un projet
de loi qui fut approuvé par la Landsgemeinde, 'assemblée générale des
citoyens, en 1864, et cette méme loi, inspirée en partie de la législation
anglaise, mais allant plus loin qu’elle sur certains points, eut & son tout

une influence décisive tout d’abord sur la législation des sutres eantons

suisses et sur le droit fédéral, pisqu'elle fut & V'origine de Ia premiére
loi fédérale sur le travail dans les fabriques, mais elle exerca également
une influence sur la législation de divers pays élrangers, car pour lﬁ
premiére fois cette loi réglementait la durée du travail dans toutes les

fabriques et pour tous les ouvriers sans exception,
4. Das FKapital, ler. vol., titre IV, chap. 13.9.

Dickens. Se hacia un verdadero comercio de nifios gue, muy a me-
a: fueron tratados como esclavos, que trabajaban dia y noche sin to-
poso ¥ que se encadenaban a fin de evitar su huida. Es apenas
que después de largas peripecias se haya llegado a adoptar una
acién protectora de los nifios limitando la dureza del trabajo y
do la edad minima de admisién al trabajo, Tal fue el objeto de las
s que se sucedieron desde 1802 v sobre todo desde 1833 hasta 1853.
yues, a justo titulo, que Marx pudo eseribir que la legislacion fabril
un fruto tan necesario de la gran industria como los hilos de algodén,
méaquinas automaticas y el telégrafo eléetrico?,
A medida que abusos semejantes se fueron manifestando sobre el
nte europeo, se llegd a tener conciencia igualmente de la ne-
d de legislar para suprimirlos o al menos atenuarlos. Bs asi como
t6 en Prusia el famoso Regulativ del nueve (9) de marzo de
. a la manera de la legislacidn inglesa, limité a diez horas dia-
d.uraciﬁn del trabajo de los nifios de nueve (9) a dieciseis (16)
Uno de los promotores de la legislacién del trabajo y al mismo
el pionero de la legislacién social internacional, Daniel Le Grand,
de origen suizo, eché mano de este vegulativ para invitar a
Estados de Alemania y de Suiza, asi como también a Francia
se en &L
en Suiza donde por primera vez se adopté una ley que limité la
el trabajo de todos los adultos, duracién fijada en trece (13)
. (14) horas diarias; se trata de una ordenanza dada en el can-
Glaris. En 1863, en este mismo cantdn suizo, cuatro obreros de
ica de un paquat_m pueblo solicitaron al Parlamento cantonal
. ejemplo de Inglaterra, el Estado industrial més grande del
rue, decian ellos, ha reconocido la necesidad de imponer ciertas
pnes a su industria creciente interés de la poblacién que en
El Parlamento canlonal nombrd una comigién gue se en-
tudiar este problema v como consecuencia los trabajos de
elabord un provecte de ley gue fue aprobadoe por la
de, la asamblea general de ciudadanos, en 1864, v esta mis-
ada en parte en la legislacion inglesa, pero gque va maés
éﬂa sobre ciertos puntos, tuvo a su turno una influencia de-
e todo sobre la legislacién de otros cantones suizos y sobre
.f_eiip::al puesto gue ella fue el origen de la primera ley fede-
€ trabajo en la fabricas, v ejercié igualmente una influencia
a legislacién de diversos pafses extranjeros, porque por primera

wol. 1, titulo IV, cap:. 13, 9.
el e



Cette influencia réciprogue des législations nationales les unes sur
les autres est une manifestation du droit comparé; 1'étude et la connais-
sance des droit étrangers ont ainsi encouragé et facilité le progrés des
droits nationaux,

IV,

Aux exemples que nous venons de donner, on pourrait sans doute
en ajouter une longue liste. Mais il convient de signaler gu'un autre
phénomene est venu accroitre I'importance du droit comparé. Ce phé.
nomene, c'est le développement que le droit international a pris dans
le domaine du travail. Le droit international du travail ne saurait éire
dissocié du droit comparé. En effet, dans le domaine du droit du travail,
les régles contenues dans les conventions internationales ont pour but
avant tout, non pas tant de poser des normes juridiques applicables aux
rapports entre les Etats, que d'inscrire des régles uniformes dans le droit
interne des différents Etats, de fagon & créer un droit commun du travail.

Bien entendu, le droit comparé est d'une utilité primordiale pour
lelaboration des conventions et recommandations internationales du
travail. Il n’est pas possible de présenter des proposition & la Conférence

internationale du travail sans les faire précéder d'une étude apprefondie

des différents systémes nationaux, tant au point de vue législatif que,
le cas échéant, dans le domaine des conventions collectives de travail,
sur le probléme en question. Il faut en effet connaitre ce qui existe dans
les différents pays et dans les différents systémes juridiques pour savoir
si les propositions que l'on désire présenter ont des chances d'etre

acceptées. Il faut aussi étudier a fond les législations existantes pour

essayer d'y trouver des suggestions touchant la réglementation interna-
tionale & proposer.

Et c’est ainsi que les conventions internationales reprennent, afin de
les incorporer dans leur texte, des régles qui, pour la plupart, sont
dejd inscrites dans les lois nationales. Ces régles, on les retrouve par

la suite, ayant été rebaptisées régles de droit international, dans les

législations de nombreaux autres pays. Ces autres pays sont naturelle-

ment ceux qui ont ratifié la convention dont il s’agit et en ont transplanté

les clauses dans le droit national: mais trés souvent ce sont aussi des

pays qui n'ont pas ratifié la convention mais qui, recherchant un modéle
pour les besoins de leur législation interne, se sont naturellement tournés

vers les régles internationales et y ont trouvé ce modéle qu'ils ont peut
étre modifié quelque peu, auquel ils ont apporté quelques retouches
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yez esta ley reglamenté la durecién del trabajo en todas las fabricas
!.t para todos los obreros sin excepeidn.

~ Esta influencia reciproca de las legislaciones nacionales es una ma-
nifestacién del derecho comparado; el estudio y el conocimiento de de-
m&ﬁhﬂﬁ extranjeros ha fomentado y facilitado de esta manera el progreso
de los derechos nacionales.

&

IvV.

-
A los ejemplos que acabamos de dar, se puede afiadir una larga
lista. Pero conviene sefalar otro fenémeno que vino a acrecentar la
importancia del derecho comparado. Este fendmeno es el desarrollo cue
‘el derecho internacional ha aleanzado en el campo del trabajo. El dere-
‘eho internacional del trabajo no puede ser diseciado del derecho compa-
pado. En efecto, en el campo del derecho del trabajo, las reglas conte-
‘nidas en las convenciones internacionales tienen por fin ante todo no
"‘ﬁﬂa poner normas juridicas aplicables a las relaciones entre los Fsta-
%' cuanto inscribir las reglas uniformes en e! derecho interno de los
diferentes Estados, de manera gue se pueda crear un derecho comin
del trabajo.
~ Bien entendido, el derecho comparado es de una utilidad primordial
elaboracién de convenciones y recomendaciones internacionales
1 trabajo. Mo es posible presentar proposiciones a la Conferencia in-
nal del trabajo sin hacerlas preceder de un estudio prefundizade
los diferentes sistemas nacionales, tanto desde el punto de vista le-
vo como en el caso pertinente en el dominio de las convenciones
tivas del trabajo, sobre el problema en cuestién Es necesaric en
nocer lo que existe en los diferentes pafses y en los diferentes
s juridicos para saber si las proposiciones que se desea presen-
‘tienen chance de ser aceptadas. Es necesario también estudiar a fon-
» las legislaciones existentes para tratar de encontrar susestiones to-
la reglamentacidn internacional a proponer.

- Y es asi como las convenciones internacionales vuelven a tomar,
de incorporarlas en su texto, reglas que, para la mayor parte, es-

Vva inseritas en las leyes nacionales, Estas reglas, se las encuentra
biendo side rebautizadas reglas de derecho internacional, en las
ciones de numerosos otros paises. Estos paises son naturalmente los
ratificado la convencién de la cual se trata y de ella han tras-
las elausulas en el derecho nacional; pero muy a menude hay
T paises que no han ratificado la convencidn, mas gue, buseando




pour ladapier & leur taille et &1 leur pointure, mais dont ils ont tout de
méme repris 'essentiel.

On pourrait citer de nombreux exemples de ce phénoméne. Nous
en donnerons un seul, qui est extrimement curieux, et qui est en méme
temps caractéristique. Pendant la derniére guerre mondiale, la Suisse,
qui n'a pas d'accés direct & la mer, mais qui a tout de méme un port sur
le Rhin. Béle, a décidé de créer une flotte, qui pilit naviguer sur les
oceans et lui apporter son ravitaillement. Il fallut done créer une marine
marchande, un registre suisse des bateaux, et il fallut erder en méme
temps une législation maritime, Il était évidemment difficile & un pays
qui n'avait jamais eu de marine nationale de fabriquer de toutes pidces
et d'urgence un code maritime. La Suisse a donc décidé, dans le domaine
du travail maritime, de déclarer obligatoires sur son territoire un certain
nombre de conventions internationales adoptées par la Conférence inter-
nationale du travail. Ces conventions on &t ainsi déclarées ohligatoires
sans gue la Suisse les ait ratifides, c'est-a-dire qu'elles ont &té déclarées
obligatoires sur le plan interne et non sur le plan international; elles
ont été incorporées au droit interne, & 'égal d'une loi nationale. En
effet, le gouvernement suisse no savait pas encore si la création de la
flotte suisse était une mesure provisoire, destinée 4 durer seulement
pendant la guerre, mais qui prendrait fin une fois la guerre terminée,
ou si au contraire cette flotte serait maintenue (ce qui a éte ﬁﬁ&ﬂﬁv&-’
ment le cas). Et puis, il fallait aussi prendre le temps de la réflexion e
de l'expérience pour &tablir une législation définitive. Ce qui éiaﬂ
particulitrement curieux dans le sysiéme adopté, c’est qu'on introduisait

dans le droit national des textes rédigés en frangais et en anglais, alors

que les lois suisses sont rédigées en allemand, en franccais et en italien.
Par conséquent, pour l'interprétation de cette législation nationale, les
tribunales devaient le cas échéant rechercher le sens du texte anglais

de la convention, texte gqui la méme valeur gue le texte francais.

V.

Si, dans une recherche de droit comparé du travail, on examine les
institutions des différents pays, on constate que des problémes de mEeme
nature se sont posés dans tous les pays qui ont un développement indus-

triel analogue.

C'est ainsi gque les mémes phénoménes et les mémes causes ﬂt*
conduit dans les différents pays & Ieclosion des conventions collectives
de travail, Mais ces conventions ont une efficacité juridique diverse, qui

delo para las necesidades de su legislacién interna, se vuelven
ente hacia las reglas internacionales v encuentran el modelo
s pueden modificar un poco, aportando algunos rétoques para
s a su talla ¥y puntura, pero de la cual han tomado lo més

pueden citar numerosos ejemplos de este fenémeno. Nosotros
s uno solo, que es extremadamente curioso y que es al mismo
garacteristico. Durante la dltima puerra mundial, Suiza, gue
-acceso directo al mar, pero que tiene sin embargo, un punto
Rin. Basilea decidié crear una flota que pudo navegar sobre
nos v aportarle su abastecimiento. Era necesario pues crear
a mercante, un registro suizo de barcos, y era necesario al
ﬂmpod erear una legislacidn maritima. Fra evidentemente difi-
_pais que jamas tuvo una marina nacional fabricar todas las
de urgencia un cédigo maritimo. Suiza entonces decidié, en el do-
‘trabajo maritimo, declarar obligatorio sobre su territorio cier-
o de convenciones internacionales adoptadas por la Conferen-
onal del trabajo. Estas convenciones fueron asi declaradas
sin que Suiza las hubiese ratificado, es decir, que ellas
adas obligatorias sobre el plano interno y no sobre el in-
‘ellas fueron incorporadas al derecho interno, igual que

7 En efecto, el go’bmrno smza no Babla ain si la crea-

st m‘;:_mra,'u si por el contrario esta flota serfa mantenida
a ocurrido efectivamente), Y después era necesario también
po de la reflexién v de la experiencia para establecer una
itiva. Lo que era particularmente curioso en el sistema
la introduccién en el derecho nacional de textos redacta-
yen inglés, mientras gue las leyes suizas son redactadas
' e italiano. Por consiguiente, para la interpretacidn
nacional, los tribunales deberian en el caso perti-
ar el sentido del texto inglés de la convencibn, texto que
) valor que el texto francés.

-

‘investigacion de derecho comparado del trabajo, se exa-
eiones de diferentes paises, se constata que problemas

aleza son planteados en todos los palses gue tienen
o industrial andlego.
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varie selon la nature des systémes juridigques en vigueur dans chague
pays, selon le tempérament juridique de chaque pays. :
Dans les pays de commen law, comme la .Grande Bretagne_, la loi
ne réglemente pas la convention colletive, lasswsa'nt aux crgamlsatmns
professionnelles le soin d'en assurer eﬂe?-mémes !exécuu?n. Mais dans
la plupart des pays, la canvention colletive est régllem.ente?, er ce selns
que le législateur en fixe notamment l'effet normatif; il ‘prevoit quq: es
normes juridicques applicables aux rapports entre les parties aux contrats
individuels de travail soumis au contrat collectif seront ion‘dées non pas
gur le contrat individuel, mais bien sur le cuntratk eollectif dans tmf.te
la mesure ol le contrat individuel déroge i ce dernier. th‘ns un plr;z:zre
groupe de ces pays, l'intervention de I'Etat en c?.tte :.na,h:lre est ]
3 une telle régle; il s'agit des pays & tendance dites lfi:rr'fr es,.mmr;e a
Suisse. Dans d'autres pays, comme la France, I'Etat {nteiﬂe:t:t aifnﬁ
fagon plus active dans la formation des rappﬂr_ts mﬂeﬂ:.f_s 11 : h?; e
impose par exemple aux parties 4 la conventm? cullectfve o ﬁg: t
de la rendre publigue; toute arganisation syndicale, méme ﬂére ‘ET
en dehors du eercle des parties contractames,_pe_ut alors Iadh: er 31 .
convention: la convention liant I'employeur dm't r:l:re‘apl.nhquee par lui
4 tous ses travailleurs, méme non membres fie V'organisation cm;:tra;:tan—
te: autrement dit, la convention eollective déborde du cnrdre de e;zton:l;.
mie de lo volonté des parties contractanies pour sfurtu- desi . Psbjgt'"'
dehors de ce cadre. Lorsque les f:c-nvedn;zi:é:og::n;:: t[l::;:é a;ub Eque,.
f spision d'extension aux tiers, dec ar I .
Eein;;ve:ntions sont, dans ce dermer systt'ﬁne, a.ssmnleesd aul,dmz‘.rggb;l:l
en ce sens que leur violation déclenche Vintervention de 1; app b
nitif de IEtat. Enfin, dans un dernier_gmupe de paws, la ;ﬂnv;z o
collective s'appligue automatiqguement a toute la cati&gurle e::r - :lde
yeurs et des travailleurs intéressés. C'est notamment le cas en e
la législation argentine. | ,
Voila done guatre types de systemes de cnnverlltiarr.:s co]lfectwas hl_:l_l
distinets; dans l'un, le systéme hritanniql.}e, la _lm nlniEWiFﬂt pas e;;
tout; dans le second, le systéme suisse, l'intervient du léeglslzfteul:t'ﬁ h&
réduite au minimum; dans le troisiéme, ]E‘ systéme frm?;als. o
abandonne aux parties a la conventions collective une cumpetent‘:e qténi
législative non seulement sur les membres d.u_ groupe que rep;:;rg:s.de
les individus qui ont conclu la convention, mais aussi sur des

personnes qui sont en dehors des groupements contractants, enfin, danﬂ

la législation argentine, par exemple, les auteurs dES t{unv&nﬁonﬂ'
tives de travail ont une véritable compétence législative.

—ih—

Es asi como los mismos fendmenos y las mismas causas han condu-
ido en los diferentes paises a la abertura de convenciones colectivas
g trabajo. Pero estas convenciones tienen una eficacia juridica diversa,
varia segiin la naturaleza de los sistemas juridicos en vigor en cada
septin el temperamento juridico de cada pais.

En los paises de common [aw, como la Gran Bretafia, la ley no re-
enta la convencién colectiva, dejando a las organizaciones profe-
nales el cuidado de asegurarse ellas mismas la ejecucion. Pero en
a mayor parte dos los paises, la convencidn colectiva estd reglamentada,
el sentido de gue el legislador fija particularmente el efecto normativo
misma; prevé gue las normas juridicas aplicables a las relaciones
 Jas partes a los contratos individuales de trabajo sometidos al con-
eolectivo estén fundadas no sobre el contrato individual sino més
sobre el contrato colective en la medida en que el eontrato indi-
deroga a este 1ltimo. En un primer grupo de estos paises, la
on del Estado en esta materia se limita a tzl regla; se trata
g de tendencias llamadas liberales, como Suiza. En otros paises,
Franecia, el Estado interviene de una manera mas activa en la
n de relaciones colectivas de trabajo. El impone, por ejemplo,
‘partes en la convencién colectiva la obligacién de velverse publi-
organizacion sindical, lo mismo si ella estid fuera del circulo de
o5 contratantes, puede, entonces, adherir a la convenciém; la
eion elastica al patrdn debe ser aplicada por él a todos sus traba-
igual que a los miembros de la organizacién contratante; o di-
. otra manera, la convencidén colectiva desborda el cuadro de la
{a de la voluntad de las partes contratantes para surtir efeetos
‘de este cuadro. Cuando las convenciones colectivas han hecho
e una decisién de extension a terceros, decretada por la auto-
pliblica, estas convenciones son, en este tltimo sistema, asimila-
derecho piblico, en el sentido de que su violacién abre las puer-
rato punitive del Estado. En fin, en un tltimo grupo de paises,
n colectiva se aplica autométicamente a toda la categoria
¥ de trabajadores interesados. Este es muy particularmente
g se da en la legislacién argentina.

uf, pues, cuatro tipos de sistemas de convenciones colectivas
as; en el primero, el sistema briténico, la ley no interviene
en el segundo, el sistema suizo, la intervencién del legisla-
ce al minimo; en el tercero, el sistema francés, abandona a
de la convencién colectiva una competencia cuasi legislativa
e sobre los miembros del grupo que representa a los indivi-
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Et cependant, on a souvent constaté que sans disposition légale, les
conventions colletives anglaises, les collective agreements, étaient res-
pectées tout autant et souvent méme mieux que dans les pays olt le
législateur a fait & ces conventions une place dans le systeme juridigue
national. Considérées comme des gentlemens agreements, les conventions
collective anglais acquitrent toute la valeur qu’a un gentlemens’ agre-
ement, lorsqu’il a été réellement conclu par des gentleren. Et l'on peut
en déduire que pour étudier le droit comparé du travail, 'analyse des
lois ne suffil pas; cetie analyse toute nue pourrait fournir une idée
fausse de la situation réelle. C'est pourguoi aussi le comparatisie
ne peut se passer de la pratique d'une autre dist:ipline,_ la socio-
logie. Cela est vrai surtout dans le domaine du travail, puisque nous
avons vu que le droit du travail plus qu'une autre hranche du droit est
une branche proche de la réalité sociale et qui se modéle sur la vie
sociale. Le droit du travail est ainsi intimement lié a la sociologie, et
c'est grace aux lumiéres que lui donne cette derniére science gue le
comparatiste pourra faire oevre utile. Cest en effet le_ sociologue —le
spécialiste de la sociologie juridique qui pourra expliquer la valeut,
V'efficacité des dispositions légales ou des dispositions conventionnelles,

Mais il existe une telle interaction entre les différents systémes
juridigues gque meme en Angleterre, au cours :iest années récents, In
législation dans le domaine du travail a pris une trés grande e:».-.-l:armli::.’ﬂ.I
et que les décisions des conseils des employeurs et des salariés et d!r:
personnes indépendantes, ont, en vertu de la législation, recu des effets
de droit public. Dans une série de branches professionnelles comme le
commerce, I'hotellerie, Iagriculture, ¢'est-a-dire dans les branches H.l-i.f.:
lesquelles les conventions collectives n'ont que peu de prise, on a assis‘l:é
4 ce phénoméne; et cest alors ce systéme mixte, qui méle la loi et la
convention, qui permet d'assurer la protection des travailleurs.

Les Anglais sont des gens pratiques et pragmatiques. Dans la me-
sure ot leur systéme du collective bargaining ne permet pas d’assurer
une protection suffisante, dans cette mesure, et dans cette mesure seii=

lement, ils s"écartent de leur systdme traditionnel et font usage de régiﬂﬁ i
ce qui serd

gocinlogue d'expliquer;

de droit public. 11 appartiendra au :
ailenrs lesquelles le systéme de la négo-

d'ailleurs assez facile, les raisons pour
ciation colléective n'a pu étre appliqué avec
branches de la vie professionnelle, notamment dans ce

par un systéme appelant 'intervention de I'Etat.
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efficacité dans certaines
lles dans lesque]]ﬁ

les travailleurs et quelquefois méme les employeurs sont mal o:gani:ﬁﬁik
ge gui a amené les intéressés a obtenir le remplacement de ce systeme.

5 que han concluido la convencién, sino también sobre los circulos
 personas que estin fuera de las agrupaciones contratantes; finalmen-
en la legislacion argentina, por ejemnlo, los autores de las convencio-
colectivas de trabajo tienen una verdadera competencia legislativa,
¥ sin embargo, se ha constatado a menudo gue sin disposicion le-
| las convenciones colectivas inglesas, los collective agreements, son
otadas tanto v mejor que en los paises donde el legislador ha dado
estas corivenciones un lugar dentro del sistema juridico nacional. Con-
das como gentlemens ngreements, las eonvenciones colectivas in-
‘adguieren todo el wvalor que tiene un gentlemens agreements,
¢l ha sido realmente concluido por gentlemen. Y se puede
sir de esto que para estudiar el derecho comparado del trabajo, el
alisis de las leyves no es suficiente; porque este analisis escueto puede
r' inistrar una idea falsa de la situacion real. Es por esto también que
;mmﬁstn no puede pasarse sin la practica de una diseiplina: la
ologia. Esto es verdad sobre todo en el campo del trabajo, puesto
‘nosotros hemos visto que el derecho del trabajo més que otra rama
| derecho es una rama préxima de la realidad social v que se modela
la vida social. El derecho del trabajo estd asi intimamente ligado
ogia ¥ es gracias a las luces que le da esta 1iltima ciencia que
ratista puede hacer obra 1itil. En efecto, es el socidlogo —el
ta de la sociologia jurfdica— quien podrd explicar el valor, la
e las disposiciones legales o de las disposiciones canvencionales,

o existe una tal interaccién entre los diferentes sistemas juridi-
in en Inglaterra, en el curso de los afios recientes, la legislacién
nio del trabajo ha tomado una muy grande extensién y que
nes de los consejos de salarios, de los Wage Boards, compues-
representantes de los patrones y de los asazlariados y de las
. independientes, han recibido efectos del derecho piblico en
la legislacién. En una serie de ramas profesionales como el
la hotelerfa, 1a agricultura, es decir, en las ramas sobre las
convenciones eolectivas no tienen mucha prisa, se ha asisti-
fenbmeno; y es entonces el sistema mixto, que mezcla la ley
0i6n, que permite asegurar la proteccién de los trabajadores,

88§ 500 genios practicos ¥ pragméticos. En la medida don-
‘del collective bargaining no permite asesurar una pro-
Helente, en esta medida v en esta medida solamente, se se-
sistema tradicional y hacen uso de reglas de derecho piibli-
w al sociélogo explicar, lo que serd por otra parte bas-
razones por las euales el sistema de la negociacién colece
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Si I'étude comparée des régles juridiques relatives aux conventions.
collectives de travail constitue un facteur enrichissant el stimulant pour
le juriste du travail le “travailliste”, il convient d'étudier de la méme
fagon la mesure dans laquelle, dans chague pays, les régles normatives
du droit du travail sont réparties entre la loi et la convention collective
de travail.

Auncun pays ne peut, croyons-nous, se passer tant de la loi que
de la convention collective de travail. Toutes deux sont indispensables,
la loi fixant un minimum de protection, dont la nécessité apparait 2 deux
points de viie: tout d'abord dans la mesure oli certains travailleurs of
cetraines catégories de travailleurs ne bénéficient pas de la protection
de conventions collectives, soil parce qu'il s'agit de travailleurs qui,
pour une raison quelconque, ne sont pas organisés, soit gue la branche
dans lequelle ils travaillent ne possdde pas une telle convention, La
deuxidme raison pour laquelle la loi est indispensable, c'est que les
conventions collectives ne sont pas conelues pour leternité, I1 peut
arriver un jour qu’elle soient dénoncées et qu'elles ne soient pas rem-
placées. Que se passerait-il s'il n'y avait pas de protection légale? Ce
serait le vide, le chaos. On peut craindre surtoul gqu'en période de
décession économigque, les employeurs ne dénoneent ces conventions, et
4 ce moment la protection légale retrouvera toute son utilité. '

Tout cela est certes incontestable. Mais il n'en demeure pas moins
que, dans chaque cas concret, I'on doit discuter de la mesure dans

laguelle la loi doit prévaloir sur la convention collective. Certains pa:ﬁr
prévoient une protection légale trés stricte, qui laisse peu de champ a
la convention collective. D’autres, au contraire — et ce sont le plus
et ce sont naturellement ceux hﬁ
les convention collectives se sont le plus développées et ont accordé le
plus d’avantages aux travailleurs, leur laissent un champ d’action bea;t-'-'
coup plus large. Dans certains pays, la convention collective peut meme.
déroger 4 la loi. Dans ce cas, de nouvesu, la tiche du comparatiste serg
délicate: il lui appartiendra d’examiner si de telles dérogations ne sont
autorisées que lorsque la convention collective accorde aux travaiﬂl_!u_rf
une protection tout aussi efficace, ou si, au contraire, la sonvencion ﬂﬂ*‘
lective peut déroger & foute disposition légale méme plus favorable, ‘3*—'
dans ce dernier eas il sera utile d'exsminer si les conventions con_iPﬂl?'f
tant de telles dérogations ont hien été conclues par des syndicats l‘m

la convention collective. D'autres

lidrement constitués., On woit done qu’ici le simple examen des
ne suffit pas. Le comparatiste doit pousser plus loin ses recherches.

R

a no ha podido ser aplicado con eficacia en ciertas ramas de la vida
pofesional, particularmente en aquellas en las cuales los trabajadores
wveces hasta los patrones estdn mal organizados, lo que ha llevado
‘los interesados a obtener la sustitucidn de este sistema por un sistema
apela a la intervencién del Estado.

VI

- 8i el estudio comparado de las reglas juridicas relativas a las con-
neiones colectivas de trabajo constituyen un factor enriguecedor y
mulante para el jurista del trabajo, para el laboralista, conviene es-
* de la misma manera en la cual, en cada pais, las reglas normati-
s del derecho del trabajo son repartidas entre la ley v la convencién
iva de trabajo.
Ningtin pais puede, creemos nosotros, pasarse tanto sin la ley como
1 la convencion colectiva del trabajo. Ambas son indispensables, la
» que fija un minimo de proteccién, cuya necesidad aparece desde dog
; vista: ante todo en la medida en que ciertos trabajadores o
categorias de trabajadores no se benefician de la proteccién de
iones colectivas, sea porque se trata de trabajadores gue, por
gier razén, no estin organizados, sea porque la rama en la eual
bajan no posee una tal convencién. La segunda razén por la
ley es indispensable, es la que las convenciones colectivas no
por la eternidad. Puede llegar un dia en que ellas sean de-
¥ en que ellas no sean reemplazadas. [Qué pasarfa si no hu-
eccion legal? Serfa el vacio v el caos. Se puede temer sobre
en un periodo de récession econdmica, los patrones no denun-
‘convenciones y en este momento la proteceién legal encontraria

utilidad.

esto es ciertamente incontestable. Pero no obstante, en cada
reto, se debe discutir la medida en la cual la ley debe preva-
__'ml_'a enn'_-_.rgnd-:‘;n colectiva. Ciertos paises prevén una protec-
muy estricta, que deja poco campo a la convencién colectiva.
el eontrario —y estos son naturalmente aguellos donde lag
25 colectivas son las més desarrolladas y han acordado las
los trabajadores, dejéndoles un campo de accién mucho mas
En ciertos paises, la convencién colectiva misma puede derogar
=0 este caso, de nuevo, la tarea del comparatista serd delicada:
orresponderd examinar si tales derogaciones no son autorizadas
la conveneién colectiva acuerda a los trabajadores una pro-
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A propes des conventions collectives, il convient d’examiner rapide-
ment un autre probléme encore. Celui de 'étude des structures juridi-
ques créées par la convention collective de travail, Dans certains pays
comme la Suisse, les conventions collectives de traval édifient tout un
systéme de rapport juridiques entre employeurs et travailleurs, des com-
missions paritaires destinées & surveiller 'exécution de la convention,
des tribunaux arbitraux, des caisses de compensation, ete. L'étude deg
conventions collectives ne sert pas 4 grand chose si 'on ne connait pas le
fonctionnement de ces organes. Soni-ce des textes pour la parade, ou
sont-ce des textes gui expriment une réalité sous-jacente, la volonté
fermement arrétée des employveurs et des travailleurs de régles leurs
rapports sur la base de la convention collective et par de libres discus-
sions. Bi nous avons dit tout & I'heure que le juriste doit &tre aidé du
sociologue, le sociologue de son ebté trouve, ou devrait trouver, une
inspiration dans I’étude du droit comparé du travail: le sociologue, ou
le juriste sociologue — car pourquoi le juriste ne serait-il pas lui-méme
doublé d'un sociologue?

VIIL

Enfin, dernier probléme qui retiendra bridvement notre attention:

le mode de réglement des conflits collectifs du travail. Dansg certains

pays, ces conflits sont réglés par l'arbitrage obligatoire (Australie,
Nouvelle Zélande). Ailleurs, employeurs et travaillaeurs sont opposés

& l'arbitrage obligatoire imposé par 1'Etat, mais ils instituent quelquefois.

eux-mémes un tel arbitrage. Dans d'autres pays, la gréve et le loclk-out
sont seuls Pultima ratio des “partenaires sociaux”.

Quel riche champ dinvestigations pour le juriste sociologue! Pour-
quoi done V'arbitrage obligatoire, refusé lorsqu’il est organisé par I'Etat,
est-il accepté dans uns convention collective? Souvent parce qu'il n'est
prévu que dans une mesure et pour une durée limitée dans une conven-

tion qui pourra etre dénoncée. Clest la soupape de siirete, qui a ét€

prévue mais qui souvent n'est guére utilisée.
IX.

1l nous reste & dire quelques mots des instruments du droit comparé
du travail.

—_T2

teccién completamente eficaz, o si al contrario, la convencién colectiva
puede derogar toda dispesicion legal, incluso la mas favorable, v en
- este ultimo case serd atil examinar si las convenciones gue encierran
tales derogaciones han sido bien concluidas por los sindicatos regular-
mente constituidos. Se ve pues que aqui el simple examen de los tex-
tos no es suficiente. El comportamiento debe empujar mds lejos sus
investigaciones.

VIL

A propdsito de convenciones colectivas conviene examinar rapida
mente otro problema. Aquel de las estructuras juridicas creadas por la
convencién colectiva de trabajo. En ciertos paises como Suiza, las con-
venciones colectivas de trabajo edifican todo un sistema de las relacio-
nes juridicas entre patrones y trabajadores, comisiones paritarias des-
ﬁm,das a vigilar la ejecucién de la convencidn, tribunales de Arbitros,
naiﬁxdz compensacion, ete, Bl estudio de convenciones colectivas no sir-
A gran cosa si no se conoce el funcionamiento de estos drganos,
on textos para la parade, o textos cue expresan una réalité subyacen-
te, la voluntad firmemente decretada de los patrones y trabajadores de
mentar sus relaciones sobre la base de la convencion colectiva y
edin de la libre discusion, 8i hemos dicho a toda hora que el ju-
debe ser ayudado del socidlogo, éste por su parie encuentra o debe
' ar, inspiracién en el estudio del derecho comparado del trabajo:
dlogo, o el jurista sociblogo —pues ,por qué el jurista no serd
tiempo duplicado del socidlogo?

i ¢ VIII

el ultimo problema que retendré brevemente nuestra aten-
undn de la reglamentacién de los conflictos colectivos del
Eﬂ ciertos paises, estos conflictos son regulados por el arbitra-
'turm (Australia, Nueva Zelandia), Por otra parte, patrones
s 50N opuestos al arbitraje obligatorio impuesto por el Es-
ellos mismos instituyen un tal arbitraje. En otros pafses,
g,r el lock-out son solos Ia ultima ratio de la solidaridad social.

campo de investigaciones para el jurista sociélogo! ;Por
arbitraje obligatorio, rechazado cuando &1 eg oraanizado por
-aceptado en una convencién colectiva? A menude porque
% previsto més que en una medida v por una duracién limitada
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11 convient de mentionner tout d'abord a cet egard les Actes des
Congrés internationaux. Jusgu'ici guatre Congrés 'mtern_ationamf de
droit social ou de droit du travail se sont réunis: le premier ‘ii Trieste
(Italie) en 1851; le second & Sdo Paulo, en 1954; le h:niméme a Genéve
(Suisse), en 1957; et le quatriéme 3 Bruxelles (Belgigue), en 1958; en
atiendant le cinquidme qui siégera & Lyon (France), en 1263 sous l’e?
auspices de la Société internationale de droit du travail et de la sécurité
sociale, présidée par le Prof. O. Kann-Freunp (Londres) et dont le
Prof. Cusanrrwo JR. est l'un des présidents d’honneur.

Les Congrés internationaux de droit du travail sont en réalité
avant tout des congrés de droit comparé du travail. '

Si nous prenons comme exemple les deux Congres les plus rer:e.nm,
celui de Genave et celui de Bruxelles, on y trouve, sur des questions
déterminées, par exemple sur les convention collectives, des rapports
nationaux déerivant la situation dans les différents pays du mo.nde, et
des rapports généraux faisant la synthese de ces rapports nationaux.
Tous ces rapports constituent una matiére précieuse pour 1e compara-
tiste: ils le sont parce gu'ile ont été rédiges par dei r\epresenta‘ms de
chague pays connaissant particulidrement bien la ma_t:ere. Le drur:t com-
paré est une science trés difficile, et le juriste qui entend traiter un
probléme intéressant un pays Gtranger risque fort de.se tromper; r.nEmE
§'il connait la loi, il peut errer dans son interprétation, ignorer la. jurispru-
dence, néconnaitre I'=pplication pratique. 11 waut beaucoup n}ieux dans
ces cas séen remetire 4 un spéeialiste du pays méme dont 'on entend
étudier le systéme juridigue. .

A coté des Congres internationaux de droit du travail et du droit
social, il faut citer encore les Congrés de I’Académie inte-rnat‘!unale de
droit comparé, qui sont consacrés & toutes les branches du droit, ef. non
pas au seul droit du travail. Toutefois, les rapports présentes a ces
Congrés n'ont malheureusement pas été tous publiés.

Pour I'étude des textes législatifs des différents pays, il existe un
instrument particuliérerent utile: la Série législative du Bureau inter-
national du travail a pris la suite de l'association privée qui en a été le
précurseur, '"Association internationale pour la protection légale des
travailleurs (actuellement Association internationale pour le prog‘!‘éﬁ
social), eréée en 1900 et doni le secretariat international, sis & Bali?.
publiait un bulletin contenant en plusieurs langues le texie des lois
des différents apys dans le domaine du travail. Dés cette époque
effet, on avait compris l'intérét du droit comparé dans le domaine du
travail et, avant l'adoption des premiéres conventions internationales
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en una convencion gque podrd ser denunciada. Es la vélvula de seguri-
dad, que ha sido prevista, pero que ha menudo es utilizada escasamente.

IX.

Nos falta por decir algunas palabras acerca de los instruments del
derecho comparado del trabajo.
Conviene mencionar ante todo a este respecto las Actas des Con-
grés internationaux. Hasta ahora cuatro congresos internacionales de
derecho social o del derecho del trabajo se han celebrado: el primero
en Trieste (Italia) en 1951; el segundo en Sao Paulo en 1954; el terce-
ro en Ginebra en 1857; v el cuarto en Bruselas en 1958: se espara el
guinto que tendrd su sede en Lyon en 1963, bajo los auspicios de la
Soeiedad internacional de derecho del trabajo ¥y de seguridad social,
presidida por el prof. O, Kahn-Freund (Londres) y del cual el prof.
Cesarino Jr. es uno de los presidentes honorarios.
Los congresos internacionales del derecho del trabajo son en reali-
dad v ante todo congresos de derecho comparado del trabajo.
~ Si tomamos como ejemplo los dos Congresos més recientes, el de
Ginebra y el de Bruselas, se encuentra en ellos, sobre cuestiones deter-
minadas, por ejemplo sobre las convenciones colectivas, informes na-
l_:iﬁﬁﬂ_ea que describen la situacidn en los diferentes paises del mundo
e informes generales que sintetizan aguellos. Todos estos informes eons-
titu}fen un material preciose para el comparafista; v esto es asi porque
ellos han sido redactados por representantes de cada pais que conocen
particularmente muy bien la materia. El derecho comparado es una
ciencia muy dificil y el jurista que pretende tratar un problema gue in-
{;ﬁam a un pafs extranjero, corre el riesgo de engafiarse; aungue él co-
nozea la ley, puede engafiarse en su interpretacién, ignorar la jurispru-
- dencia, menospreciar la aplicacién practica. Vale mucho més en estos
casos remitirse a un especialista del mismo pais del cual se pretende
estudiar su sistema juridico.
- Junto a los Congresos internacionales de derecho del trabajo y del
social, conviene citar aiin los Congresos de la Academia inter-
nal de derecho comparado, que son dedicados a todas las ramas
ereche y no solamente sl derecho del trabajo. Sin embargo, los
rmes presentados a estos Congresos no han sido desafortunadamen-
publicados en su totalidad.
Para el estudio de los textos legislativos de los diferentes paises,
te un instrumento particularmente util: la Série législative de la
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du travail, on avait pensé que la téche la plus urgente étail de faire
connaitre sur le plan international les lois et ordonnances les plus im.
portantes. Le Bureau international du travail publie actuellement en
trois langues, francais, anglais, espagnol, dans cette Série législative,
tous les textes de lois. Et clest ainsi gue, dans le domaine du travail et
de la sécurité sociale, plus que dans n'importe quel autre donaime juri.
digue, il est facile de trouver immédiatement le texte dune loi de n'im-
porte quel peys du monde.

Une autre source de documentation réside dans les rapport de la
Conférence internationale du travail. Avant chaque réunion de la Con-
férence, le Bureau international du travail publie sur les sujets qui ont
&té mis & 'ordre du jour pour faire 'objet de projets de conventions ou
recommandations, un volume contenant un résumé des législations na-
tionales sur le prebléme soumis & discussion, On peut consulter avee
profit ces rapports qui donnent un apergu synthétique de la législation
et souvent de la pratique des différents pays au sujet du probléme étudis,

11 existait avant la dernidre guerre un Recueil international de juris-
prudence du travail, publié également par le Bureau international du
travail. Malheureusement, ce recueil a cessé de paraitre.

Enfin, il convient de signaler les revues qui publient des articles
sur le droit du travail dans les différents pays du monde. Il y a tout
d’abord une revue spéciale, la Rivista di Diritto internazionale e compa-
rado del Lavoro, publiée par le Prof. RENATO Batzamint; et d'autre part

la revue publiée par le Bureau international du travail, la Revue inter-

nationale du travail ,qui, bien qu'elle s'cccupe pas senlement de prnhlif'-_
me juridiques, contient de nombreuses études sur la législation du travail

dans divers pays. En dehors de la documentation du Bureau international

du travail, il ne convient pas d'oublier les doeuments établis par les orga-
nismes régionaux, comme les organisations européennes, la Communau!

européenne du charbon et de l'acier et la Communauté €économique

européenne, soit encore 'Union Panamériceine. Ces ﬁifférerftes organi-
sations intergouvernementales ont procédé a d'importantes études dans
le domaine du droit comparé du travail.

La documentation dans ce domaine est done assez facilement acces-
sible. Tl convient de I'utiliser. Pour l'instant, le droit compare du travaﬂ
n'a pas encore suscité de recherches trés stendues. Le champ est done
on friche, Il appartient
y # heaucoup a faire dans cet
seront vite réeompenses,

te direction et les efforts des chercheurs

o

aux jeunes de le défricher et de le eultiver. IL

Oficina Internacional del Trabajo. Después de su creacién en 1920, esta
oficina ha tomado la orientacién de la asociacién privada que fue su
acursora, la Asociacién internacional para la proteccién legal de los
bajadores (actualmente Asociacién internacional para el progreso
jal), creada en 1900 y de la cual el secretariade internacional, con
. en Basilea, publicé un boletin que contiene varias lenguas el
texto de leyes de los diferentes paises en el campo laboral. Desde esta
aca en efecto, se habia comprendido el interés del derecho comparada
, el campo laboral, y antes de la adopeidn de las primeras convencio-
nes internacionales del trabajo, se habia pensado que la tarea més ur-
%i;ute era hacer conocer a escala internacional las leyes y ordenanzas
més importantes. La Oficina internacional del trabajo publica actualmen-
te en tres lenguas —francés, inglés y espafiol— en la Série legislative
#;ﬂn‘s los textos legales. Y es aaf como, en el campo del trabajo y de la
mi.d' ad social, mas que en cualguier otro campo juridico, es facil en-
contrar inmediatamente el texto de una ley de no importa qué pais del
Otra fuente de documentacién son los informes de la Conferencia
iternacional del trabajo. Antes de cada reunién de la Conferencia, la
Oficina internacional del trabajo publica sobre los proyectos que han
sido puestos a la orden del dia para hacer el cbjeto de proyectos de
convenciones o recomendaciones, un volumen que contiene un resumen
 las legislaciones nacionales sobre el problema puesto en discusién.

puede consultar con provecho estos informes gue dan un resumen
ntético de la legislacién y a menudo de la prictica de los diferentes
objeto del problema estudiado.

Existia antes de la segunda guerra un Recueil international de ju-
dence du travail, publicade igualmenie por la Oficina internacio-
del trabajo. Desventuradamente esta compilacion ha dejado de

Cer.

‘En fin, conviene sefialar las revistas que publican articulos sobre

ho del trabajo en los diferentes paises del mundo, Hay sobre todo
revista especial, la Rivista di Diritto internazionale e comparato del
, publicada por el prof. Renato Balzarini; v ademas la revista
licada por la Oficina internacional del trabajo, In Revue internatio-
U travail, que, aungue se ocupa solamente de problemas juridicos,
e numerosos estudios sobre la legislacion del trabajo en diversos
. Fuera de la documentacién de la Oficina internacional del tra-
conviene no olvidar los documentos establecidos por los organis-
regionales, como las organizaciones europeas, la Comunidad euro-
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pea del earbon y del acero, y la Comunidad econémica europea y tam.
bién la Unién Panamericana. Estas diferentes organizaciones interg,.
bernamentales han emprendido importantes estudios en el campo de]
derecho comparado del trabajo.

La documentacidn en este campo es pues bastante accesible. Es ne.
cesario utilizarla. Por el momento, el derecho comparado del trabajo ng
ha suscitado todavia investigaciones muy extendidas. El campo esti
pues sin cultivar. Corresponde a los jévenes roturarlo y cultivarlo. Hay
mucho que hacer en esta direccidn y los esfuerzos de los investigadores
serin rapidamente recompensados,

EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
EN AMERICA

D, Lucrecio Jaramillo Viéle=
Recior de la Univerrided de Antioguia.

primer intento de codificacién del Derecho Internacional Pri-
Aménca se hizo en 1.826 en el Congreso de Panamé. Pero, al
el Congreso, ese intento no tuve éxito.

ezo de Montevideo.,

 los afios de 1.888 v 1.889, por iniciativa de los gobiernos de Ar-
Uruguay se reunid el Congreso de Montevideo, al cual fueron
todos los paises de la América del Sur. La finalidad del oCn-
ra uniformar, por medio de un tratado, el Derecho Internacional

suramericano. Asistieron siete palses y se excusaron tres (Co-
Venezuela y Ecuador). El Congreso redacté y aprobé ocho

derecho procesal (determina los prineipios aplicables en ma-
. de legalizaciones, exhortos, fallos arbitrales y sentenciales).
lombia adhirié a este tratado, por medio de la ley 68 de 1.920.
re propiedad artistica y literaria.

patentes de invencidn.

e marcas de comercio v de fabrica,

i) e




Sobre derecho penal internacienal. (trata de jurisdieeidn, asilo, ex.
tradicidn, prision preventiva).

Sobre el ejercicio de las profesiones liberales, al cual adhirid Co-
lombia por medio de la ley 5% de 1.917.

Sobre derecho civil internacional (abarca las siguientes materias:
personas, domicilio, ausencia, matrimonio, patria potestad, filiacién,
tutela, curaduria, bienes, actos juridices, capitulaciones matrime-
niales, sueesiones y preseripeidén). Colombia adhirié a este tratadg
por medio de la ley 40 de 1,933,

Sobre derecho comercial internacional (actos de comercio, comer-
ciantes, sociedades, seguros terrestres, maritimos y de vida, che-
ques de navieos, abordajes v naufragios, fletamentos, préstamos a
la gruesa ventura, letras de cambio, guiebras). Colombis adhiris a
ese tratade mediante la ley 40 de 1.933.

)
6)

)

8)

Los tratados de Montevideo se caracterizan por haber adoptado la
teoria o sistema del domicilio, 0 sea que generalmente la ley aplieable
es la del domicilio de las partes. Para estos paises, donde la inmigra-
cion es muy fuerte, es peligroso adoptar el sistema de la ley personal,
porque en muchos casos la ley exiranjera seria més aplicable que la ley
nacional, debido al gran ntimero de extranjercs. Por esta misma razén,
los paises americanos, generalmente, prefieren la ley del domiclio.

Segundo Congreso de Montevideo,

Para celebrar el 50V aniversario de los primeros tratados de Mon-
tevideo, los gobiernos de Argentina v Uruguay invitaron, en 1.939, a

a u, con éxito diverso. Asi: en el tercer Congreso Panamericano
do en Rio de Janeiro en 1906, se nombraron varias coniisiones pa-
mﬂge‘tar proyectos de codificacion: la primera comision, que debia
ar en Washington, debia preparar proyectos sobre guerra mari-
2y neutralidad. Esta comisién no funeions. La segunda comisién, con
en Rio de Janeiro, debia hacer lo mismo sobre guerra terrestre,
civil ¥ reclamaciones de extranjeros. Esta comisién funciond y
entd proyectos interesantes. La tercera comisién con sede en San-
o de Chile, debia recopilar el Derecho Internacional Piiblico en tiem-
de paz. También funciond y presenté proyectos. La cuarta, con se-
Buenos Aires, trabajaria en la solucién pacifica de los conflictos
izacion de tribunales intermacionales. No funciond. La quinta,
en Montevideo, tenia la misién de recopilar el Derecho In-
jonal Privado (capacidad, condicién juridica de los extranjeros,
acho de familia v sucesiones). Bstaba integrado por Brasil, Uru-
Paraguay, v en élla hubo una discusién interesantisima entre
do del Brasil, Candido Oliveira, quien defendid el sistema de
rsonal, con el argumento de que facilita la venida a América
migrantes y de eapital extranjero, y el del Uruguay, doctor José
 Varela, quien defendid las estipulaciones de los tratados de Mon-
gue consagran, como vimos, la ley del domicilio. La sexta co-
1 funeiond en Lima y presentd un proyecto de derecho eivil gue
nde: derechos reales y obligaciones, otros sobre competencia
otro sobre derecho comercial ¥ otro sobre derecho penal.

go de Bustamante.

una segunda reunion, también en Montevideo, con el fin de revisar los
primeros tratados. Después de algunas dilacicnes, todos los paises asis-
tieron, excepte Venezuela v Ecuador. Como resultado de este Congreso
se elaboraron los siguientes tratados: tratado de derecho civil, tratado
de derecho comercial terrestre, tratado de navegacién comereial y tra-
tado de derecho procesal. Algunos paises no firmaron ciertos tratados.
El Brasil no firmé el de derecho civil, Chile no firmé éste ni el de de-
recho procesal. Colombia no ha ratificado ninguno de esos tratados.

la codificacién del Derecho Internacional Priblico americano
ra ‘pradualmente;

r el contrario, el Derecho Internacional privado americano
borara en un eddiga que abarcara toda la materia. La con-
e pidié al Instituto Americano de Derecho Internacional
a trabajos para cumplir esas dos recomendaciones; y
presents los siguientes trabajos: en primer lugar, trein-
s de tratados sobre Derecho Internacional Priblico,
Proyecto de Cédigo de Derecho Internacional Privado,
0 por Antonio Sinchez de Bustamante, profesor cubano.

El Ponamericanismo v la codificacidn.
En los Congresos panamericanos se ha tratado a menudo de llevar
a rabo una codificacién del Derecho Internaeional Piblico y Privaca
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Esos proyectos fueron presentados a una conferencia de juriscon.
sultos reunida en Rio de Janeiro en 1.927,

El cédiga de Bustamante se divide asi: un titwlo preliminar que
contiene las reglas generales.

Libro 1? Dederecho Civil Internacional; trata de: personas, na-
cionalidad y naturalizacién, domicilio, nacimiento y extineion de 1la
personalidad civil, matrimeonio y divorcio (condiciones para la cele-
bracion del matrimonio, forma del matrimonio, efectos del matrimao-
nio, nulidad, separacién de cuerpos y divoreio), paternidad v filiacién,
alimentos, patria potestad, adopeidn, ausencia, tutela, prodigalidad,
emancipacion, registro civil, bienes, propiedad, modos de adquirir, do-
naciones, testamentos, herencia, obligaciones y contratos, eapitulacio-
nes matrimoniales, compraventa, permuta, cesién de créditos, arren-
damiento, censo, sociedad, mutuo, depdsite, contratos zleatorios, tran-
sactiones y eompromises, fianza, prenda, hipoteca, antierisis, euasi-
contratos, prelacion de eréditos ¥ prescripeidn.

Libro 2% Derecho Mercantil Internacional, irata de: comerciantes,
actos de comercio, registro mercantil, cotizacidn oficlal de efectos pi-
blicos ¥ documentos de crédito, contratos mercentiles, compafiias mer-
cantiles, comisién mercantil, depésitos y préstamos mercantiles, trans-
porte terrestre, seguros, leiras de ecambio y efectos mercantiles andlo-
gos, falsedad, robo, hurto y extravio de decumentos de erédito y efec-
tos al portader, comercio maritimo ¥ adreo, prescripeifn.

Libra 3% Derecho Penal Internacional, se refiere scbre todo a ex-
tradiciém y delitos cometidos en un Estado contra otro Estado,

Libro 4? Derecho Procesal Internacional, trata de: competencia
eivil, mercantil ¥ penal, derecho a comparecer en juicie, exhortos ¥
comisiones rogatorias, prueba de las leyes exliranjeras, guiebra, eje-
cucién de las sentencias extranjeras en materia civil y en materia
penal.

El Cédige Bustamante adoptd para los conflictos de leyes, gene-
ralmente, el sistema de la ley personal entendiéndose por ésta la ley
nacional o la del domicilio, segiin el sistema de la respectiva legislar
cidn. El Cédigo de Bustamante tal vez necesite revisién en algunos
puntos para adaplarlo mejor a todas las legislaciones americanas ¥

actualizarlo.
=

Este codigo fue aprobado por la sexta conferencia Panameri
da en La Habana en 1.928, con excepcién de los EE, UU., por-
entm d;a-l gistema Iegall de este pafs la facultad para legisfar en
erias civiles y comerciales corresponde a los di
lo tanto, el gobierno federal no puede celebrar t:i:et:it: E:;ﬂ.u:ﬂ::
ntos. Colombia aprobé el tratado con reservas sobre estos puntos:
nero. El cédigo acepta la nacionalidad de las socledades = La saI-
r‘wﬂad dice: “las personas juridicas no pueden tener nacionalidad, ni
de acuerdo con los principios cientificos, ni de conformidad con las
eonveniencias de América”, Segunda. Relativa a la no admisién del
sistema del domicilio, Tercera, Con relacién al divoreio vincular, Pe-
¥ as salvedades tienen poca importancia, porque Colombia no ha ra-
ﬂ_,n el Cédigo. Los paises que ratificaron el Cddigo fueron quince
saber: Brasil, Bolivia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salva-
Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panamid, Pert, Reptbli-
Dominicana y Venezuela. Pero de esos quince paises, cineo ratifi-
on de una manera tan shsurda que es como si no hubieran ratificado
€j.: Costa Rica hizo la reserva expresa de todo lo que pueda eatar,
mtradmmdn con la legislacién costarricense. Los otros paises gue
on con salvedades fueron Chile, Bolivia, Ecuador v El Salva.
De tal manera que el Cédigo de Bustamante sélo rige en diez

Medellin, abril 26, 1.967.



HACIENDA PUBLICA

IMPUESTOS

Por el Profesor Dr. Luis Arcila Ramirez

Parte General

icion.- Apoyado en el concepto moderno de impuesto, desarro-
mente por el Profesor Seligman, define el impuesto el

n Jaramillo, de la siguiente manera:

0 es el tributo obligatorio exigido por el Estado a los par-

a atender a las necesidades del servicio pablico, sin tener

2 compensacidn o beneficios especiales”. (Pag. 146).

que “es el tributo obligatorio™ se quiere distinguir el im-
ingresos plblicos de cardcter gratuito, como donaciones
no las tasas. Al agregar “sin tener en cuenta compen-
b os especiales’’, se diferencia el impuesto de las con-
W&! v de los honorarios.

como Eheberg, Ahumada, Dalton, Morselli, ete., coinei-
generales, con la anterior definicién, es decir, que
as definiciones se encuentran los mismos elementos

.




De la anterior definicidén se saca en claro que el impuesto es crea-
cién del Estado, con base en la soberania financiera, v tiende a obtenar
recursos econdmicos para atender a los gastos que demandan los in.
tereses de la comunidad, de una manera indivisible,

{Qué dice Gastén Jéze? Gastén Jéze, citado por Isaac Lépez Frey-
le, determina _lps_siguientes caracteres gue lipificen el impuesto:

*1? Es una prestacion de valores pecuniarios, normalmente una
suma de dinero v no servicios personales;

#2? La prestacion del individuo no es seguida por una contra-
prestacidn del Estado;

“39 FEl constrefiimiento juridice. El impuesto es esencialmente un
pago forzoso;

“4% Se establece segln reglas fijas;

“5% Se destina a gastos de interés general;

"6? Es debido exclusivamente por el hecho de que los individuos
formen parte de una comunidad politica organizada”.

JQué conclusiones suca Isnac Lépez Freyle 3
de los prinecipios de Jéze?

"Los caracteres anteriores son de una simpleza deslumbrante que

no necesita de explicaciones prolijas para su correcta interpretacién.

Pero de ellos surgen otros elementos que deben tenerse en considera-
P ——————

cién. Tales son:

“a) El sujeto, o sea la persona fisica o juridica nbhgada a pagar
el impuesto; I

“b) El objeto, es decir, el acto o la situacién o el hecho en rela-

cién al cual es aplicado el impuesto;
“c) El origen, es decir, la fuente de donde el contribuyente foma

efectivamente el valor en dinero para satisfacer la uhhgac:ﬁn del im-
puesto;

T

“d) La alfeuota, o sea la porciébn que debe corresponder a cada

unidad fiScal del objeto efectuado v que generalmente se expresa en

un tanto por ciento de la riqueza imponible”. (Principios de Derechg

THbitario, pag. 18).

FUNDAMENTO DEL IMPUESTO

Fundamento del impuesto 0 mejor, jpor qué
razém estamos obligndos a pagar impuestos?

Acerca de esie punto existen varias teorias. Las més importantes

" son Ia TEORIA DEL BENEFICIO Y LA DE LA CAPACIDAD.

a) Teorin del beneficio. Se basa, como anota el Dr. Esteban Jara-
‘millo, en una compensacion entre el iribuio y el servicio gue el Esta-
do presta al individuo con la proteccién que le dispensa,

] La razén de ser del impuesto, segiin esta teoria, estriba en el bene-
ficio que el individuo obtiene debido a la accién protectora del Estado,
H_ cual viene a ser una especie de SOCIEDAD ANONIMA, en la que

y individuo posee acciones por el monto de los impuestos que paga,
 recibe en cambio DIVIDENDOS PROPORCIONADOS a su aporte.
i

 Tres razones desmienten la teoria:

T.'

I 1* Es imposible encontrar la equivalencia entre el impuesto v
‘servicios gue presta el Estado. Supongamos, como dice el Dr. Es-
Jaramillo, quien aporta estas tres razones contra de la teoria,
un contribuyente paga $ 10 y posee bienes por § 1.000, otro paga
‘tiene hienes por § 20.000. No puede sostenerse que la proteccion
| Estado sea doble en este ultimo caso. Pero ocurre que el Estado
e también a las personas. El rico paga altos impuestos para el
o oficial y el pobre se aprovecha de él. El pobre se aprovecha de
y es el rico el que la paga. El rico tributa para la edu-
izl ¥ envia a sus hijos a los establecimientos privados. El rieo
ta para pensiones de jubilacidn, invalidez, ete., y el pobre se apro-

ﬂﬁﬁl&s.

—1\! ..lll-d:
T

Eca: tearia no corresponde a lo verdadera idea del Estado, co-
1 llamada a satisfacer necesidades colectivas, tan imperiosas
como las individuales. “Proteccién, defensa, educacién ete.
tan indispensables al ser humano, dentro de la presents or-
social, como el alimento, el vestido ete. Y, como el Estado
entidad que puede satisfacer aquellas necesidades colecti-
Ta completa, los miembros de la comunidad deben sumi-
‘recursos necesarios sea grande, nulo o pequefio el beneficio

F—ﬁ—-
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irpersunal y directo que reciben de la accién gubernativa". (E. Jarami-
o, pig. 148).

u 3% Esta teoria se opone a los principios democrdtices, segin los

| cuales el gobierno no es una entidad aislada e independiente del pue-

| blo, sino una emanacién de ese pueblo. Entonces es el pueblo mismo

[ el gue debe suministrar los recursos necesarios para llenar su misidn
en beneficie de la comunidad.

b) TEORIA DE LA CAPACIDAD

iQué dice Aurelio LCamacho Rueda, en su obra citada?

“Se trata de una teorie ebjetiva. El Estado requiere ingresos, pa-
ra cumplir sus finalidades propias; esos ingresos deben wvenir de sus

siibditos, que habrin de procurarlos en la medida de sus capacidades:

econdmicas. ;Por qué? Sencillamente porgque todos estamos interesas
dos en el desarrollo general, en el alza del nivel de vida de todos los
asociados, debiendo procurar el Fstado los medios adecuades para al
canzar tan triviales v precisas finalidades.

(Qué dice Ledn Duguit en su “Manual de Derecho Constitucional?

Lebn Duguit, citade por Camache Rueda, dice al respecto: “Todo
hombre vive en sociedad, ha vivido siempre en sociedad y no puede
vivir mas que en sociedad con sus semejantes; todo hombre tiene con-
ciencia de un lazo que lo une a los demas hombres, v ese lazo es el de
la solidaridad social, que se determina por unoe de estos dos elementos;
porque existen necesidades comunes cuya satisfaccidn no puede ser
asegurada sino por la vida en eomiin; v porque tienen necesidades di-
diferentes y aptitudes diferentes, viéndose ohligados a asegurar la
satisfaccién de estas necesidades diferentes por el cambin de servicios
reciprocos, debidos al desenvolvimiento v al empleo de sus aptitudes
diferentes”. De donde coneluye: “Una regla de conducia se impone, por
consiguiente, al hombre social, por la fuerza misma de las cosas, regla
que puede formularse asi: no hacer nada que cause perjuicio a la soli-
daridad social bajo cualquiers de sus dos aspectos, v haeer todo lo que
por su naturaleza, es preciso para realizar y desarrollar la solidaridad
social meefnica y organica. Todo el derecho subjetivo se condensa €P
esta formula, v la ley positiva para ser legftima, deberd ser la expre-

. sién, el desarrollo o la aplicacifn préctica de este principio”. ¥ conclu-
ye Camache Rueda:

i

“Si el hombre en sociedad, pues, debe hacer todo lo gue requiere
‘desarrollo de la solidaridad; si el derecho se basa en esta premisa;
la ley es expresién del derecho; si el impuesto es una ley, o sea una
enacion del Estado, debemos deducir que el impuesto debe procurar
todo individuo contribuya, en la medida de su capacidad, al logro
 los objetivos sociales generales”. (Pag. 49).

MEDIDA DEL IMPUESTO

-
>

- Se pregunta enionces: jcudl es la norma para
 medir la capacidad econémica del contribuyente?

L.

La primera forma de impaosicién conorida, segin dice el Dr. Este-
aramillo, fue “LA CAPITACION, o gravamen personal por ca-
de cardcter uniforme, v que se hacia efectiva en dinero o en és-
Tn aguellas sociedades primitivas, en que la propiedad personal
“aleanzado un congiderable desarrollo, v las condiciones eeo-
as de los ciudadanos eran més o menos iguales, en las que no ha-
demasiado pobres ni demasiado ricos", el sistema mencionado
aba contra la justicia y la izualdad. Era un sistema aceptable
el Epoce.

el progreso de la humanidad y su desarrollo econdmico, las
es individuales de los asociados se fueron diversificando, la
se fue dividiendo entre los hombres, Aparecieron ricos v
Entonces la “capitacion” resulté injusta porque pagan igual-
los ricos v los pobres. Se paséd entonces al impuesto sobre

DAD,
un principio la propiedad individual consistia en BIENES RAI-
en MEJORAS HECHAS EN ELLOS. El impuesto fue un gra-
aﬁb&e INMUEBLES. Pero el criterio de la PROPIEDAD COMO
UNICA DE IMPOSICION vino a ser injusto, desigual v poco

el fiseo. La propiedad sin tener en cuenta los productos de
,.resu.itaha un sistema correcto. Dos propiedades de igual
dar rendimientos distintos en un afio, por razén de los
la naturaleza, por gravimenes que pesaran sobre una de
fmm:_muti\r_us. No era justo que fueran gravadas en forma

otra parte, no es lo mismo el concepto juridico de la pro-
‘econdmico. Un hacendado que tenga gravada su propie-
$ 100.000, con una hipoteca por $ 60.000 es duefio de
mente, desde el punto de vista juridico, pero desde el
L econdmico es duefio de menos de la mitad.

B —



Ademds, se debe tener en cuenta que, el impuesto tinico sobre la
‘propiedad, mo gravaba los beneficios provenienies del trabajo indivi-
'dual, como el de las profesiones liberales, gerentes, administradores,
ete.,, que en las sociedades modernas producen grandes rendimientos.

Las anteriores consideraciones obraron para que se estableciera
como base de imposicién, el PRODUCTO O RENDIMIENTO DE LA
PROPIEDAD. En un principio no se descontaban los gastos de la pro-
duccién ni el sostenimiento de los gravdmenes que pesaran sobre la
propiedad, o sea que se partia de la renta bruta. Pero este sistema re-
sultaba injusto, por obvias razones. De este sistema se pasé & la renta
liquida, deducidos los gastos de produccién y el sostenimiento, siste-
ma gue se aproxima a la norma de capacidad tributaria. Esta es la 1l-
tima etapa en lo tocante al tributo sobre la propiedad.

Se tiene en cuenta, en los tiempos modernos, no s6lo la propiedad
muehle, inmueble o semoviente, sino también las fuentes de rigueza
que crea el trabajo humano en sus diversas formas. Entonces, hoy dia
se gravan los ingresos va provengan del capital, del irabajo o de los

dos factores asociados, o sea, las rentas mixtas,

Lo anterior se aplica, principalmente, al impuesto sobre la renta.
Respecto a los otros gravidmenes, se estudiaran en la debida upurtumda&

_@ué fines se pueden encontrar en log impuestos? |/

Manuel Morselli,

fin fiscal, o sea recaudar recursos para la satisfaccifn de servicios, el

impuesto puede tener fines de “politica econdmica”, de “politica social

de “politica demaogrdfica”, de “politica exterior”, y de “politica en seniido
estricto”, Es conveniente ampliar estos conceptos.

1? Fines de politica econdmica
e

El Estado por medio de las tarifas de aduana, puede favorecer la
industris nacional o una rama de ella. Con exenciones o reducciones
de impuestos puede impulsar la industria naciente o estimular la fun-
dacién de industrias nuevas. Puede influir en el EQUILIBRIO DE LA
PRODUCCION estimulando m&s bien la produceién industrial en lu-
gar de la agricola o viceversa, segiin convenga en un momento dado.
El Estado puede con el manejo inteligente de los tributes INFLUIR
en la diversa orientaciém de las producciones en el comercio interno.

—00 —

profesor de la Universidad de Mesina, en su.
“compendio de la ciencia de las Finanzas”, sostiene que, ademds del

Puede hacerlo también en el comercio exterior porque el impuesto cau-
 sa alteraciones que influyen sobre los costos de produccién vy, por tan-

gbu, sobre los eostos comparadaos.

20 Fines de la politica social

~ Las incidencias de los impuestos sobre las diversas clases sociales
~ obran sobre la distribucién de la riqueza. Los impuestos pmgresms,
Jos impuestos sobre el patrimonio, las exenciones de las rentas mini- |
‘mas, los impuestos sohre los géneros de consumo de lujo superfluos, las '
wciones a los articulos de primera necesidad, son instrumentos de
_politica social, tendiente a favorecer a las clases menos pudientes.

\
I

: 3¢ Fines de lo politica demogrifica
AR = - = = |
I_'--'I'i'n.j_pnliﬁca demogréfica puede llevarse a cabo con exenciones y |
reducciones de impuestos a las familias con numerosos hijos, con gra- |
nes altos a los solteros ete.; a éstos se les puede gravar con tarifas {\

altas porque tienen mayor capacidad econdmica.

47 Fines de la politice e::teribr

Ocurre cuamin un Estade, por encontrarse enemistado con otro,
tarifas de represalia, muy superiores a las que suele aplicar en 'L
general para los demds paises que introducen mercancias a él.

como es obvio, de impuestos de aduana. {

5% Fines de la politica en sentido estricto.

it paises en que existen partidos politicos que alternan el poder, sue-

' que el gobierno, representante de un partido se dedique a debi- |
miembros del partido contrario con FUERTES IMPUESTOS, i
: 1‘1 carga fributaria de sus amigos, mucho mdés liviana. Este I
A es propio de gobiernos demagdgicos. !

Fines higiénicos, sanitarios, morales y de arden piblico. Es evi-

ciones que se consideran dafiosos o beneficiosos para la |
a la salud, para las buenas costumbres de la poblacidn” ]

» Rueda, pags. 50 y 51).
S |

s impuestos pueden “favorecer o limitar ciertos consumos \



Esteban Jaramillo no realiza ninguna eclasificacién respecto a los
fines de los impuestos. Pero del estudio de su obra se deducen los mis.-
mos fines que anota Morselli, Ademdas, agrega lo siguiente:

a) Impuestos estimulontes. Dice al respeeto el autor menciona-
do: “En concepto de algunos autores, especialmente Mac-culloch, el
impuesto estimula al hombre para el ahorro y la produccién de rique-
za, porque despierta la actividad individual, fomentada la previsidn, de
la misma manera gue en las épocas de escasez los hombres trabajan
més y viven mejor que en los tiempos de abundancia, y los pueblos que
hahitan regiones estériles, de naturaleza ingrata, son mas sobrios y la-
boriosos que los que viven en comarcas privilegindas” (Pag. 1688),

Esta teoria no es totalmente verdadera, porque si lo fuera, habria
siempre una forma sencilla de fomentar la produccién. Es verdad que
Inglaterra, durante la guerra con América y Francia, a fines del siglo
VIO y principios del XIX, experimentd ese fenémeno; pero, como lo
ancta el mismo autor, aquellos tribulos no alecanzaron a absorber toda
la renta nacional, ni afectar los capitales.

Manuel Morselli, llama a esta teoria “LA TEORIA DE LA RE-
MOCION".

El contribuyente despliega mayor actividad con el fin de no des-
mejorar su posicion economica por motivo del impuestn; pero es del
caso observar que, el aumento de la capacidad productiva, no siempre
es facil; a ello se oponen circunstancias personales, sociales y econdmi-
vas de diversa indole. Por tal razdn, no es este el sistema que se em-
plea con més frecuencia. Ademas, debe tenerse en cuenta gue, un au-
mento en la capacidad productiva exigira, en casi todos los casos, un
aumento de capital.

En conclusién puede decirse: si el impuesto es demasiado madico,
puede causar un estimulo a la produceién; pero si representa una car-
ga pesada, en lugar de estimularla produce desaliento porgue se pierde
el incentive para la lucha.

b) “Impuestos moralizadores”. “A esta clase pertenecen los gue
gravan el Tujo o el consumo de articulos antihigiénicos, peligrosos o
corruptores. El fisco viene a convertirse por ese medio, en un instru-
mentn de la autoridad politica o religinsa, para maralizar la sociedad ¥
volver por la correccifn de costumbres”. (E. Jaramillo, pag. 171).

No parece correcto este sisterna, por las siguientes razones:
a) El Estado no esth en condiciones de clasificar lo que conviene
estimular y lo que debe praseribir, redactando asi, como dice Sourn,
una especie de guia a las conciencias.

-

'b) Si el impuesto se propone acabar con los eonsumos o con los
‘condenables, el fin fiscal no se produce y entonces es mejor bus-
oteos caminos para lograr el fin propuesto. Ahora bien, si el im-
mno es tan elevado como para tener caricter prohibitivo, el Esta-
que hace es LEGALIZAR tales consumos o actos condenables, lo
constituye una politica censurable.

-

I

¢Cémo se dividen los impuestos?

Para el mejor estudio del impuesto conviene clasificarlo. Todos
tratadistas realizan esta labor porque la consideran fundamental.
pste campo seguiremos la que realiza el Dr. Aurelio Camacho Rue-
en sus conferencias de Hacienda Piblica.

-

i.,.*_ﬁ:i:!,puestcs se clasifican de esta manera:
-f ‘L “
~8) Ordinarios y extraordinarios.

s primeros son los que se causan y recaudan permanentemente
* tal razon se encuentran en los distintos presupuestos. El impues-
la renta, por ejemplo, se encuenira en los presupuestos del
940, 1.950, 1.960, ete. Izual cosa oeurriria con el impuesto de
13, a los consumos, ete, El impuesto EXTRAORDINARIO es aquél
L blece vy recaudas para determinada vigencia, para satisfacer
KCESIDAD IMPERIOSA O IMPREVISTA. Ejemplos: La cuo-
el restablecimiento del orden piblico deeretada en 1.948; la

ninado producto total. Se establece una tarifa, segin los es-
e el gobierno, pero no se conoce con precisién la cifra to-
ra el impuesto, EL IMPUESTO DE CUPO es el que tiene
determinado producido. Dice el Doctor E. Jaramillo que’ en
os de Antioguia el déficit presupuestal se distribuia
s ricas de la localidad, Se sabia, de antemano, cudmto
udar: el monto del déficit presupuestal. Fuera de este
0o -se ¢onocen impuestos de esta Indole.

e

|.I

N

|



¢) Generales y especiales.

|
| ES IMPUESTO GENERAL, cuando se establece para ser cubier-

|| to por TODOS LOS SUJETOS QUE ESTEN EN CONDICIONES
ANALOGAS. Ej.: El impuesto al patrimonioc. Es ESPECIAL, EL IM-

| PUESTO, cuando apenas debe ser cubierto por determinada clase de
personas, Ej.: El impuesto que pagan los Bancos y las Sociedades And-
nimas para cubrir los gastos de supervigilancia (Las Superintendencias
respectivas). También el pago por las empresas sometidas al Segure
Soeial,

d) Personales y_rmle 8.

( Fs PERSONAL EL IMPUESTO, cuando se tienen en cuenta para
| fijar su monte, las CONDICIONES PERSONALES DEL CONTRIBU-
| YENTE, Ej.: El impuesto de asignaciones, que toma en cuenta para fijar
/I la cuantia el parentesco y la cuantia de lo hevencin. Es [IMPUESTO REAL,

el que sélo toma en consideracidn UNA RIQUEZA, O UNA SITUACION,

0 UN ACTO ECONOMICO, sin tener en cuenta las econdiciones perso-
! nales del contribuyente. Fj.: los impuestos de consumo y de impuesto

predial.

e) Directos e indirectos.

Dice Dalton, que impuesto DIRECTO es aquél que no puede ser
trasladado, e impuesto INDIRECTO, aquél que puede serlo. Este cri-
terio, aunque ha venido orientando nuestra jurisprudencia, no es exac-
to. Méas bien puede decirse que confunda la clasificacién del impuesto
con el fendmeno de la traslacién, que estudiaremos oportunamente.

El Dr. E. Jaramillo da la siguiente orientacion: IMPUESTO DI-

RECTO, es el que se establece en virtud de hechos fijos y constantes,
como f 1a ;

bre catastro o listas nominativas. Bl IMPUESTO INDIRECTO es el
\RIFAS TMPERSONALES SOBRE

que se establece por medio de TAR
CIERTOS HECHOS INTERMITENTES. Ej.: Los impuestos & los cﬁﬁ:
sumos v los impuesios a los negocios o {ransacciones,

El profesor Manuel Morselli, citado por Camacho Rueda, dice al
respecto:
“Fl impuesto puede aplicarse sobre la riqueza:

==

“1?9 EN CUANTO ESTA ES SIMPLEMENTE PRODUCIDA O
BIEN EXISTE".

“2? EN CUANTO ES DIRIGIDA A UNA DADA FUNCION:
UN EMPLEO, UN CONSUMO, ETC.

“En el primer caso se tiene el impuesto directo, el que, por tanto,
es el que grava la riqueza independientemente del uso gue se haga de
ella, o se quiera hacer. Se ha conseguido una renta, existe un patri-
monio: €l impuesto que los grava, toméandolos de esta simple circuns-
tancia, se llama DIRECTQ, porgue estin directamente sometidos a &l
por haberse verificado la condicidn general, que es la manifestacidén
inmediata de la rigueza. Por ejemplo. es directo el impuesto sobre el
producto o renta de los edificios. En el segundo caso, tenemos el im-
puesto indirecto, el cual por eso es el que grava la riqueza, no por la
sola circunstancia de existir, sino por haberse verificado algunas de las
otras circunstancias gue la ley de impuestos ha previsto como una ma-
nifestacién mediata de ella: consumo, una inversién patrimonial, una
sucesién hereditaria, v asi por el estilo. Por ejemplo, en un cierto sen-
tz&n‘, el impuesio sobre el valor loeativo es un impuesto indirecto que
grava la renta que una familia consume en el disfrute de una habita-
cién”. (Pag. 52 conferencias de Camacho Rueda. Las maytsculas no
son del texto).

El Consejo de Estado. en sentencia del 3 de marzo de 1.942, dijo
al respecto:

. El impuesto es directo cuando se percibe mediante listas no-
Mﬁmﬂ de contribuyentes: v. g. el impuesto predial, el impuesto so-
h@ﬂ lﬂr renta, el impuesto sobre el patrimonio. Ademés, este impuesto
se causa periddicamente y s6lo puede cobrarse cuando haya llegado
inado momento. En ecambio, el impuesto indirecto, no requiere

prefijadas de contribuyentes: él se causa todas las veces que se
1ie un hecho o acto que ha sido gravado: v. g. estando gravada la in-
ccidn de mercancias al pais, el impuesto se causa v debe cobrarse
todo ciudadano que haga una introduccién, y todas las veces gue la
De igual modo, si como en la ocurrencia actual, se grava el he-
tomar un pasaje en un vehiculo de transporte, el tributo se
tantas veces como se realice el hecho, pero sdlo cuando se reali-
: llama en este caso indirecto el impuesto, porque quien lo su-
inmediatamente y lo hace ingresar a las arcas pdblicas, lo tras
ulen se aproveche de las ventajas del acto gravado: es decir, a
‘hace el consumo, seghin el lenguaje de los tratadistas, Asi en la



introduceién de mercaneias, el introductor que paga inmediatamente
el gravamen, lo traslada luege a aquél que compra las mercancias, a
quien le recarga el precio con el monto del impuesto; en el gravamen
al transporte de pasajercs, comeo ocurre en autos, el transportador que
inmediatamente paga el impuesto en la tesoreria, lo traslada ensegui-
da a guien aprovecha del transporte, es decir, al pasajero, que toma €l
pasaje. En consecuencia, es preciso aceptar que el impuesto de que se
ha hecho menci6n, es sin lugar a duda, indirecto.

Férmula de Foville. Este autor, citado por E. Jaramillo, cree que
una férmula simple orienta al intérprete. En los impuestos directos so
emplean los verbos SER O TENER; y en los indirectos, el verbo HA-
CER. Ejemplo: Ser propietario, tener una renta; hacer un consumo
hacer una importacién; hacer un negocio, etc.

En los impuestos indirectos el CONTRIBUYENTE
no puede solicitar lo devolucién de los impuestos pagados

Dijo el Consejo de Estado:

“[ n sentencia de primera instancia, en cuanio niega la peticidon re-
ferente a la devolucién de impuestos pagados en \rirtu-:"i de los Acuer-
dos anulados, esta ajustada a laley y a la jurisprudencia sobre el pan
ticular sentada por el Consejo de Estado v por la Cur'te .Suprema ﬁe
Justicia, en relacién con la devolucién de impuestas' 1.r1d.trecms. Dijo
el Consejo en sentencia de 5 de Julio de 1.940 tralnscnbmndn una doe-
irina de la Corte, que “si se devalviera a un cun‘ﬂ'alz:u_vente lz suma pa-
gada por impuesto indirecto que se ha declarado sin causa per 'la au-
lidad de la disposicidén que lo estahleciéd, habr{a un caso de emriqueci-
miento sin causa en favor de dicho contribuyente y en contra de la res-
pectiva entidad de derecho ptiblico, sin que los que sufragaron el im-
puesto, o sean los consurnidores, obtuvieran el reembnls‘r_: de las sumas
erogadas” ya gue en los impuestos h:direc_tos. el cont'nbj.lyente no es
quien los paga en definitiva sino el consumidor, ¥ aqutei tiene en cuen-
ta para fijar el precio de la mercancia el valor del impuesto, que s€
recarga en contra del consumidor’.

Reparos o la anterior tesis. A simple vista se ve que es absoluta, lo
que le resta autoridad. En la mayoria de los casos seguramente oCurre
como lo dice la sentencia. Pero no puede desconocerse la ley econdmi-
ca de la OFERTA ¥ LA DEMANDA, que tiene influencia decisiva en
la solucién del problema. Todo depende de la clase de demanda gque

exista en cada caso. Acerca de los cinco casos de la demanda dice
Kenneth E. Boulding, en su “Analisis Eeonomico” (Pag. 127 y ss.):

19 “Una oferta o demanda perfectamente elistica es aguella en
que un cambio infinitesimal en el precio produce un cambio infinita-
mente grande en la cantidad ofrecida o demandada, La elasticidad en
este caso es infinita.

20 “UIna oferta o demanda relativamente eldstica existe cuando
1n determinado cambio de precio produeird un cambio finito pero més
que proporcional, en la cantidad.

29 “La elasticidad igual a uno de la oferta o la demanda se encuen-
tra cuando un determinado eambio en el precio produce una modifi-
eacién igualmente proporcional en la cantidad.

4% “Una oferta o demanda relativamente ineldstica es cuando un
determinado cambio en el precio da lugar a una modificacién menos
que proporcional en la cantidad.

5¢ "Una oferta o demanda perfectamente ineldstica ze da cuando
un cambio en el precio no produce cambio alguno en la cantidad. La
cantidad ofrecida o pedida no responde en abscluto a los cambios del
precio”,
~ El Dr. E. Jaramillo ilustra el caso con el aparte siguiente:

- “La norma menos segura para poder apreciar la traslacién o inei-
dencia efectiva del impuesto, reside incontestablemente en la ley de
la OFERTA Y LA DEMANDA, que regula el precio de las cosas, me-
ﬁjﬂnﬁe el movimiento de los cambios. Por el funcionamiente de aque-
1la ley puede saberse EN GENERAL qué individuo, o qué grupo de
%ﬂiﬂﬂuu@: soportan en definitiva el peso del impuesto. En cada trans-
Mﬁnes el comprador o es el vendedor el que eubre el tributo ofi-
‘cial, seglin que los precios suban o bajen. Si los precios suben, es el
‘comprador el que paga todo o parte del impuesio, seglin la magnitud
alza; si los precios bajan, le tocard &l vendedor eargar con el gra-
~ vamen, sin poder trasladarlo al comprador. Esto, en TESIS GENERAL,
mo dejamos dicho, pues la repercusion de un impuesto dade, al tra-
todas las oscilaciones de los cambios v del movimiento incesan-
precio de las cosas, es asunto que escapa a todo caleulo” (Pag. 384).
Este tema serd tratado mejor posteriormente,

| Proporcionales y graduados. El primero es aquél en que la cuo-

un tribute del 107 sobre todas las rentas, cualquiera que
euantia. El graduado es aquel en que la cuota o porcentaje sube
segiin el monto de lo que se grava, como si se fija el 2% para
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las rentas menores de § 1.000.00, el 3% para las que excedan de esa
suma. . |
Fl impuesto graduado puede ser progresivo ¥ regresivo. Es el pri-
mero el que contempla un aumento de cuota a medida que se eleva el
valor de lo gravado. Ejemplo: 1% % sobre los $1.000.00 hasta § 4.000.00;
29 sobre los § 1.000.00 hasta 5.000.00; 2%% sobre los $l.ﬂﬂ'ﬂl hasta
6.000; 3% sobre los § 1.000 hasta $ 7.000. El impuesto es regresivo,

trario.
& cals.:sm:?emplos de impuestos regresivos no SO0 MUy Comunes. No
obstante esto, algunos le han dado al impuesto al consumo el caracter
de regresivo, porgue grava mas pesadamente fl los pﬂbr que a los
ricos. Aquellos consumen toda su renta en articulos de primera nlEc\Ei
sidad y superfluos y por tanto resulta su renb:s. tnt.almenf:e gravadc:;l a
paso que los ricos, después de gastar lo necesario e invertir en art{ ulos
de lujo o suntuarios, les queda un margen de la renta para capitalizar,

la ecunl escapa al impuesto de consumo.

PRINCIPIOS QUE REGULAN LA IMPOSICION

incipi f y los de
:Cudles son esos principios? Segln Isaac Lipez Freyle, son
.;!UE.-G'I'I(.‘.L&I CERTIDUMBRE, COMODIDAD, ECONOMIA, EQLI‘I‘I-
FINANCIERA, ECONOMIA PUBLICA, PRUDENCIA POLITICA,
JURIDICOS CONSTITUCION : URIDI 'ORD ;
n Ze remontan al siglo XVIII, cuan-

Estos principios sobre imposicio
do Adan Smith formulé sus euatro méximas: JUSTICIA, CERTIDUM-

BRE, COMODIDAD Y ECONOMIA, principios que mas tarde amplid
Aﬂul;:u Wagner con el fin de acoplarlos a los principios modernos de la
peonomia v a las necesidades del Estado.

-

PRINCIPIO DE JUSTICIA

Los ciudadanos de cada Estado deben contribuir al susbeninﬁfantﬂ
del Gobierno de acuerdo con sus respectivas capacidades gconémlcas.
La observancia o violacién de esta norma se traduce en 1gualﬂ,a$1 o
designaldad en los impuestos. Lo esencial en este caso es gue el im~
puesto sea equitativo, es decir, que eologue a lnsl contribuyentes d:n :;
mismo pie de igualdad. Este principio se materializa a travésl v
conceptos esenciales: GENERALIDAD Y UI*{IF"DEI’L[EDAD en las ea
gas impositivas con el fin de eliminar los privilegios.

Del prineipio de justicia se desprende el de la GENERALIDAD.

=

“El principio de la generalidad del impuesto, anota Lépez Freyle,
consiste en que todas las personas estén obligadas a sufragar el impues- |'I
to de acuerdo con su capacidad contiributiva, siempre que se encuen- ||ﬂ‘
tren dentro de las condiciones senaladas por las leyes como determi- |
nantes de la causacion del tributo,

“La ley siempre tiene en consideracidn un minimum de la renta
gue toda persona natural debe dedicar para su sostenimiento personal
y el de las personas que por ministerio de la ley civil también esta
obligado a sostener. Esta cuantia minima, que en la terminologia fis-
cal se conoce con el nombre de exencién personal, se determina tenien-
do en cuenta las necesidades de las clases pobres de la colectividad
(buscar el texto original) y no las de las clases pudientes, pues éstas,
a medida que gozan de mayor fortuna, sus gastos aumentan, y porgue

 tomando & las clases ricas como indice de la exencidn, se desvirtuaria

§1 principio de la generalidad, puesto que serian pocos los que se encon-
%ﬂrian de los eveutos previstos por la ley como generadores del im-

“La exenci6n minima consagrada a faver de toda persona mnatural
de $ 2.500.00. Si tal persona es casada y su conyuge no declara por
ado, por no tener pafrimonio y renta imponible, la exencidn con-
a para el cényuge que declara es de § 5.000.00, Mas no quiere de-
ue cualquier persona, por el hecho de poseer determinade patri-
'y obtener eciertas rentas, siempre que no lleguen al limite sefa-
por la ley para tener la obligacion de formular su declaracidn de
4 ¥ patrimonio, no puede gozar del beneficio de que su exencién
sonal se le conceda al ednyuge que si estd dentro de las condiciones
ipuestales por las normas fiscales para ser sujeto de la imposicién.
nds, al establecer el eémputo de las exenciones personales debe
en cuenta las personas a cargo que el contribuyente estd ohli-
‘sostener de acuerdo con la ley civil, es decir, a las personas a
les debe alimentos, Por cada una de ellas se concede una exen-

$ 1.000.00".

-

tes estdn obligados a pagar impuestos de
lo_con el principio de GENERALIDAD?

el mismo auter que estén obligados a pagar impuestos, de
eon este principio:
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“a) Las personas fisicas nacionales o extranjeras residentes en la
Repiblica, serin gravadas tanto sohre su renta territorial como sobre
lo que se origine de fuentes fuera de Colombia;

“A los residentes de nacionalidad extranjera solo se les gravarin
las rentas obtenidas en territorio colombianc, si en el Estado del cual
son nacionales se les da el mismo tratamiento a los colombianes,

i “b) Las personas ffsicas nacionales o extranjeras sin residencia
en la Republica, sélo serdn gravadas sobre las rentas obtenidas den-
tro del pais.

“20 Las personas juridicas. A las personas juridicas extranjeras se
les gravard Unicamente scbre su renta territorial, o sea, sobre la gque
se origina de fuentes dentro del pais.

“Sin embargo, las rentas obtenidas por las personas juridicas na-
cionales en el exterior, por concepto de dividendos, participaciones, in-
tereses, arrendamientos, son gravables con el impuesto sobre la renta.

%30 Las sucesiones. Las sucesiones serdn gravadas sobre su renta
territorial. Sin embargo, cuando el causante tenga residencia en Co-
lombia en el momento de su muerte, la sucesidon sera gravada tanto
sobre su renta territorial como sobre la gue se origina de fuentes fuera

de Colombia.
“49 Las asignaciones o donaciones modales destinadas a fines es-

peciales.
“59 Las comunidades ordinarins orgamnizadas,
“§? Las sociedades de hecho™.

Del principio de la justicia también
se desprende el de la UNIFORMIDAD,

Este principio persigue que todos los contribuyentes sean iguales
frente al impuesto. El concepto de igualdad hace relacién a LA CA-
PACIDAD DE PRESTACION DEL CONTRIBUYENTE; no se trata de
una igualdad matemética. Debe tenerse en cuenta el factor sacrificio,

| que sirve para realizar una reparticién equitativa. Si tenemos dos ren-
| tas, por ejemplo: una originada en el trabajo y otra en el capital, no
pueden ser gravadas con cuotas iguales, porque el sacrificio del pri-
mero es mucho mayor que el del segundo, para quien la reditacién del

capital le llega sin esfuerzo alguno de su parte.
‘ Flérez Zavala, citado por Lépez Freyle, después de sentar las an-

teriores bases continda:
“Habra, asi, dos criterios para lograr la uniformidad del impues

to. Uno objetive v otro subjetive, que combinades dan el indice co-
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la capacidad contributiva, como eriterio objetivo; la igualdad
del sacrificio, como criterio subjetivo; la capacidad contributiva, que
‘depende de la cuantia de las rentas o del capital; la igualdad de sacri-
;ﬁtﬂo’ que exigird una distineién de las rentas o del capital por su fuen-
te, por su origen. Estos criterios nos conducen también a la necesidad
de la apreciacion de la situacién personal del sujeto y al sistema de
ﬂuﬂtns progresivas, como se explicard oportunamente” (Obra cit. pég.

22 y s5.).

iCudles serian los sistemas adecuados
para eliminar las injusticias?

Agrega Lopez Freyle a lo ya dicho:

as tecrias de la capacidad contributiva, la igualdad del sacri-
o, complementada con la del sacrificio minime, la discriminacidn
a renta por su origen, la progresividad de la tarifa, la generalidad
impuesto y la uniformidad del tributo, representan los medics més
lecuados para eliminar todo rastro de injusticia, pues los defectos que

scen unos principios se encuentran balanceados por las bondades de
otros, v asi se ha conseguido una especie de equilibrio ideal, proxi-
a la perfeccién, y que dia a dia irA mejorando con los aportes gue
los estudiosos en beneficio de esta ciencia, de acruerdo con las
aciones que se presenten en el futuro, en razén de las transforma-

politicas, sociales, econdémicas v financieras, de la comumidad ¥

_Mb del porvenir” (Obra cit. piz. 26).
r.;tﬁ'n. qué consiste el principio de la certeze?

Los impuestos deben ser CIERTOS Y DETERMINADOS. El tiem-
que debe pagarse, la forma en que debe hacerse el pago —en un
1do o en varios—, la cantidad que debe pagar, el lugar donde
e el pagoe, son cosas que debe saber con debida anticipa-

ntribuyente.

qué consiste el principio de lo comodidad?
uesto debe exigirlo el Estado en la época mis cémoda para

el impuesto sobre tierras ¥ casas se exige en el mismo mo-
el duefio recibe el pago. El de eansumo, en el momento en
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uyente. Debe darle, ademas, las méximas facilidades para el )



- 2% Fleceibn de las clases de impuestos, teniendo en cuenta los
@fegtna de la imposicion v de las diferentes clases de impuestos sobre
_aquellos que en realidad los pagan, y examen general de lo que se ha
Wda la repercusion de los impuestos.

Tercera: Principios de equided o de reparticidn equitativa de los

1? Generalidad;
29 Uniformidad;

que se adquieren los articulos. En otros casos se busca la época de lag
cosechas; y en el de sucesiones y donaciones, cuando se liquida la he
rencia.

LEn qué consiste el prineipio de la economin?

Busca este principio que los ingresos provenientes de impuestos
no los sbsorban los gastos de recaudacién. En otras palabras: los im-
puestos deben recaudarse con ls mayor economia, sin caer, como es na-
tural, en el defecto conirario. porque esto traeria mawores perjuicios
va que la seleccidén de personal y la buena organizaciim de una ofici-
na, s6lo se consigue con asignaciones dignas. Por otra parts, para con-
seguir una correcta recaudacién del impuesto ¥ procurar la limitacidn
del fraude, es indispensable la creacion de los cargos indispensables.
Fste principio, pues, tiende a que el impuesto produzea la maxima uti-
lidad eon el menor esfuerzo,

Cuarta: Prinecipios de administracion fiscal o principios de ldgica
en materia de imposicion.

1° Fijeza de la imposicién.
29 Comodidad de la imposicién,

40 Tendencia a reducir lo més posible los gastos de recaudacion
los impuestos”.

iQué clasificacién hace Ernesto Znvala?
~ JEn qué consiste el principio de la politica financiera?

Isaac Lépez F. dice al respecto:
Seglin este principio, deben determinarse los gravimenes segiin

“Adicién necesaria a los principios superiores de la imposicién
formulados por Adan Smith la constituyven los prinecipios desarrollados
por el tratadista alemdn Adolfo Wagner, v para tal fin nos vamos a
valer del resumen conciso ¥ clare del expositor mexicano Ernesto Flo-

rez Zavala:

esidedes que haya qué cubrir. De este principio se desprende
“suficiencia de la imposicion” que consiste en que los impues-
'ﬁﬁ!&n poder cubrir las necesidades financieras de un periodo fiscal
ado, en la medida gue por otros medios no pueda realizarse.

én ge desprende el principio de la “elasticidad del impues-
la “movilidad del mismo”, segiin el cual, los impuestos deben
iados a las variaciones de las necesidades financieras. En con-
I; én un sistema tributario deben existir uno o varios impuestos
un simple cambio de tarifa, produzea recursos necesarios en
> erisis o situaciones imprevistas. Los que mejor responden, se-
Freyle, son los impuestos a las herencias, legados y dona-
'?ii‘_mpu'eatu sobre la renfa; v sobre algunos consumos como de
tabaco, gasolina, ete.

“Los principios superiores son nueve, agrupados en cuatro cate-
gorias, segtin los puntos de vista que los determinan:

Primera: Principics de politica financiera.

1? Suficieneia de la imposieion.
2? Elasticidad de la imposicidn.

Segunda: Principios de economia piblica.
qug consiste el principio de la Economia Publmu?

cto dice Lopez Freyle, ya citado:

1? Eleccién de buenas fuentes de impuesto: es decir, resolver la
cuestién de si debe gravarse sélo la renta o también la furhma oeel-gas
pital de los particulares y de la poblacién, ¥ distinguir la cuestidn desde
el punto de vista de la economia piiblica ¥ de la economia privada.

er, sefiala 3 fuentes del impuesto: la renta, el capital v los
consumo, y dice que para escoger enire estas fuentes debe

—102— —103—




tenerse en cuenta el punto de vista eritico de la economia privada y
de la piblica, sobre todo en lo relativo al impuesto sobre el capital;
después de las consideraciones puramente financieras y las considers.
riones de politica social en materia de imposicidn, y, por tltime, el fin
rque se pretende por el empleo del producto del impuesto.

“La fuente normal del impuesto es la renta nacional, que es &l
monte de bienes y riquezas que estd a disposiciém de un pueblo duran-
te un periodo determinado (un afic), que puede ser enteramente con-
sumido en este periodo sin que el capital nacional preexistente sea dis-
minuida. El eapital nacional es un conjunto de hienes o riguezas de
un pals, que en un monto determinado se dedica a producir bienes fu-
turos.

“El capital nacional no debe ser gravade en forma permanente;
sélo en cierfos casos excepcionales; porgue su disminucién provocaria
‘desastres econdmicos v la disminucién de la poblacién, por la funeidn
____&EI capital en la economia pihlica, especialmente en el proceso de I
produccién. Peroc debe distinguirse la imposicién del capital nacional
de la del capital individual, que s se justifica. Sin embargo, la fuente
principal del impuesto en la economia individual es la renta individual”,

JEn gué consiste el principio de lo eguidad
o reparticidn equitativa del impuesto?

Dentro de este principio catalogamos la siguiente cuzlidad del im-
puesto. LA GENERALIDAD. Pero este término no indica, tampoce, gue
todos los habitantes de un Estado tengan gue pagar impuestos. Hay casos
en que es preciso establecer exenciones de impuestos, en forma general,
o de ciertos impuestos, a faver de personas pohres, que viven de la renta
del trabajo.

Sobre la cualidad de la UNIFORMIDAD, dice Lépez Freyle:

La unifermidad se entiende en el sentido de gue el impuesto debe
ser, en lo posible proporcionado a la capacidad de prestacién econdmi-
ca, la cual crece seglin una progresidn mds rdpida que la renta. Por
esta razén puede admitirse: el principio del impueste progresive, la
imposicién de la renta fundada més fuertemente gue la proveniente del
trabajo, los impuestos suntuarios como complementarios o impuestos
sobre la fortuna, sobre toda los considerados como formas super-impo-
sicién de las rentas, imposicién de Irs gananeias penveniontes de he-
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‘chos accidentales, no ganados econdmicamente por las personas intere-
sadas, los impuestos reales sobre la fortuna o el capital, ete. La justifi-
pacidn de estos principios no debe busearse en la ciencia de las finan-
#as, sino en la parte de la economia nacional o secial que le sirve de
fundamento” (Obra eit. pag. 43).

(En qué comsiste el principio de la administracion fiscal
o principio de la ldgica en materia de imposicién?

Acerca de este principio dice el autor mencionado —Lipez Freyle:

“Fstos principios de fijeza, comodidad v tendencia a reducir los
costos, son verdaderos axiomas que no necesitan demostracién. Su
aplicacion depende de la eleccidn de las ecalses de impuestos y de la
estructura del régimen finaneiero,

“La fijeza tendrd mayor efectividad si se siguen laz siguientes re-

18 T.a mayor preparacién profesional y moral de los encargados
de'la determinacién de los impuestos.
“2% La simplicidad del sistema de impuestos y de su organizacion.
- “3% Dar la indicacién exacta y precisa de la fecha y lugar del pa-
2o del monto de la suma debida v de las especies liberatorias admitidas.
- “4% Emplear en las leyes y reglamentos un lenguaje claro, simple
¥ aceesible a todos, aun cuando no siempre sera posible por las compli-
@aﬁm que entranan log impuestos modernos.
~ “5% Tl rigor juridico y la precisién, que excluyen la discusién y
las controversias, son uns necesidad de las leyes, pero a veces su reali-
2acién es dificil.
6" Al Jado de las leyes deben expedirse circulares v dispasicio-
nes que, citando ejemplos, y en la mejor forma posible, aclaren no sélo
los érganos de la administracidn, sino para el piblico en general
cipios establecidos en la ley,
 “T" Las disposiciones relativas a penas, defensa v ciertos princi-
fundamentales, deben hacerse imprimir en las formas oficiales pa-
- notificaciones o para el control del impuesta.
ﬂﬂ? Debe utilizarse la prensa pera dar a conocer las leyes nuewvas,

“La comodidad no sélo beneficia al causante sino también al fisco
incrementa los ingresos. Para realizar este principio se debe es-
aue el pago se haga en la moneda de curso legal: gue el lugar
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de pagos sea, por regla general y cuando sea posible, el domicilic del
causante; la época de pago debe ser la que resulte més ventajosa para los
contribuyentes, debiendo darse plazos cuando los impuestos sean muy
altos, los procedimientos de control v percepcién deben ser los menos
molestos posible.

“La reduccién del costo es un problema de técnica administrativa
v depende de las condiciones de vida de la poblacidén del Estado, de 1a
economia v de las clases de impuestos”. (Pag. 44).

(En qué consiste el prineipio de la prudencia politica?

El gobierno no debe establecer un impuesto nueve aungue reuna
todos los requisitos atribuidos por la ciencia, si estima que en ese mo-
mento es inconveniente, El gobierno debe evitar a toda costa las per-
turbaciones politicas v sociales gue puedan sobrevenir por causa de los
impuestos. La historia es rica en casos de esta naturaleza: los sangrien-
tos sucesos en Rusia, en tiempo de Pedro el Grande y Catalina II; la
revolucién Francesa; el Cisma de la Tribu de Israel; las revoluciones
inglesas contra Juan Sin Tierra, Carlos I y Jaccho IT y la Revolucién
de los Comuneros en Colombia.

El impuesto puede no ser aconsejable, en un momento dado, para
no darle apoyo & demagogos que pueden levantar esa bandera ocasio-
nando conmociones sociales. O puede no ser aconsejable porque en un
momento cualquiera pueda causar desaliento en los negocios, o en deter-
minado tipo de sociedad, o en una actividad econémica cualquiera. Ejem-
plo: Una presién excesiva sobre las sociedades anénimas conduciria &
dos efectos: a la disolucién de las existentes ¥ a2 que en el futuro no

se formen sociedades de esa especie.

iCudiles son los principios juridicos que
deben tenerse en cuenta en esto materia?

f Los constituyen las normas positivas existentes en una nacién da-
' da, Esas normas deben expedirlas, en los paises de orientacién demo-
( eratica, las Camaras. En Colombia, la funcidn de erear impuestos co-

rresponde a la Cémara baja, porque se considera como la auténtica de-

legataria de la voluntad popular, El pueblo mismo, por intermedio de

sus representantes, decreta los impuestos y autoriza a los gastos. Nﬂ%’

existe, pues, hoy dia la distancia gque existia en otras épocas enire :
l gobierno y los gobernados.
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Los principios juridicos se divi
viden en dos: Princini STITU
CIONALES, emanados directamente de 14 Cmiﬁigim;aggi' —

U

Principios juridieos ordinarios compuestos por leyes ordinarias que 'I

estruciuran y organizan la actividad tributaria del Estado

E':Q“e. principios constitucionales eg preciso
estudiar en esta materig?

Dice el artieulo 42 de la Constitucién:

“En tiempo de Paz solamente e] Congreso, las Asambleas Departa- |

mentales y los Concejos Municipales podrén imponer contribuciones” |
‘Il

(art. 62 A. L. 3 de 1.910).
Este articulo prohibe al Presidente, a los Gobernadores y a los Al

caldes, i
g fdecretar impuestos, cuando el pafs se encuentra en paz, En la |
orma establece la obligacién de bagar impuestos a las personas |

naturales v juridieas —nacional j
155
sometidas a la soberanfa del Estadu_y PETRRRC

"El ordinal 1° del articulo 8% de 1a C ituecid
s onstitucidon Nacional dispone
:;nj cameni I;f:'x;fs ‘SDBRE CONTRIBUCIONES” deben tener u:i'ge:n
S Cﬁmﬂamara de E'!epresentmﬂgtes. La razén de esta norma
T : g a ara se considera mis popular; es la manifestacin
ca del pueblo. Esta norma como dice Lépez Freyle, consagra ti-

1N

citamente que el Estado es e] unico que goza de SOBERANIA FINAN- |

CIERA puesto que los frib
utos se pueden estahlecer MEDIANTE
§ES QUE TENGAN SU ORIGEN EN LA CAMARA DE HEPRESFIJ‘IEQ::
- sl .:_»:nmnd lo cual se afirma que los Departamentos ¥ Municipios
e ap 4s de una soberanfa financiers DELEGADA”. Pars que est
tmas entidades puedan establecer los impuestos, el Estado ha tenit?:

que haberlos creado antes ¥ habérselos cedido o haberlas autorizado |

El articulo 204 de la Constitucién Nacional dice:

N ol . ;
inguna contribueién indirecta Il aumento de impuesto de esta cla-

86 am i i
pezara a cobrarse sino seis meses despuds de promulgada la ley que i

establezea 1a contribucién o el aumento”,

Isaae Lépez Frey] : .
guiente: ¥le comenta el anterior principio de 1a manera si-

—107—

!



!

“Las razones-de orden practico que existen para que los impuestos
indirectos empiecen a cobrarse seis meses después de promulgada la
ley que establece el impuesto o su aumento, zon las de evitar los per-
juicios gque puedan causarse a los comerciantes, pues los nuevos gravi.-
menes disminuyen el consume y légicamente afectan el costo de lag
mercancias, y de ahi que se les dé un tiempo prudencial para que pue.
dan establecerse el equilibrio v sanear sus cdlculos comerciales en re-
lacién con las mercancias afectadas con los nuevos tributos”. (Pég. 50).

El articulo 206 de la Constitucién Nacional dice:

“En tiempo de paz no se podrd establecer contribucién o impuesto
que no figure en el Presupuesto de rentas, ni hacer erogaciones del Te-
soro gue no se halle inchiidz en el de gastos’.

El 20 de Abril de 1.830, comentd el anterior prineipio la H. Corte
Suprema de Justicia:

“Una vez creada una renta por una ley debe incluirse en el presu-
puesto a fin de hacerla cobrable, conforme a ese precepto eonstitucio-
nal, pero esto no quiere decir que para establecer un impuesto o contri-
bucién haya de figurar antes en el presupuesto, porque ese estahleri-
miento es necesariamente anterior a la inclusién del impuesto o renta
en dicho presupuesto’,

Consagra la Constitucién la fuerza restrictiva del presupuesto. En
otros términos: “El gobierno no puede recaudar contribucién ¢ impues-
to que no figure en el presupuesto. Tampoco puede autorizar gastos que
no reunan el mismo requisito”.

La ley erea el impuesto, en forma abstracta; la obligacién de pagar-
lo “nace de su inclusién en el presupuesto, porgue tal inclusién consti-
tuye el titulo de la relacion juridica que debe trabarse entre el Estade
¥ los contribuyentes para la determinacién del crédito fiscal a favor del
Estado. Es el acto-condicién que debe preceder a la funcién administra-
tiva de liquidacion. Sin este acto-condicidon, el Estado queda desampa-
rado y carece de facultad, aun en tiempo de guerra, para liguidar el gra-
vamen, por expreso mandato de la Constitueién™,

{En qué comsisten los principios juridicos ordinarios?

Por medio de leyes ordinarias se objetiviza toda la estruetura juri=
dica del sistema institucional Ejs.: la legislacién que regula el impues-
to sobre la Renta y sus complementarios; la legislacién sobre el impuesto
sobre Sucesiones y Donaciones; la legislacién sobre el impuesto de
Aduanas, etc. En todos los casos, la legislacién estudia lo referente al
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sujeto activo y pasivo, objeto del gravamen, cuantia de él, forma de

se pueden establecer para hacer efectivo el crédito fiscal, forma en que
pueden ejercer los derechos los contribuyentes,; ete.

. Los decretos reglamentarios determinan el modus operandi de la
ley 2 fin de hacer mis ficil su aplicacién. La jurisprudencia y las cir-
enlares de las oficinas encargadas de orientar el fenémeno de la impo-
sici6bn hacen mas claras las situaciones, principalmente cuando se tra-
ta de casos concretos.

En Colombis, la entidad rectora del impuesto es la Direccion de

Impuestos Nacionales. Por tal razdn, esta oficina reparte instrucciones
con el fin de obtener una liquidacién correcta y una buena interpreta-

cién de las leyes y decretos.

ELEMENTOS DE LA RELACION JURIDICA
DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

gE‘n que comsiste la teorin de la obligacidn tributaria?

Lr “La teoria general de la obligacién tributaria, anota Lépez Freyle,
e upnﬂa todos los elementos constitutivos de la relacién juridico-
que interviene desde su nacimiento hasta su extincion, pa-
s diversas fases de su desarrollo, tanto de caricter subs-

;,-c .

11

Hmudarlu, sanciones gue se causan, manera de recaudarlo, acciones que |

|

\
|u
|

como formal y procesal
El primer elemento que surge de toda relacién juridica es el su-
. En este vazg es de dos clases: ACTIVO Y PASIVO.

: "‘gﬂuvén es el sujeto activo en la relacion juridica-tributaria?

Bt T

derecho tributario colombiano, al igual gue en muchas na-

existe un solo sujelo activo revestido de soberania financiera,

#ﬂEnta&ﬂ Maric Pugliese, citado por Lépez F., dice que “solamen-

do ejerce su soberania financiera; suele ser investide por otros

'p'uea,' la soberania financiera no es sino un aspecto, de los mas

s, del poder de imperio originario que tiene el Estado en la

6n de sus funciones dirigidas hacia el logro de las finalida-
sy v la tutela de los intereses colectivos ¢ individuales”,

nbia existen también sujetos actives de la obligacién tribu-
berania financiera delegada, como son los Departamentos y
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los Mummpmta En esta forma el Estado provee a las necesidades de

estas entidades. Respecto de este punto dice el mismo Lépez F.:

“A este respecto es oportuno recoger lo que dice el mismo Puglie-
se, quien sostiene que se puede reservar a tales entidades una parte de
los ingresos, de los tributos fiscales, lo que corresponde, sustancialmen.
te, la atribucion de una cantidad proporcionada a la renta nacional
o local de impuestos dados (en el primer caso reparticién de la cucta por
atribuir a los érgancs locales puede también efectuarse segiin el crite.
rip de la pablacién, de la extensién de la jurisdiceién territorial, ete).
Es evidente gue en esta hipétesis no se forma ninguna relacién juridica
entre el ciudadano y el érgano menor, v por consecuencia no nace nin.
guna obligacion tributaria distinta de la que —(inica y unitaria— nace
hacia el Estado.

“Por oftra parte, puede concederse a los drganos menores la fa-
cultad de imponer adicionales a los tribufos cobrados por el Estado,

“En esta hipdtesis, aun cuando permanezca la unicidad de la obli-
gacién tributaria global del contribuyente, por no poder el adicional,
por su misma naturaleza, dar vida a las relaciones auténomas de dere-
cho tributario material, la obligacién va no puede ser unitaria, Pueden
distinguirse en ella dos distintos vinculos obligatorios, ain —estricta-
mente ligados— que, desde el punto de vista pasivo, dependen de un
mismo sujeto, v desde el punto de vista active, de dos 0 més sujetos dis-
tintos (Estado, Departamentos y Municipios), cada uno de los cuales
manifiesta en el proceso, formative de la obligacién tributaria global
una actividad separada v auténoma.

“En tercer lugar, puede el Estado conceder u obligar a los 6rga-
nos menores a cobrar directamente tributos —entre los limites y en las
formas establecidas por la ley— en la esfera de su circunseripei6n terri-
torial, o en la esfera de los que pertenecen a una categoria econdmica

dada o a una fe religiosa. En este caso nacen relaciones juridicas formal
v materialmente autdnomas entre el drgano y el sujeto pasive de la
imposicién; esta autonomia se pone de relieve en todas las fases del pro-
cezo formativo de la obligacién tributaria (indicacidn de los presupues-

tos objetivos v subjetivos para el naeimienio de la obligacidn, acerta-

miento, jurisdiceion, ejecucion forzosa)”. (Paps. 81 y 82).

Dice el profesor Flérez Zavala, que el sujeto active tiene dos obli-

gaciones:

1* El cobro de la prestacién tributaria. No se trata de un derecho,
porque entonces tendrdi poder potestativo de cobrar o no. Establecido
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la ley un impuesto, el Estado tiene qué percibirlo; si no lo exige, estd
diendo arbitrariamente una exenecion,

98 La obligacidn secundaria de determinar el crédito fiseal para
posible su percepcién, o controlar el cumplimiento de la obliga-
tributaria para evitar posibles invasiones.

JQuién es el sujeto pasivo de la relacidn juridica tributaria?

" Es la persona sefialada por la ley para pager el impuesto, es decir,
sujeto juridico o de “jure”,

L Cﬂpﬂﬂi&ai del sujeto pasive en el derecho tributario,

Coviello, citado por Lopez Freyle, dice al respecto: “La capacidad
lica se distingue en capacidad de derechos propiamente dicha, y
yd de obrar. Aquélla consiste en la capacidad de ser sujeto de
ho ¥ obligaciones; ésta en la capacidad de adquirir y ejercitar por
. derechos, en asumir por si las obligaciones. La primera presupone
condiciones naturales de existencia; la segunda, la capacidad de
: por eso todos los hombres estdn dotados de la capacidad de de-
en tanto que la capacidad de obrar tiénenla sélo aquellos gue se
an en ciertas condiciones naturales o juridicas”.

Derecho Tributario Colombiano para ser sujeto pasivo sélo

I en cuenta las situaciones objetivas de una relacion patrimo-
1 consideracion a que ial sujeto tenga o no capacidad para obrar,

secido el evento generador que da nacimiento al erédito fiseal,
In relacién obligatoria tributaria, sin que el sujeto activo tenga
idad de analizar si los hechos determinantes del adeudo tribu-
usten o no a derecho. Solamente toma en consideracidn la
6n material, es deeir, los elementos objetivos, pues si la adminis-
m:l.trara a examinar el origen y la legalidad de los negocios de los

tes, seria demasiado dispendioso el acto de liguidar el im-
espondiente v careceria de la certeza necesaria para saber
el monto de sus ingresos en relacién con cada contribuyente.
s6lo basta la manifestacién material de las relaciones econd-
4 que se cause el impuesto, sin tener en cuenta las situaciones
,:pnas aungue importante, su andlisis corresponde a la esfera
ho privada”. (Péags. 94 y ss.).
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cCudles son las principales causns que
modifican la capacidad tributaria?

Son el sexo, la edad, el estado EEIL la naturaleza legal de la socie-
dad, la religién, la nacionalidad, la ocupacién, arte, oficio o profesién,
el domicilio, ete.

1. EL SEXOQ. La mujer, no es sujeto pasivo de los impuestos de
solteria y servicio militar.

Lo primero que exige la ley en estos tributos es que el contribu-
yente sea vardn. Las mujeres no estdn sujetas al servieio militar y, aun-
que tenga hoy dia los mismos derechos v obligaciones que los varones,
la iniciativa en el amor estd a cargo del hombre. El impuesto de solteria
fue suprimido en Colombia, hace muchos afios.

2. LA EDAD. La edad determina cierta capacidad para ser sujeto
de determinados impuestos o para gozar de clertas exenciones. Para ser
sujeto del impuesto de solteria, ademas, de ser vardn la ley exige ser
CELIBE, por causas distintas al estado religioso, ¥ tener, el 31 de di-
ciembre del correspondiente ejercicio fiscal, MAS DE TREINTA Y
CINCO ARNOS. Igual cosa ocurre con el impuesto militar. Se adguiere
la capacidad de sujeto pasiva al llegar a determinada edad

3. EL ESTADO CIVIL. Modifica también la capacidad del sujeto
pasivo de la obligacién tributaria, pues si se es célibe, yva se tiene una

u de las condiciones indispensables para soportar el impuesto de solteria.

También influye el estado civil en las exenciones personales, dentro del
impuesto sobre la renta. Si el contribuyente es casado puede gozar de
una exencion de $ 2.500.00 v su conyuge por otra de igual suma.

4. NATURALEZA LEGAL DE LA SOCIEDAD. Las personas mo-

" rales, como las naturales, poseen cuzlidades que modifican su capacidad

como sujetos pasivos de la obligacidén tributaria.

Dentro de la legislacién se encuentran personas maorales naciona-
les y personas morales extranjeras, “FEstas no pagan los tributes gue
conciernen Gnicamente a las personas morales nacionales, pero estan
sujetas a pagar otros tributos especiales”,

Las oficinas de hacienda liquidan como sociedades de capital a las

sociedades de personas extranjeras, cuando sus socios no declaran la

|-

ta en Colombia, con el fin de que las participaciones de éstos no se
queden sin gravar,

5. LA RELIGION. Influye también en la capacidad del sujeto pa-
siva de la obligacién tributaria, Los varones que entran al estado reli-
Eioﬁﬁ: por razon del volo de castidad, no pueden contraer matrimonio.
Esta circunstancia impide que se les pueda cobrar el IMPUESTO DE
SOLTERIA.

Las corporaciones religiosas, por ser esencialmente espiritusles y
no perseguir fines de lucro, estin exentas de toda clase de tributos. Los
miembros del Clero, en Colombia estan exentos de pagar el impuesto so-
‘bre la renta por razén de los ingresos oblenidos por concepto de emolu-
- mentos eclesidsticos destinados al culto en la religidn eatélica.

6. LA NACIONALIDAD. La nacionalidad es una de las cualida-
des més importantes que modifican la capacidad del sujeto pasivo de
‘1a obligacién tributaria.
~ En principio, la obligacién de pagar impuestos es igual para nacio-
nales v extranjeros. Pero existen impuestos gue afectan a los primeros
,?‘f%a a los segundos y viceversa. Ej.: En Colombia s6lo son sujetos pasi-
- vos del impuesto de ausentismo los colombianos que permanezean més

s picneniren en mision diplomatica ni cursando estudios universitarios.
ambién, s6lo son sujetos del impuesto de solteria los nacionales co-
bianos, varones mayores de 35 afios, que hayan permanecido céli-
bes por razén distinta a su estade religioso.

~ Existe el impuesto de migracién, que apenas afeeta a los extran-

también modifican la capacidad tributaria del sujeto pasivo. Las
tas de capital, las de trabajo y las mixtas estin sometidas a trata-
nto fiscal diferente, pues se gravan més pesadamente las primeras.
ofro tanto cuando se decretan exenciones a favor de determi-

A HABITUAL SU RENTA. Es factor importante para estable-
tal actividad es o no gravable, o si debe considerarse como ga-
ocasional, no sujeta a impuesto,
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personas morales que se empefian en impulsar una industria de- |

\

‘de seis meses continuos o discontinuos en el exterior, siempre gque no |

|
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8. EL DOMICILIO. Dice el profesor Florez Z. que el domicilic es
uno de los elementos mis importantes del sujeto pasive de la obliga:
cién tributaria.

“Para efectos fiscales, en Colombia existen las siguientes reglas
relativas a la determinacién de la residencia v el domiecilio a saber:

“Las personas naturales, nacionales o extranjeras, residentes en
| la Repuablica, y las sucesiones de causantes con residencia en el pafs,
| eén ¢l momente de su muerte, seran gravados tanto sobre la remta te-

rritorial como sobre la que se origine de fuentes fuera de Colombia.

“Cuando estos contribuyentes no tengan residencia en la Repibli-
ca, solo serdn gravados sobre las rentas obtenidas dentro del pais.
“A los residentes de nacionalidad extranjera sélo se les gravara
las rentas obtenidas en territorio colombiano, si en el Estado del cual
son nacionales se les da el mismo tratamiento a los colombianos,
N “La residencia consiste en la permanencia continua en el pafs por
mas de seis meses en el ano gravable, o gue se completen dentro de
éste; lo mismo que la permanencia discontinua por mas de seis meses

en el periodo fiscal.
| “Se consideran residentes los colombianos que conserven la fami-

lia o el asiento principal de sus negocios en Colombia, aun cuando per-
manezcan en el exterior.

‘ tinicamente sobre su renta territorial, o sea, sobre la que se origine de

fuentes dentro del pais.
‘ “Sin embargo, las rentas obtenidas por personas juridicas nacio-

tereses v arrendamientos, son gravables con el impuesio sobre la renta

el domicilio serd el lugar del asiento principal de sus negocios”
pez Freyle, pag, 108).

9. OTRAS CAUSAS VARIAS. La enfermedad, la prodigalida
los estados anormales, sefialados por el C. C., como causales de inca

demente no estd en condiciones de contraer matrimonio.
aungue tenga més de 35 afios, no debe ser sujeto pasivo del impuesi@

de solteria.

==

“A las personas juridicas nacionales o extranjeras se les gravard

nales en el exterior, por concepto de dividendos, participaciones, in-

| “El domicilio de las personas naturales o juridicas dentro del te-
territorio de la Republica se estableceri de acuerdo con las normas del
\ Cédigo Civil. En caso de duda, o cuando una persona tuviere varios,

dad pueden modificar la capacidad tributaria del sujeto pasivo. Ej.: U B

‘;Cﬁrmo responde el sujeto pasivo de la obligacién tributaria?

La responsabilidad directa del erédito fiscal la tiene el sujeto de
! ho, 0 sea el contribuyente de jure. El sucesor del contribuyente
uipara al contribuyente; en otros términos: es el mismo contri- |
- Los lerceros pueden convertirse en deudores por alguna de las
mtes circunstancias:

- 12 Por voluntad del tercero;

': 29 Por disposicién de la ley, con el objeto de controlar el recaudo
- del impuesto;

' '@ Por el incumplimiento de alguna obligacién legal.

la sucesidn por causa de muerte y en las donaciones entre vi-
. HEREDEROS Y DONATARIOS son solidariamente respon-
i del crédito fiscal. Cuando hay transformacién o fusién de so-
s ¥ la nueva se hace cargo de las obligaciones de la sociedad
ocurre el mismo fenmeno. Algoe parecido occurre con el deu-
lituto, o sea el que al hacer un pago esti obligado a retener un
81 el principal no paga, paga el sustituto. Y agrega a lo va di-
es un verdadero extracto, Lipez F.:

ente el deudor, v responsable del crédito fiseal se con-
. el sujeto pasivo, es decir, con el contribuyente, sea persona
L o juridica. En el caso de contribuyentes sin personeria juridi-
el objeto de garantizar el pago del impuesto en forma méss
efectiva, se sefialan las personas que deben cumplir con las
fiscales por aquellos contribuyentes y se establece la res-
| directa para los albaceas con administracién de bienes,
eurador de la herencia yacente, para los administradores pri-
Mﬁdﬂs de comunidades y para los donatarios y asignatarios
Ciones o asignaciones modales; igualmente se regula la res-
solidaria para los heredercs a quienes corresponde la ad-
de los bienes, para los socios de las sociedades de hecho
uneros de las comunidades ordinarias organizadas. Este
o y se hace necesaric para evitar que los derechos del
d desamparados ante la ausencia de una persona que se

* de las obligaciones fiscales”. (Pag. 112),
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| ;Cudl es el objeto de la abligneidn tributaria?

Es la situacién indicada por la ley como generadora del impuestg,
es deeir, los HECHOS O ACTOS. Ejemplos: el hecho de tener una ren.
, ta, un patrimonio, hacer un comsumo, efectuar una transaccidn, etfe,

Lileiner, citado por Lopez Freyle, dice gue “el objeto del impuesto
estriba més bien en las circunstancias en virtud de las cuales una per-
sona se ve obligada a pagar un determinado tributo”

{Cuil es la causa de la obligacion tributaria?

/ Griziotti, citado por el mismo Lépez F., sostiene que la causa del

impuesto, o sea el FUNDAMENTO JURIDICO y tltimo de la obliga-
cién de les ciudadanos de pagar el impuesto, se encuentra en los ser-

i! vicios y bienes capaces de dar satisfaccién a las necesidades piblicas,

¥ o sea, de manera mas amplia en las ventajas que el contribuyente ob-
tiene, por pertenecer a la colectividad, directa o indirectamente, por
medio de los servicios publicos, o de los beneficios que recibe de la
vida social.

Agrega Lapez Freyle:

“Nosotros en Colombia seguimos una doctrina propia, diferente de
la alemana y la {rancess, pero notoriamente alimentada por el caudal
de sus ensefianzas. Lo doctrina colombiana puede exponerse asi: EL
HECHO FISCAL ES UN ACAECER, PROBAR O TENER SUJETO
A EXACCION. EL. ACAECER ES SIEMPRE UN HECHO MATERIAL,
COMO EL FASQO DE LAS FRONTERAS EN EL IMPUESTO DE
ADUANAS; EL. MORIR EN EL IMPUESTO DE SUCESIONES; EL
. PRODUCIR MERCANCIAS COMO EN EL IMPUESTO DE CONSU-

MO, etc. El probar es la habilitacién de los documentos, como el estam-
pillaje, la boleta de registro, la inscripeion, ete. Por (ltimo, el tener es
el gravamen de nuestro patrimonio, ya como el impuesto.

“La determinacién del hecho fiscal interesa primordialmente al
contribuyente, pues su fecha es el principio de la prescripeién del tri-
buto. También imporia el conocimiento del hecho fiscal al fisco, para
determinar los derechos adquiridos de la hacienda publica, Por eon-

o

siguiente, si se suprime un tributo, no quedan exonerados los deudo-

res, por el hecho de que no se haya liquidado el gravamen, puesto que
la acreencia estatal no tiene por origen la operacidn administrativa de
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liguidacién sino el hecho gravado de la exaccion” (maytsculas no son
del texto).

“Lao anterior demuestra gue el régimen juridico del hecho fiseal
tiene un ambito diferente del administrativo relacionado con la opera-
eidn de liguidacidn v cobro del gravamen',

“Esta determinacidon administrativa de la acreencia tiene importan-
¢ia en lo tocarte a los alcances deducidos contra los recaudadores por
- gl debido cobrar que no se ha cobrado, pues el dehido cobrar no es el
surgido del hecho generador del tribute sino el que nace con su liqui-
dacién a cargo del contribuyente”.

“Por otro lado, existe un régimen de preseripeion que se apliea al
hecho fiscal o generador del tributo, ¥ un régimen de caducidad, que
‘cobija exclusivamente n la administracién en su facultad de revisar
las liquidaciones equivocadas. Estos términos son mucho més cortos y
‘me rigen por leyes especiales o por la Ley general -53 de 1.909" (ab
git., pag. 117 ¥ ss.).

iCudl es la fuente de la obligncidn tributaria?

De acuerdo con el articulo 1494 del Cédigo Civil, las obligaciones
algunas— nacen de la ley, vale decir que en Colombia pueden pre-

=T

‘sentarse varios casos, a saber:

1. Puede nacer de la ley propiamente dicha;
2. Puede nacer de Decretos extraordinarios;
3. Puede nacer de Decretos legislativos,

De acuerdo con el concepto de la H. Corte Suprema de Justicia,
ndo el Presidente dicta Decretos-Leyes es como si el propio Congre-
TUATA en persona,

Cuando el gobierno obra en forma extracrdinaria en virtud del

121 de la Constitucién Nacional, puede crear impuestos, pero en
temporal, Al levantarse el estado de sitio caen automaticamente
los decretos dictados para esa emergencia.
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EXTINCION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

{Qué reglas se siguen en lo referente a la
extineidn de la obligacidn tributaria?

Esta obligacidn, salve las modalidades especiales derivadas de sy
misma naturaleza, no difiere de las obligaciones eiviles. En consecuen.
cia, en su extincién, obran reglas similares a las que operan en mate-
ria civil. Se pueden extinguir, pues, nor PAGO DE LA DEUDA, NO-
VACION, REMISION, COMPENSACION, CONFUSION, PERDIDA
DE LA COSA DEBIDA, ete. Someramente se estudiard cada caso,

1. Pago de la deudan. El pago viene a ser la prestacidn exacta del
monto de la deuda y disuelve el vinculo juridico.

El pago de la obligacién fiscal debe hacerse en moneda colombia-
na. S6lo existe una excepcion, consagrada por el art. 22 del Decreto
653 de 1.953. Las compafias privadas de energia eléetrica de servicig
piblico que operan en Colombia podrén pagar e! impuesto sobre la
renta por medio de libranzas gue individualmente serdn emitidas eada
una a veinte afios de plazo.

Respecto a la imputacidn del pago, se siguen las reglas generales
de la ley eivil, salve las normas especiales del derecho tributariao. El
pardgrafo 19 del art. 49 del Decraeto 4074 de 1.949, dispone cque los pa-
gos parciales que haga el contribuyente se imputardn afio por afo =
las deudas mas antiguas, primero a intereses y luego a sancion por
moratoria, y después a capital.

El pago del impuesto debe hacerse en el domicilio del contribu-
yente, pero puede hacerse en cualguier oficing de Hacienda del pafs,
porgue no hay norma gue lo prohiba,

El contribuyente debe ser ejecutado en el lugar de la oficina li-
quidadora. Si el pago lo hace un tercero, se opera una subrogacién le-
gal. La conveniencia no puede existir en la obligacidn tributaria. El
pago del crédito fiscal sélo se prueba con el recibo de caja.

2. Novacién. En la novacion la obligacion fiscal se transforma en
otra, gue sustituye a la primera. Be extingue la primera pero nace
otra. Fsta manera de extinguir las obligaciones no opera en Colombia
pata la obligacidn fiseal

3. La remisién de ln dewda. En este caso el acreedor puede de-
cir gue renuncia al crédito.

De acuerdo con el autor mencionado, en Colombia se dan casos
que pueden asimilarse a remisién de la deuda, Cuando se exonera de
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intereses moratorios a las sucesiones liquidas que hasta determi-
época hayan cancelado el impuesto sobre la masa global heredi-
.--ﬂisﬂﬂdﬂnﬁs- Los reajustes que esporadicamente otorga el go-
a los contribuyentes que no hubieren presentado dec’lﬂraci&n
_renta o que por cualquier motivo hubieren ocultado hienes en afios
La compensacion. Mediante este fendmeno se can}puts‘m los
s mutuos entre las mismas personas, con el fin de extinguir am-
obligaciones, en todo o en parte.

En principio no puede efectuarse tnmpe‘rlsaﬂiﬁn' entre el Estado y
pontribuyentes. Asi lo sostiene Hernando Carrizosa Pardo en su
ap’u:e Derecho eivil. Pero Lépez Freyle presenta una situacion
ional:

n embargo, examinemos lo que estatuye el art. 532 del Decreto
ativo N9 2168 de 1.951, que a la letra dice: Las sumas que la
4 de Rentas e Impuestos Nacionales ordene devolver por con-
de impuesto sobre la renta y sus adicionales, podrén abonarse a
daciones de esta misma clase, mediante solicitud de parte y una
» crue la orden de devolucién haya side refrendada por In Contralo-

General de la Repiblica,
ugi a] gravamen asignado al contribuyente se efectia con recargos

torins, el abono se imputard primero a intereses, ¥ el saldo a ca-

'u “Del tenor literal de esta disposicién se desprende _1? &xiste;:i?
de tres requisitos para que pueda operarse la compensacidn, a saber:

#19 Que haya orden de devolucidn. La orden de devolucién pue-
de obedecer a pago en exceso de los impuestos linuidados o & rebajas
de los impuestos por haberse linuidado en mayor cuanﬂn: en w.t'tl{ﬂ de
algiin error de hecho o de derecho. La orden de devolucion cﬁustltusve
| r parte del Estado un reconocimiento expreso de su ccmdmié-n‘ d_e
‘_ dor vy determina a favor del contribuyente su derecho a recibir
. 29 Que las deudas compensadas sean de la misma ¢lase. En n1:|:]1»
gaciones fiscales, para que las deudas sean de la misma clase, sélo
m acontecer que el contribuyente pague impuesio en exces::: por un
% gravable dado, va sea porgue hiciera un pago superior .&'l impuesto
liquidado, o porque por razén de una reclamacién se hubiere demos-
@ﬁdﬁ gue se liguidé una suma superior a la gue le eorrespondia de
#cuerdo eon su capacidad tributaria.
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“3% Que la devolucién hava sido refrendada por la Contraloria
General de la Repiiblica”, (Obra cit., pag. 125).

9. La confusién. Se produce cuando en una misma DPersona coe-
xisten Ia ealidad de acreedor y deudor. Se extingue la obligacién por-
que nadie puede hacer valer un derecho contra si mismo.

En la obligacién fiscal podria darse este easo, afirma el autor ci-
tado, cuande el Estado hereda a su contribuyente v le sucede, en con-
secuencia, en todos sus derechos y obligaciones. Al reunir el fisco la
calidad de deudor v acreedor se produce la confusitn. i

6. La pérdida de la cosa debida. Se extingue la oblizacitn por es.
te motivo, ya que existe una verdadera imposibilidad de cumplir. Es-
te modo de extinguir obligaciones sélo opera cusnde el objeto de la
obligacién es una cosa determinada. Quiere decir esto que como el ob.
jeto de la obligacién tributaria es una cantidad de dinero, no se nre.
senta esta manera de extinguir las obligaciones, porque se trata de
obligaciones de género:

7. La declaracién de nulidad v rescision. Este modo de extinguir
obligaciones se refiere a las que nacen de actos y cvontratos, v la obli-
gacidn tributaria nace de la ley,

8. La condicién resolutoria. La obligacién fiscal es pura v simple,
¥ por tanto su extineidn no estd sometida a condicidn resolutoria,

8. La preseripcion y caducidad. El fundamento de la  extincién
también se encuentra en la omisién del acreedor a hacer uso de la co-
rrespondiente accién durante el periodo de tiempo previsto por la ley.

La legislacién tributeria no consagra normas especiales sobre la
prescripeidn de la obligacién fiscal. Por consiguiente, se aplican las co-
munes del Cédigo Civil.

Es muy importante saber desde eudndo empieza a contarse la pres-
eripeidn. jSerd desde el momento de la liguidacion? ;Serd desde un
momento anterior?

La situacion es clara. La liquidacién no hace més que declarar la
existencia de la obligacién. Es preciso ir mas alli a busear el hecho, el
acto o la circunstancia que hizo nacer la obligacién tributaria. No obs-
tante lo anterior es preeiso distinguir dos casos:

a) Cuando se ha practicado liquidacién del impuesto; v
b) Cuando no se ha operado liquidacién.

En el primer caso debe contarse la prescripeidn desde la fecha en
que el impuesto se hizo exigible. En el segundo caso la situacién es més
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compleja, por no existir una liquidacién que sirva de base o punto de
partida. La prescripeién deberd contarse desde el ejercicio fiseal en que
ol hecho presupuestado por la ley se realizé.

El Consejo de Estado, en sentencia de 2 de abril de 1.959, dijo:

“En realidad, desde la fecha en que se hizo exigible el impuesto de
gue se trata, o sea el ano de 1.939 a aquélla en que fue iniciado el pre-
~sente juicio, es decir, el 19 de octubre de 1.954, transcurrieron con mu-
cho los diez afios que para la prescripeion de la aceidn ejecutiva fija el
‘articulo 2536 del cédigo civil en su inciso primero del capitulo IIT del
Titulo 41 del Libro IV, cuye mote es el de “la preseripeidn como medio de
‘extinguir las acciones judiciales”, sin que pueda alegarse que confor-
me a lo estatuido en el eddige fiscal no ha ocurrido la preseripeidn en
‘este caso, puesto que el articulo 81 de la Ley 42 de 1.923 derogd los ar-
ticulos 237 v 439 inclusive, del Cédigo fiscal, o sea la Ley 110 de 1.912,
gue era el que fijaba, en su articulo 257 el término de 30 afios para la
‘prescripcidn extintiva de los créditos activos del tesoro”,

La caducided, Ocurre cuando ciertas acciones no se pueden ejercer
0 no se puede hacer uso de determinadas facultades por haber vencido
gl término sefialado expresamente por la Ley; la prescripcion es modo
‘de extinguir obligaciones. La caducidad obliga a funcionarios y a con-
tribuyentes, es irrenunciable y debe aplicarse oficiosnmente. Ejs.: cuan-
'do el contribuyente dejare de declarar la renta, los funcionarios pueden
:.hjglﬁar el aforo respectivo.

i

TEORIAS SOBRE UN BUEN SISTEMA TRIBUTARIO

iencia y de productividad del impuesto, Se han ideado dos tipos
ipuesto tinico:

1. Sobre lo renta econdmica de In tierra. Los fisiberatas sostienen
este impuesto es el anico que no restringe la actividad industrial;
‘00 caen en la cuenta que en los tiempos modernos ese impuesto
daria resultados satisfactorios que permitieran atender a los enor-
os ptiblicos. Por otra parte, llevaria a una desigualdad impo-
ue apenas pagarian impuesto les propietarios de tierras vy
an sin gravar los grandes capitales de la época actual, represen-
5 en algo diferente a las tierras,
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2. Impuesto sobre los réditos generoles. El gravamen a los pe-
quefips réditos llevarfa a un costo muy alto en la recoleccidn del im-
puesta ¥ su recaudacién seria en extremo dificil. Por otra parte, no se
gravarian las transmisiones de riqueza, especialmente las gratuitas,
Ademas, se restringiria el ahorro, por obvias razones.

JEn qué consiste lo teoria del impuesto miiltiple?

A los inconvenientes del impuesto tinieo, que nos decide por el
miiltiple, se suman las ventajas siguientes:

a) Unos impuestos controlan a otros, haciendo més dificil la eva-
sion de ellos.

b) Se corrigen con unos impuestos las injusticias que ocasionan
otros. Las injusticias que ocasionan los impuestos a los consumos nece-
sarios, se corrigen con los impuestos sobre la rentz v sus complemen-
tarios ¥ con el que grava las sucesiones v donaciones. Los primeros
gravan més pesadamenie al pobre que al rico v los segundos operan

al contrario.

JSon mejores los impuestos que mis
se gienten o los que menos se notan?

Dicen algunos que son mejores los segundos, porque se pagan sin

senfirse, al comprar las mercancias, porque no causan mayor moles-

tia a los contribuyentes ni producen reacciones sociales. Pero estos

impuestos violan la igualdad tributaria. Otfros ereen que son mejores
los impuestos que més se sienten poraue de esta manera se vincula al

contribuyente a la administracidn del Estado, puede vigilar los gastos

piiblices, y en cierta forma se ensefia a las gentes el deber de solidari-
dad social que pesa sobre ellas v como consecuencia el pago del tributo.

EFECTOS ECONOMICOS DE LOS IMPUESTOS

{Qué efectos se producen en cuanto a la
produccidén 1 distribucion de la riqueza?

Por una parte, el impuesto resta capacidad de consume y de ahorro
a los contribuyentes, y por otra parte di capacidad al Estado para pres=
tar servicios pablicos a los asociados y para capitalizar al hacer invers
siones en obras publicas, empresas, construcciones, ete.
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Segun sea la modalidad del impuesta y sy incidencia sobre deter-

Ua or de Ia economia
tes efectos: + puede tener alguno o algunos de los si.

- a) : Clontribuir a atenuar las fluctuacionas

1 _.:_e;;_?mgén‘qhﬁzldandc 8 mantener el equilibrio:

b ontribuir a la redistribucidn del in I

f Ereéso y a la ate i

Ina desigualdades en la reparticién de la riqueza: R

. c) Dc;safentar la inversién en sectores de poca importancia pro-

ductiva 5;}& un;entar]a en aquéllos de mayor beneficio para la sociedad:
) s.a entar el consuma suntuario ¥ superfluo, v orientar l:zs

gresos hacia el ahorre o haeia 1a produccidn:

e) Fomentar el ahorro forzoso

:_Iec'.l:n;h.?'bucién de 5;.15 utilidades entre los socios:

nbuir al estimulo de la produceién naci

de ]apmtecciﬁn arancelaria; e

mﬁ;:z:rqﬂeﬁilsatadu de los medios necesarios nara la prestacién

. son encomendados, y para la const id

bras necesarias parz el desarrollo dal pais. K iy

econdmicas, frenando

e Inversion de los empresarios en

- Aurelio Camacho Rueda. dice al respecio:

;;h?éuznptﬁ: -:l‘te{!uci;-se también que, una misma paolitiea no
e s los paises, asi estén en pleng desarrollo 0 a
Entm:;and?se m;an E.]; En algunos .puea:'.e ser geonsejable una bﬂ;

parj'r.ta o asi a los contribuventes para invertir ahorre
es dg 1ps Impuestos, & fin de que el Estado inicie empresas inE
€8, que no aten la iniciativa particular; en unga detern;inﬂ:
] 'p:;:de, Ser necesario elevar ciertos tributos para rebajar
> lmvelﬂr lal carga en.tre las distintas clases econdmicas,
* fugas de capitales o nivelar 1a balanza comereial puede
_ m:;a er::;ve;&cul&n '&e Ialprasiﬁn tributaria al igual lqueI en na-
" ko ' ; ? 1m1:jumcldn so:hre los traslados de capital, ete,
e ]4; PUES, de las circunstancias econdmicas y fiscales de ca-
Por aue tampoco es posible una generalizacidn, ya que por
B:Il trs@lzunes de esta naturaleza ne pueden sentarse conclu-
ﬁi’:ﬁﬂ as. ab&al.utn no existe en economia, en donde, come
. ‘muchos, no existen "leyes” sino “tendencias" (Pag. 62).

dicho agrega Dalton:




“Si todo el produeto de los impuestos se empleara en gastos indti-
les gque no contribuyen en nada al bienestar econdmico, entonces eual-
guier merma de la produccién causada por la tmposicién, tendria por
consecuencia una pérdida econémica. Pero si el producido de los im-
puestos se invierte inteligentemente, el estimulo a la produccion, gra-
cias a esia inversiébn, puede ser mas poderoso que el detrimento de la
misma causado por los impuestos. De ocurrir las cosas asi, las finan-
zas puiblicas consideradas en conjunto, serfan responsables por el acre-
centamiento de la preduccion”.

En lo gque toea a Colombia, en los actuales momentos, parece con-
veniente orientar una politica fiscal hacia la ampliacién de la masa
contribuyente, con el fin de abarcar a gran cantidad de personas que,
a pesar de temer amplia capacidad contributiva, han logrado escapar
a la accién del Fstado. Es de justicia distributiva que ellos también
aporten su contribucién, de modo que se obtenga un gran sumento del
ingreso a fin de poder estimular en forma adecuada el desarrollo ::1&1
pais, y la solucién de algunos de sus principales problemas, especial-
mente aquellos que estin constituyendo ohstaculos en el camino del

desarrollo.
REPERCUSION DE LOS ]’MPUESTO_S

Este es uno de los fendmenos interesantes y complicados de la

| materia, Sera tratado en forma somera con el fin de dar una idea ele-
 mental a los estudiantes.

{En qué consiste lo repercusidn del impuesto?

“La repercusion —dice Freyle—, es el fenémeno mediante el
cual una persona, el sujeto juridico, trata de trasladar a otra, el su-
jeto ecomdmico, €l valor del impuesto, v al final de la lucha logra des-
plazarla”,

“El fenémeno de la repercusién se realiza en 3 etapas, a saber: 12
percision, la traslaciém v la imcidencia,

“LA PERCUSION. Consiste en la distribucidn juridica del im-
puesto, es decir, 2 la persona gue la ley sefiala como guien debe sufra-
gar el impuesto, v esta persona escogida por la ley es la que se conoce
como sujeto de derecho o contribuyente DE JURE o percutido.
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“LA TRASLACION. Es el fenémeno mediante el cual una perso-
na pasa a otra el impuesto, pudiendo ésta 2 su vez hacerlo recaer sobre
otra u otras personas.

“LA INCIDENCIA. Es el hecho mediante el cual la persona no
puede seguir trasladando el impuesio y es quien lo paga en definitiva,
afectando su economia con el impueste. Esta persona viene a ser el su-
jeto econdmico o contribuyente de facto o incidido.

Cudl es la opinidn del Doctor Esteban Jaramillo
acerca de la traslacién del impuesto?

EL IMPUESTO ES UN RECARGO a los gastos de produccién, y
“estos gastos son la base para fijar el valor venal de las cosas produci-
5. Por esta razén, lo primero que hace el productor que guiere tras-
hﬂar el impuesto al consumidor, es elevar el precio del articulo gra-
R Para llevar a cabo la traslacién, puede apelar a uno de estos pro-
ientos: O SUBE EL PRECIO DE LOS ARTICULOS, en propor-
‘eitn al monto del impuesto, sin modificar la oferta; O PROCURA UNA
CONTRACCION O DISMINUCION DE LA OFERTA, dando al ex-
dio una menor cantidad de articulos para producir el alza; O
DESMEJORA LA CALIDAD DEL OBJETO PRODUCIDO, conser-
lole el precio gque tenia antes de establecerse el gravamen; O POR
! O, trata de TRANSFERIR EL IMPUESTO A LOS OBREROS
‘medio de una rebaja en los jornales.

DEFENSIVA del consumidoer, quien a su turno, por cuantos
estan a su aleance, trata de esquivar la carga que el productor
: echar sobre él. En esta lucha de los dos intereses opuestos, la
cibn se efectiia o deja de efectuarse, seglin el grado de resisten-
6mica de cada uno de los contendores. Si el contribuyente le-
imponer el precio del articulo gravado, el consumidor paga
0; si por el contrario, este (ltimo puede abstenerse de con-
¥; por lo tanto, de comprar aquel articulo, el peso del gravamen
recae sobre el productor. Si la oferta es eldstica, por regla gene-
productor puede trasladar el impuesto al consumidor en todo
= reduciendo dicha oferta; si ésta es rigida, la traslacién es
De igual maners, si la demanda es eldstica, el consumidor
erse de la traslacidn; no asi cuando la demanda es rigida.

[ -




*Fl' consumidor tiene menos defensa euando el gravamen afecta
articules de primera necesidad. En este caso la demanda de tales artien-
los es INFLEXIBLE: el individuo no puede szhstenerse de consu-
mirlos ni reducir el consumo a una cantidad incompatible con las ne-
cesidades de la subsistencia, y la carga tributaria, representada por el
mayor precio de los articulos indispensables, viene a ser soportada in-
tegramente por el consumidor. No sucede igual cosa cuando se trata de
objetos no necesarios, de euyo consumo puede abstenerse el individug
sin grave perjuicio, pues la demanda de tales objetos es ELASTICA,
v el eonsumidor, absteniéndose de comprar o limitando la eantidad
pedida, puede rechazar en todo o en parte el gravamen tributario. Fn
este caso los productores de objetos suntuarios pueden adoptar ung
de estos caminos: o limitan la oferta, para procurar por este medio el
alza de los precics, o se vuelven sobre los obreros rebajindoles los sa.
larios o movilizan sus capitales hacia otra industria menos gravada o
gue ofrezea mayores facilidades para la traslacion, mediante la produc-
cién de articulos mas solicitados"”, (Pag, 385 y ss).

(En qué comsiste la traslucion divecta y lo inversa?
Manuel Morselli, citade por Loépez Freyle, dice al respecto:

“La traslacién directa es aguella que va de 1z OFERTA A LA
DEMANDA, del productor al consumidor y, en general, del empresa-
rio de una industria a sus clientes o a sus trabajadores, de los trabaja-
dores inmediatamente afectados por el impuesto a sus patronos o a
aquellos que adquieren el producto del trabajo”.

“La traslacién directa se convierte en traslacién sucesiva o conti-
nuada cuando el tributo es descargado sobre un tercero por aguél so-
bre el cual fue transferido, y del tercero al cuarto, ¥ asi sucesivaments;
por ejemplo, cuando el comerciante al por mayor paga la tarifa por
las mercaderfss que importa, y después, ealculindola sobre el precio,
consigue hacerla sostener toda o parte por el comerciante intermedia-
rio, €l cual, a su vez, logra rehacerse sobre los pequefios negociantes
¥ éstos sobre el posadero, v el posadero sobre el huésped, ete.

“La traslacién inversa se tiene cuando la persona que recibe el
pesa del impuesto, por efecto de una primera repercusion, rechaza
nuevamente el impuesto sobre el primer sujeto, v a veces también so-
bre otros, pasando por aquel primer afectado. Esta especie de trasla-
cifn va, por tanto, de la demanda a la oferta: del consumidor efectivo
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el objeto cuyo precio es aumentado a causa del impuesto, al produe-
r; de los clientes y de los trabajadores sobre los cuales los impues-
tos fueron transferidos, al empresario; del inquilino sobre el cual ha-
bia sido fijado el impuesto, al dueio de la casa, etc. Por tanto, la tras-
inversa adquiere aqui el significado de la contratraslacién, por
o cual el fendmeno se desarrolla a través de una disminucién de pre-
cios que permite al adquirente hacer recaer parte del gravamen tri-
putario gue habia sido transferido sobre él, al vendedor inmediato.

“También la traslacién inversa se llama continuada, cuando entre
Qi:p;cimer autor de ella v el primer autor de la traslacién directa hay
algunos elementos intermedios, como por ejemplo, en las tarifss adua-
neras, entre el importador y el consumidor, cuando éste, en sentido
contrario, rebota sobre aguél un cierto grado de presién del impuesto.

“Pero cuande la traslacién inversa se verifica por efecto de una
traslacién directamente sufrida por el consumidor adquirente, que es
puesto de inmediato en relacién el fisco, entonces el fenémeno es de
simple traslacion hacia atrds o regresiva. Y en contraste con tal ex-
presién es llamada traslacién hacia adelante o progresiva la dirigida
como se ha descrito més arriba” (Obra citada pag. 65 y ss.).

(En qué comsiste la traslacion oblicua y lo transversal?

Los estudios de Da Empoli, dice Lépez F., han dado origen a esta
nueva distincién, que e presenta cuando el fenémeno repercursor del
jmpuesto se verifica sobre una o mas mercaderias diferentes de la
afectada por el fisco. Esta puede ser direcla o progresiva, inversa o
Tegresiva.

. Se presenta la primera en el caso de produccién a costos conjun-
tos. En este caso el productor de una mercaderia afectada por el im-
puesto logra trasladar el impuesto aumentando precios de mercancias
no afectadas por él. Ejemplo: un impuesto grava la produceién de
cueros; pero el productor no aumenta el precio de los cueros sino el
de la carne, por ser este el producto de demanda menos eléstica.

Se presenta la segunda cuando los consumidores de un articulo
de demanda poco elfistica, o rigida, trasladan el impuesto a los product
m al disminuir el consumo del artieulo, o al apelar a otros articulos,
obligando al productor de los articulos de demands ineléstica a reba-
jar precios v cargar, en consecuencia, con todo o parte del impuesto.
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¢Qué ocurre en el mercado de régimen de monopolio?
El doctor Esteban Jaramillo enfoea asi el problema;

“Algunos autores piensan que dentro del monopolio, el fabrian.
te privilegiado traslada invariablemente el impuesto al consumidor,
debido a la falta de competencia. Pero esta tesis absoluta, no puede
sostenerse, a menos que se trate de objetos de primera necesidad, y
éstos excepto la sal, en parte alguna estén sujetos al monapolio. Tra.
tindose pues, de articulos no necesarios, el alza del precio produce
una contraccién en la demanda y en el consumo, lo que disminuye na-
turalmente las ganancias del productor. Este puede vender a mas al-
tos precios que los que obtenia antes de existir el gravamen, pero ven-
de menos cantidad, En tal evento, los consumidores que compran, pa-
gan el impuesto; los demds se ven afectados por la disminucién del
consumo, ¥ es €l Fisco el que se perjudica, porgque la renta provenien-
te del tributo disminuye, debido a la reduccién del nimero de los ob-
jetos gravados” (Obra citada, pag. 387).

JQué opina al respecto Isaac Lipez Freyle?

Nosotros consideramos que cualquiera gue sea la situacién del
mercado, en régimen de libre concurrencia o de monopalio, ¢l produc-
tor o el comerciante, en la época contemporinea, se aprovecha ¥ espe-
cula con el establecimiento de un nuevo impuesto, pues no sélo trasla-
dan el impuesto sino gue tienen un margen de utilidad superior al que
venian liquidando antes. Tan marcada es la tendencia a la realizacidn
de este fendmeno que es de frecuents ocurrenecia gue comerciantes o
industriales prefieren no vender momentineamente, con el fin de man-
tener los precios fijados con las modalidades precedentes v con la se-
guridad de que a la postre el consumidor cederd en esta lucha cruel,
en la cual el puebls sale veneido™. (Obra citads, pag. 70).

JEn qué consiste la teoria de la DIFUSION?

“Ia traslacion e incidencia no sdlo se limita a determinados suje-
tos, sino que por razén de la interdependencia que existe en los me-
canismos econdmicos, se produce la propagecidn de la carge de los tri-
butos de los campos afectados directamente por el impuesto a los no
afectados, pero que indirectamente se encuentran influides por la con-
catenacion de los factores econdmicos.

—l28—

“El consumidor, o sea el sujeto econémico, por razones obvias no
nuede trasladar el impuesto. En virtud de esta circunstancia, disminu-
-@.g ldg!mmente su capacidad de compra y, por tanto, tiene que pres-
: de determinados articulos o consumir menos o buscar un susti-
t"ﬁ,_rtu mas barato que reemplace al que habitualmente usaba. Cualquie-
ﬁ de los fendmenos anteriores impone una restriccién de la demanda.
La poca demanda provoca una contraccién de la produceciénm, y ésta,
'i su vez, el despido de trabajadores en las zonas afectadas de la eco-
nomia. El ingreso personal disminuye y consecuentemente el ingreso
nacional. Esta propagacién de menores consumos e ingresos abarca a
‘una serie de personas no vinculadas directamente con el pago del im-
puesto, pero sus efectos toman diversas direcciones, ain en el caso de
‘que el gravamen no pueda repercutir, produciendo alterat:mnes contra-
_rias, pues mientras se origina una menor produccién en ciertos secto-
res, en otros, aumenta; lo mismo ocurre el mercado de trabajo, ya
‘que en el renglén industrial en que se realiza la baja del consumo hay
dnap;dn de trabajadores o disminucién de salarios, ¥ por el contrario,
o las industrias hacia donde se ha desplazado el eonsumo se aumen-
tan los salarios y el nimero de trabajadores.

“La expansién de los impuestos realiza una serie de fendmenos
‘contrapuestos que dan lugar a un aumento de valor de capital vineu-
lado a la industria beneficiada v a la disminucién del capital del sec-
tor afectado, pero la difusién siempre trata de corregir, en un tiempo
‘més o menos largo, los efectos de los nuevos impuestos, hasta devolver
‘su equilibrio a la economia”. (Obra cit., pag. T1).

¢En qué consiste lo absorcidn del impuesto?

Ocurre cuando el productor paga el impuesto directamente sin
trasladarlo al consumidor y sin que tal absorcién implique una dismi-
‘nucién en sus beneficios. En este caso los productores buscan un sis-
tema adecuado que les permita mantener las mismas utilidades que
obtenfan antes del impuesto. Ejemplo: desmejora la calidad del articu-
lo o apela a un sistema técnico que rebaje los costos; en estos casos
‘8e conservan los precios de venta que existian antes del impuesto, En
‘otros términos: el produetor absorbe el impuesto en su totalidad. Con
‘este sistema se mantiene inalterable la demanda, no se produce despi-
do de trabajadores, y permanece inalterable el ingreso nacional.

] La absorcién puede ser a largo plazo. El producter no conserva
‘momenténeamente el mismo margen de utilidad; pero a un plazo lar-
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go el beneficio puede modificarse, al desaparecer los competidores gue
sean derrotados del mereado, circunstaneia que le aumenta la produce
cidn, v el volumen de ventas,

JEn que consiste lo amortizacidin del impuesto?

Ispac Lépez Freyle, expone este fendmeno en forma muy clara:
“El fenémeno de la amortizacién del impuesto nace del hecho de gue
los impuestos no stlo afectan las rentas en si, las cuales son disminui-
das por el mismo valor de los tributos, sino que también alcanzan al
eapital que produce dichas rentas, pues un capital con idéntica seguri-
dad a ofro y con las mismas posibilidades de duracién, debe producir
una renta similar a la que se derivaria de otro capital en las mismas
circunstancias al tipo de beneficio corriente para inversiones gque ofre-
cen las mismas garantins, En efecto, si una empresa que produce hari-
na tiene un capital en funcién econdmica que vale $ 1.000.000 ¥ pro-
duee una utilidad neta anual de § 100.000, o sea un 10% del capital,
antes de establecerse el impuesto v después de creado el tributo séle
da un rendimiento anual de 90.000 porgue los § 10.000 faltantes equiva-
len al impuesto pagado; una persona gue guiera adguirir el negocio ¥ que
sabe que esa clase de inversidn produce rendimiento del 10% anual
s6lo ofrecerd por la empresa § 900.000, con el objeto de obtener el
rendimiento normal en esa clase de inversién. De ghi que los valores
del capital, cuando el porcentaje de interés no ha variado, decrezcan
segiin la disminueidn de la renta.

“As{ tenemos que si una reduccién de renta de un eapital es ope-
rada por la introduccién de un impuesto, en consecuencia de la parte
del impuesto mismo gue no se ha podido transferir por traslacién, se
verificard el depreciamiento del capital, es decir, de la fuente produc-
tiva de la renta definitivamente disminuida, es decir, capitalizada a la
tarifa de interés corriente; ocurre aguello que se llama “amortizacion
del impuesto™.

iEn qué congiste la capitalizacién del impuesto?

El autor tantas veces mencionado afirma que la capitalizacién del
impuesto se realiza cuando el tributo se suprime o se rebuju. Es el fe-
némeno contrario al de la amortizacién. Al desaparecer el impuesto,
las inversiones tendrin un rendimiento superior al que poseian antes
de la supresién o rebaja del impuesto,

L

~ Pudiera pensarse que la rebaja o supresién del impuesto traeria
rebaja de precios; pero ocurre que los productores y comerciantes tie-
nen la tendencia a mantener los precios antiguos, con lo cual se sub-
rogan al Estado en el cobro del gravamen.

Al aumentar el rendimiento de una inversitn, por la supresién del

%ﬂbutoi la inversidn se capitaliza por wvalor igual a la mayor tasa de

interés o rendimiento. Asi se opera un fendmeno contrario a la amor-

iEn qué consiste la elusidn o evasidn del impuesto?

Es el procedimiento ilicito de gue se vale el contribuyente para
no pagar el tributo. A este fendmeno también se llama elusién porque
el contribuyente elude el pago del impuesto.

Segiin Lépez Freyle, la evasion puede clasificarse en EVASION
PARCIAL, EVASION TOTAL, EVASION ILEGAL ¥ EVASION LE-
GAL.

1° Ewvnasion parcial, Por medio de ésta se hace fraude al fisco de
parte del impuesto. Ejemplo: cuando se ocultan parie de las utilida-
des obtenidas.

2° Evasién total. Cuando el contribuyente logra eludir totalmen-
te el pago del impuesto. Ejemplo, cuando se introducen al pais mer-
eancias de contrabando.

3% Ewvasion ilegal. Cuando se elude el pago del impuesto contra-
riando claras normas legales. El ceultamiento de renta o patrimonio y
el contrabando,

4% Evasién legal. En este caso se utilizan procedimientos permi-
tidos por la ley para eludir parcialmente el impuesto, sin que el Esta-
do pueda oponerse. Ejemplos: Cuando una gran empresa se fraceiona
en varias sociedades independientes con el fin de evitar la progresidn
en el impuesto sobre la renta y sus complementarios. Cuando una so-
ciedad anénima se transforma en limitada con el fin de defenderse de
la tarifa progresiva que se aplica a aguéllas, a diferencia de las socie-
dades de personas que apenas soportan una tarifa proporcional, en el
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evento de que a los socios se grave en su cabeza el valor del patrimo-
nio social y las rentas, sin diseriminacion de la naturaleza de la socie-
dad donde tenga su interés social. Otro caso puede darse en el impues-
to de industria y comercio v el predial, cuando en un municipio dado
son muy elevados, y mucho mas bajos en el vecino. En este caso lag
fibricas se instalan en el segundo, siempre que se reunan otres facto-
res que son indispensables en la organizacién de laz industrias, eomo
el personal humano, vias de comunicacién, abundancia de materia
prima en el lugar o cerca a él, terrencs adecuados, buen caudal de
aguas, energia eléctrica, ete., ete.
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INTRODUCCION

En materia de tesis de grado, numeroses e interesantes estudios re-
lacionades con aspectos tedricos de la ciencia juridica se han realizado,
al eontrario de lo que ocurre con los temas de aplicacién practica de la
misma. A ello ha contribuido, de un lado, la falta de practica forense en
los graduandos y, de otro, la escasa bibliografia patria acerca del dere-
cho procedimental.

No cbstante, venciendo en lo posible tales dificultades, en los ea-
pitulos subsiguientes nos proponemos hacer algunas consideraciones
acerca de un aspecto del Procedimiento Civil Colombiano que, a pesar
de su aplicacidn diaria ante el Foro, muy poce se ha escrito sobhre &l Se
trata del tramite relativo a los Juicios Especiales de Tenencia.

Mas, como el derecho procesal, en Sentido amplio, tiene por obje-
to y fin la realizacidn del derecho objetivo, mediante el ejercicio de la
funcidn jurisdiecional, hemos considerads del easo adicionar nuestro
trabajo con algunas anotaciones acerca de la Tenencia por su aspecto
sustantivo, lo mismo que en lo relacionade con el “Control de Arrenda-
mientos”, una 'de las manifestaciones del Intervencionismo Estatal.

El Control de Arrendamientos, resultante de la evolucién dinamica
del derecho v los influjos sociales de la époea, fenémencs que han ve-
nido cerceniando cada dia mas la autonomia de la voluntad y la libre
contratacidn, principios vertebrales del derecho privado, ha side justa-
mente el tema que més ha ocupade nuestra atencion.

Con miras a la formacién de un criterio méas definido acerca de tan
importante tema y asi podamos juzgar con mayor acierto las bondades
y las deficiencias de nuestro estatuto de control, hemos completado nues-
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io en forma comparativa, con algunas observaciones relativas
anera como opera el régimen especial de arrendamientos en paises
nzados que el nuestro en esta materia,

‘en ocasiones, tratando de dilucidar el sentido teleolégico de al-
canones legales, nos apartamos de la interpretacién doctrinaria
ellos se ha hecho, lo hacemos convencidos como estamos de la
d y sabiduria de uno de los principios del derecho justinianeo,
o al cual “saber leyes no consiste en conocer el sentido de las
) sing en profundizar su espiritu y su intencién™ (Digesto, Li-
9, Titulo 111, Ley XXXIII).

PARTE PRIMERA

Ideas generales acerca de la temencia y Juicios de Tenencia.
CAPITULC PRIMERO

Nocidn de Tenencia

ol
'1). Evolucién del concepto de Tenencia.- No obstante que la idea
M&'ﬂ de nuestro estudio es el analisis del aspecto adjetivo de la te-
nencia, no estd por demas hacer algunas breves consideraciones en tor-
no a esta institucién como que en tal forma se hard més comprensible
aturaleza de la accién de tenencia y sus elementos estructurales.

La nocién de tenencia, tal como la concibe la doctrina y la regulan
ordenamientos postivos, fué desconocida en las époeas prinﬁgm%as

erecho, En la génesis del derecho romano y como un producto in-
ato de la vida, surge en el pueblo la idea de la relacién de le tenen-
a referida primero a los inmuebles, debido quizd a la preponderancia
e @ esta clase de bienes se le daba entonces. En la Roma antigua, tal
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relacién tiene sus primeras manifestaciones en el poder domincal; {e-
nencia de los hijos ¥ de los esclavos por el Jefe de 1a familia, Al lade de
ésta aparece también la relacién de tenencia de colonos, arrendatarios,
comodatarios, ete, La primera se llamd relacidn de tenencia demdstieq
y la segunda contractual.

La extensién de la nocidn de tenencia a las cosas muehbles, no fud
en Roma la consecuencia de un interés practico; ella fue obra de la 16.
gica juridica. Una vez admitida la tenencia scbre los bienes raices, se
aplieé también a los muebles por fuerza de la doctrina de los juriscon-
sultos romanos guienes, con sus estudios, llegaron a coneluir la mas im-
perecedera teoria del derecho privado.

Un eminente estudioso de la evoluecién histérica de los conceptos
de tenencia v posesidn, se expresa asi refiriéndose a este aspecto: “La
relacidn de tenencia de las cosas muebles es una institueidn juridica
sin importancia practica apenas, que debe su origen exclusivamente al
pensamiento juridice, ¥ que, histéricamente, no podia surgir sino luego
que, de una parte, la tenencia de las cosas inmuebles hubo logrado su
formacién y desenvolvimiento definitivos, y de otra, la doctrina de los
juristas alcanzd la fuerza de abstraceidn necesaria para definir la rela-
cién sobre las eosas muebles” (1).

Estructurado ya el concepto en su forma sustancial, viene luego la
evolucién por el aspecto adjetivo, precisamente el que més nos intere-
sa, pero al cual nos referiremos posteriormente al hacer algunas consi-
deraciones acerca del desenvolvimiento progresive de la accién de te-
nencia.

2) Definicién de la tenencia.- De acuerdo a la terminalogia y sis-
tematica del Cédigo Civil, toda relacidén material del hombre con las
cosas recibe el nombre de relacién posesoria.

Tratando de clasificar estas relaciones, pero ya desde un punto de
vista mas general, encontramos los siguientes grupes:

a) TUn primer grupo de relaciones posesorias lo constituyen la
posesién del propietario o de poseedor a nombre propio, equivalente a
la civilis possessio v que genera, al igual que en el derecho romano, ac-
ciones posesorias y da facultad de ganar las cosas por prescripcién ad-
quisitiva;

b) Otro grupo de relaciones posesorias lo forman el ejercicio de
relaciones materiales (o poderes de hecho), que corresponden a la ti-
tularidad de derechos reales (usufricto, servidumbres, prenda etc.).

(1} Rodolfo Von Thering, LA POSESION, Version de Adolfo Ppsada, pag. 372,
Segunds Edicidn, Edit Reus S. A, 1.826. D. 3464 1 135p,

fetas engendran las acciones posesorias comunes y algunas la adquisi-
ﬁﬁn del respectivo derecho real por preseripeién como ocurre con las
servidumbres y el usufructo; y

ol

~ ¢) Finalmente, el tercer grupo se compone de los poderes de he-

¢ho que no corresponden al ejercicio de la propiedad ni a derechos rea-

les desmembrados de ella si no al ejercicio o realizacién de derechos per-
‘kwdex, como sucede con el arrendamiento, el comodato, el depésito,

otc. Estas relaciones generan una accién posesoria especial o querella

de restablecimiento, cuando los titulares de tales relaciones han sido
despojados violentamente de la mera tenencia sobre la cosa ¥ que tiene
p;;r abjeto el restablecimiento de las cosas al estado en gue antes se ha-
llahan. Se caracterizan estas relaciones por cuanto son impotentes para
pqnmﬂr gue se adquieran las cosas por usucapién y que para el eji?r-
cicio de la querella de restablecimiento basta acreditar el despojo vio-
lento (2). _

. Compo se ve, son el segundo y tercer grupos los que generan relacio-
nes de posesién a nombre ajeno o relacién de mera tenencia. Pero es el
{ltimo, el de la tipica relacién personal de tenencia y en cuyos efectos dis-
crepan las diversas legislaciones, pues cuando los sistemas orientados por
el derecho romano, a través del Cédigo de Napoleén, tinicamente le re-
conocen al tenedor la gquerella de restablecimiento, el aleman y todos
los que siguen sus orientaciones le confieren al detentador todos los
!}rberdlctos posesorios.

De todo lo dicho en los apartes anteriores, se adivina o intuye la
definicién legal y doctrinaria de la institucién por su aspecto sustanti-
vo considerado como parte integrante del trabajo.

El Cédigo Civil en su articulo 775, incorporado al tratado de la
posesion, define la tenencia como:

La relacién que se ejerce sobre una cosa, no como duefio, sino
en lugar o a nombre del duefio.

, Si toda relacién posesoria que se ejerza sobre las cosas, cualquiera
sea su naturaleza, supone: a) un contacto material y voluntario del
Thombre con las cosas; b) un sujeto de la relacién, y c) un objeto, la
definicién legal de la tenencia es completa, ya que en si contiene todos
los elementos que la estructuran y deslindan de otras figuras afines.
Todas las definiciones de tenencia relievan el poder de hecho del
sujeto en la cosa sobre la cual recae; pero ese poder de hecho —rela-

'-ﬂ} Art. 984 del C. C. Col., que es igual al 1.725 del C. C. Francés.
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cibn juridica— es el mis simple v ccupa la 1ltima categoria de las re-
laciones posesorias.

Para lhering, la tenencia es "una relacidn de la persona con la co-
sa, con efectos juridicos, pero menos que los de la relacién de posesién”,
Este eminente jurisconsulto, en la escala de las relaciones juridiens de
la persona con las cosas, asigna el idltimo lugar a la tenencia. "“El primero
—dice— corresponde a la propiedad y a los jura in re; el sequndo, a In
bonae fidei poseessio; el tercero, a la posesién; v el cuarto, a la tenencia”.
(3).

Al igual que Thering, en el derecho civil espafiol se coloca la relacian
precaria en el dltimo extremo de las relaciones materiales. *La tenencia
constituye la minima relacién con una cosa, sin titulo ni propésite jurf-
dico que conduzea a su apropiacidén; ya que puede referirse incluso al
que examina momentdneamente un objeto curioso que se le muestra,
v al que seria al menos exagerado calificar de depositario o comodata-
rio instantineos” (4).

Lo que caracteriza y tipifica la relacién de tenencia es la ausencia
de animus domini v la obligacién en que se halla el sujeto de restituir
la cosa al dueno o poseedor. De nada sirve a alguien la escueta afirma-
cion de que posee para si, si otro esgrime la existencia de una obliga-
cién de restituir.

No quiere decir la anterior caracferizacion que en la tenencia no
infervenga la voluntad del sujeto, no. Ni el mismo von IThering, con su teo-
ria objetiva, preseinde de ella. “Ni el lenguaje, ni el derecho, ni la cien-
cia, consideran como posesién la simple relaeién, en el espacio, de per-
sonas con la cosa... sin voluntad no hay relacién posesoria”. Recuén-
dese que para éste autor también la tenencia es una relacidn poseso-
ria (5). La tesis de Thering debe interpretarse, no en el sentido de au-
sencia de veluntad en el detentador; el tenedor se caracteriza por la
ausencia de animus domini, pero tiene que estar animado de wvoluntad
de tenedor precario, atin asf la expresién resulte un poco redundante.

3) Divisién de las relaciones de mera tenencia.- Relacionando los
articulos 775 y 786 del Cédigo Civil, puede hacerse una clasificacion
de estas relaciones, la cual resulta de importancia tanto tedriea como
préctica:

1) Relaciones de tenencia que corresponden al ejercicio de dere-
chos reales. Son tenedores de este tipo el sufructuario, el gue tiene so-

(8) Von Ihering, ob. cit. pag. 304.

(4) - Luis Alealé-Zamora ¥ Castillo. Notas a la obra LECCIONES DE DERECHO
CIVIL de los Hermanas Mazeaud. Segunda Parte. Tomo IV, N9 1.410. Edi-
ciones EJEA, 1.950.

(5) A, Valencia Zea DERECHO CIVIL, Tomo II, N9 36. Editorial Temis. 1.961.
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la cosa un derecho de uso o habitacién, el acreedor prendario, el ti-
ar de un derecho de retencién reconoeide, el acreedor anticrédito,
Jlista, ete. (6) Estas relaciones se earacterizan porgue para ellas
: co,ﬁsagra todas las acciones posesorias como medios juridicos de
weién del respectiva derecho, cuando sea desconocido o lesionado.
~ 2) Relaciones de tenencia que suponen el ejercicio .de un dere-
personal y que ligan al sujeto de la relacién con el dueno de la cosa.
spnecen a esta clase de tenedores el arrendatario, comodatario, de-
sitario, secuestre, guardador, albacea con tenencia ¥y administracidén
Eﬂ&':ﬁenés, ete. Todos estos titulares de la relacion precaria es't,é.n pro-
tegidos por la accién posesoria especial a que se contrae el articulo .Elﬁd
del Cédigo Civil y a la cual se hizo referencia antes. Ademas, los titu-
 Jares tienen los derechos y obligaciones que se consagran los articu-
Jos 1988, 2342 y 2418 (7).
. La importancia practica de esta clasificacién de los tenedores re-
sulta de las siguientes consideraciones: el titular de un derecho real
(primer grupo) es mero tenedor de la cosa, pero, en cambio, tiene la
‘posesién de su derecho real y puede usucapirle (excepto el de prenda
;-a;f'hii:oteca}. Asi, por ejemplo, Pedro es usufructuario de una finca: con
resmacto a la finea misma es mero tenedor; en cambio, con relacién al
ﬁueehu de usufructo que tiene en la finca, Pedro es poseedor de su
-ﬁmcho. En este evento, la mera tenencia le es absolutamente indis-
_pensable para ejercer el derecho real. Por el conirario, cuando la mera
tenencia emana de una vinculaeién puramente personal, el detentador
;gp tiene en la cosa misma ningin derecho; sélo existe un vinculo juri-
‘dico (un derecho de crédito) entre el tenedor y el duefio de la cosa.
4) Caracteristicas de la tenenciz.- La tenencia, como toda insti-
: ,;ueién jurfdica auténoma, tiene sus notas especificas acordes a su na-
tﬁraleza Entre las méas sobresalientes y fundamentales se encuentran
las de ser absoluta, perpetua e inmutable o indeleble.
~ 1%) Que la mera tenencia sea absoluta quiere decir gue quien ten-
ga la calidad de simple o mero tenedor siempre tendra tal carfcter, tan-
to con respecto al propietario o poseedor de la cosa como con relacion
& los terceros extrafios. De esta circunstancia se eoncluye que si al te-
nedor se le despoja de la cosa, no podria invocar acciones posesorias
diciéndose poseedor de ella, porgue ain con respecto a los terceros es
fambién un mero detentador. Pero es claro que, como se ha dicho en
;ﬂﬂ&s oportunidades, a pesar de su precaria situacidn, el tenedor puede

{6) . arts, 2,458 y 181 v ss. Ley 57 de 1RBBT. )
5}‘% %m-sandn nggz. DEHESEHO CIVIL COLOMBIANO. TOMO III, N2 240. Se-

gunda Edicién.
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acudir ante la justicia e impetrar los medios de defensa que le otorga
el articulo 984 del Cédigo Civil. Esta nota es 1a més fundamental ¥V esen-
cial de la tenencia.

2%) OQOtira de las caracteristicas de la tenencia es su perpetuidad,
Significa gque si el causante es un mero tenedor, también el causzhahien-
te o sucesor tendré el mismo carieter, pues, como es bien sabido, el he-
redero, y ello puede generzlizarse, sucede en todos los derechos v obli.
gaciones transmisibles del causante (8). Este principio no es mas que
aplicacién de aquel otro conocido de antiguo segin el cual nadie puede
transmitir mds derechos de los que tiene (nemo plus juris ad alium
transferre potest quam ipse habet). Si, por ejemplo, fallece una perso-
na que arrendd una propiedad y por tanto, estd revestida de la calidad
de mero tenedor, el heredero de esa persona tiene igual cardcter v estd
obligado a restituir la cosa a su duefio, llegado gue sea el caso de de-
volverla.

Empero, la caracteristica de la perpetuidad, propia de la tenencia,
no es enteramente absoluta ya que puede suceder que siendo el cau-
sante un mero detentador de la cosa, el heredero ¢ causahabiente se
transforme en poseedor. Tal ocurriria en el evento de que una persona
que era arrendataria de una cosa falleciera y la dejara en legado: si
bien el causahabiente no era duefio, la sucesidn por causa de muerte le
serviria de justo titulo al legatario para comenzar a descontar una pres-
eripeidn, si a él se auna la ereeneia de buena fé de que el causante era
duefio de la cosa legada (9).

3*) Finalmente, la mera tenencia es inmutable o indeleble, esto
es, gque ella no puede transformarse en posesidon a consecuencia del
principio de que nadie puede por sl mejorer su propio titulo. Asi lo es-
tablece expresamente el Cdédigo Civil cuande en su articulo 777 dice
gue el simple lapso de tiempo no muda la mera tenencia en posesion.
Confirma este criterio legal el inciso segundo del articulo 780 idem,
cuando, después de hablar de la presuncién de posesién a nombre pro-
pio, sienta la regla de que si se ha empezado a poseer a nombre ajeno,
se presume igualmente la continuacidn del mismo orden de cosas.

La regla anterior presenta dos excepeciones, una de ellas, la pri-
mera, mas aparente gue real,

a) De la doctrina contenida en log articulos 777, 780 y 2531 del
Cédigo Civil, se deduce claramente la regla de que la mera tenencia no

(8) Cbdigo Civil. art. 1.155.
(9) Véase numeral 49 art. 766 C. C.
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se cambia en posesién por el sélo transcurso del tiempo, o sea por la
~ géla voluntad de parte del detentador.

Sin embargo, del contexto del iltimo de los preceptos citados, pa-
rece deducirse lo contrario; o, en otras palabras, que armonizando los
textos en cita, la regla quedaria mejor formulada de la siguiente mane-
ra: la mera tenencia no se transforma en posesién por el simple lapso
del tiempo, salvo el caso de la regla segunda del articulo 2531, Pero,
dados los términos como estdn redactados uno y otro texto, puede afir-
marse que no existe tal excepeién y que la regla del articulo 2531 de
que la existencia de un titulo de mera tenencia hard presumir mala
fé y no daré lugar a la prescripeién, més bien confirma el eriterio sen-
tado en el articulo T77.

En efecto: si bien es cierto que el articule 777 del C, C. preceptis
que la tenencia no se cambia en posesidn, por el lapso del tiempo, de la
misma manera lo es que el artfeulo 2531 sefiala un evento en que 1al
transformacién se da; pern nitese que el cambio se opera no por el sim-
ple transcurso del tiempo sino por la concurrencia de otros hechos que
no dependen enteramente de la séla voluntad del tenedor. En el hecho
goncurren actos tanto del tenedor como del duefio que vienen a alte-
rar la situacién juridica de ambos,

El mismo articulo 2531 indica cudles son las circunstancias que tie-
nen la virtud de mutar la relacién juridica en una mayor categoria, de
acuerdo con la clasificacién de las relaciones posesorias ya vistas, Son
ellas:

13) Que el que se pretenda duefioc no pueda probar que en los
tiltimps treinta afios (1) se haya reconocido expresa o ticitamente su
dominio por &l ¢que alega la preseripeion.

2%} Que el que alegue la prescripeién pruebe haber poseido sin
violencia, clandestinidad, ni interrupciéon por el mismo espacio de tiempo.

La concurrencia copulativa de estas dos eircunstancias, indica que
el que comenz6 como mero tenedor, ha tenido la cosa como sefior y due-
fio; concurre la prueba negativa del desconocimiento del dominio aje-
no y la prueba afirmativa de que se obré como poseedor. De consiguien-
te, se concluye que la mera tenencia se ha transformado en posesidn,
no ya por la séla voluntad del tenedor ni por el simple transcurso del
tiempo, sino también, y esto es lo esencial, por la negligencia de parte
del dueiio.

b) La otra, esta si una verdadera excepcion a la regla de que Ia
mera lenencia es inmutable o indeleble, 1a contempla la primera parte

{10) Hoy 20 afics de acuerde con el art. 1% de la ley 50 de 1,938,
—145—



del inciso primero del articulo 701 del Cédigo Civil, de acuerdo con el
cual el que usurpa una cosa no adquiere la posesién, ni hace perder la
posesion anteriormente existente, salvo el caso de que el usurpador
enajene la cosa, ya que entonces el adquiriente puede pasar a ser po-
seedor.

5) Comparacidn entre ienencia y posesién.- Dentro de un orden
légico de ideas, después de definir una institucidn, es conveniente com-
pararla con otras figuras afines con el objeto de que queden bien deli-
mitados sus contornos propios.

Como ya sabemos cual es la definicidn que el codigo eivil da de la
tenencia, veAmos como define el mismo estatuto la posesion que es la
figura mas afin de aguélla. En efecto: *la posesion —dice el articulo
762— es la tenenecia de una cosa determinada con dnimo de sefior o due-
fio, sea gue el duefio o el que se da por tal, tenga la cosa por si misme,
o por otra persona que la tenga en lugar ¥ a nombre de él". ¥ el ineiso
segundo del mismo texto, agrega: “el poseedor es reputado duefio,
mientras otra persona no justifique serle™.

Ahora bien: dos juristas de renombre, ambos alemanes, han pro-
fundizado en el estudio de los conceptos de tenencia y posesién a través
del derecho romano, llegando hasta elaborar cada cual su propia teoria,
Son ellos SAVIGNY v Von IHERING, el primero en su cbra TRATADO
DE LA POSESION del afio 1.803 v el segundo con su FUNDAMEN-
TO DE LOS INTERDICTOS POSESORIOS, publicados en 1.867, obra
en la cual este autor critica a su antecesor y sienta criterios que fueron
los que en definitiva inspiraron la elaboracién del moderno Cédige
Civil Alemén.

No es este el lugar ni tampoeo el objetivo del aparte para detener-
nos en el estudio de cada una de las teorias —subjetiva la del primere
v objetiva la del segundo—. Sin embargo, someramente, haremos algunas
hreves anotaciones acerca de los puntos en que coinciden y difieren fun-
damentalmente, observando que nuestro c6digo se orienta en la inter-
pretacién gue del derecho romano hizo Savigny.

Tanto este autor como Thering, distinguen dos grupos de relacio-
nes posesorias, al analizar las relaciones materiales del hombre con las
cosas: la posesién en si (posesién de propietario) y la mera tenencia
(posesién en nombre ajeno) reconociéndoles a cada cual idénticos efec-
tos juridicos,

No obstante el punto central de discrepancia entre las dos teorias
se encuentra en el elemento voluntad (animus). Segin Savigny, la po-
sesin de propietario se determina por una voluntad especial —animaus
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i—; en cambio para lhering, tal voluntad especial no es ne-

mrm Por ello, por tratarse de un elemento psicaldgico, interno, a la
;Wﬂ del primero se le califica de subjetiva.

Conforme a la tesis de Savigny, la relacién posesoria se forma por

ﬂpﬂ elementos: un poder de hecho sobre la cosa y el animus possidendi

(animus domini); la de tenencia resulta del simple poder de hecho. En

‘cambio, de acuerdo a la teoria objetiva, el simple poder de hecho o se-
norio efectivo sobre la cosa, contiene la posesion; cuando tal poder no

tiene la capacidad de engendrar propiedad por usucapidn, la relacién

‘es de mera tenencia.

En el fondo, estas teorias llevan a una consecuencia eminentemente

practica por el aspecto probatorio. Segin la subjetiva, para demostrar
1a posesién se deben acreditar los dos elementos que la integran. En
eambioc para lhering, en tal evento, basta demostrar el poder de hecho
o urﬁorio sobre la cosa; serd al adversario, en un debate judicial, a quien
'mrespunda demostrar la ausencia de amimus domini (elemento dife-

rencial negativo en su teoria) para gque la relacidon se tenga como de
mera tenencia,

En el terreno de la prictica, pero no va por el aspecto probatorio,

las dos tesis se limitan a otorgarle o a negarle al detentador las acciones

rias, Mientras Savigny propugna porgue sélo se le reconozean

al i;-ns_ee_:lur, siguiendo en este sentido la tradicién romana, Thering sos-

tiene que, por razones del interés social, se deben reconocer las accio-

nes posesorias a toda clase de relaciones, incluyendo las de tenencia.
Ahora, dejando de lade la doctrina y concretindonos al sistema po-

sitivo nuestro que, no estd por demas decirlo, se inspird casi en su in-

tegridad en la teoria de Savigny, vedmos cdmo puede hacerse la dis-

tineidn entre la posesidn y la tenencia.

En el derecho romano se distinguieron la civilis possessio de la
naturalis possessio, reservando esta ultima a la mera tenencia. Nuestro
Cédigo Civil, inspirado en esta terminologia, adopto en sus textos idén-
tiea distincién, como bien puede colegirse de los articulos 762 y 775.

Se refirid el cddigo en su artieuls T62 a las relaciones materiales

gue corresponden al ejercicio de la propiedad o posesién a nombre pro-

pio, asociando esta idea a la contenida en el articulo 780; y, en el T75
contempls las relaciones materiales que no corresponden al ejercicio
de la propiedad sino al ejercicio de cualquier otro derecho, es decir,
que en este cinon ¢l legislador se refirié a las relaciones que se cono-
cen con el nombre de detentacién, posesién a nombre ajeno, posesion
Precaria o, simplemente, mera ienencia.
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Al redactar don Andrés Belle el estauto sustantive civil, tuvo el
cuidado de definir cada variedad de relacién posesoria en sentido abs-
tracto, razén por la cual mas de un problema se ha presentado a los es-
trados judiciales y otras tantas controversias doctrinarias y jurispru-
denciales se han planteado ante los mismaos.

Volviendo al tema inicial de este aparte, indicaremos las diferen-
cias més marcadas entre una y otra institucién, diferencias que emanan
de la anturaleza misma de cada una.

Mientras que la posesidn existe con independencia de toda situa-
cién juridica, la tenencia surge siempre de una relacidn juridiea; su-
pone en su origen un titule juridico, bien sea este convencional ( arren-
datario, acreedor anticrético, inquilino, depositario, comodatario, acree-
dor prendario ete.), judicial (secuestre) o legal (como el que tiene el
padre de familia en relacion con los bienes del hijo) ete. (11).

El poder de ienedor, por orginarse en una situacién juridica, es
poder de derecho. El inguilino, comodatario, ete., tienen un derecho, no
sobre la cosa en sf porque no se trata de un derecho real, pero &i un
derecho de crédito contra el arrendador, comodante, ete. Fn cambiog,
el poseedor, en tanto que poseedor, no tiene ni derecho real ni derecho
de crédito,

Se oponen tamhién la posesidn v la tenencia en el sentida de que
el poseedor puede ser titular del derecho real correspondiente al po-
der gue ejerce, pero las calidades o titulos de propietario y detentador
no estin unidas jamdés en una misma persona; si ello ccurriera, se daria
el caso de que una persona, por ejemplo, pudiera ser arrendataria de
si misma.

Finalmente, mientras gue el propietario deja de tener la posesicn
cuando de la cosa se apodera un poseedor, la presencia de un detentador
no le impide al propietario seguir poseyendo: el propietaric que haya
alquilado su casa, conserva la posesion, posee a través del inquilino
—corpore alieno—.

6) Posicién de los Cédigos mds recientes.- Los Codigos més re-
cientes como el Aleman, Suizo, Japonés, Brasilefio, Mejicano, Peruano,
Venezolano de 1.942, ete, en lo que dice relacién a las medidas de pro-
tenccién de los tenedares, se encuentran directamente influenciados por
la teorfa de Thering.

Asf los Codigos Alemidn ¥ Suizo no oponen entre si la mera tenenr
cia y la posesidn. Distinguen entre poseedor originaric v peseedor indi-
recto; pero conceden a uno v oiro las acciones posesorias.

(11) Mazeaud. ob. eit. N9 1.410.
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Bl Cédigo Alemén llama posesién a la detentacidén y, por consiguien-
te, suprime el requisito el requisito del animus domini. “Pero para no
w:dir la posesién con toda simple relacidn de contacto material, como
anota Alessandri, niega el concepto de poseedores, y, por ende, la pro-
teccibn posesoria a los detentadores que no fueren més servidores
de la posesién o instrumentos de la posesién de otro (paragrafo 855).
El Cédigo Suizo, inspirdndose en el Alemén, prescinde también de toda
ﬂiaﬂnc:én entre detentacién y posesidn, ¥y ni siquiera consigna expre-
sament& la excepcidn del Coédige Germanico respecto de los tenedores
dependientes o subordinados” (12).

 El Moderno Codigo Italiano de 1.942, =i bien define la posesidn si-
guiendo més o menos los principios de la teorfa subjetiva, llega en sus
disposiciones a las mismas consecuencias préicticas que Thering.

.~ T) Fuentes de la mere tenencia. Se habia dicho anteriormente,
siguiendo a los Hermanos Mazeud (13), que la tenencia suponia un ti-
tulo, una situacién juridica que podia ser convencional, judicial o legal.
Para evitar confusiones en los conceptos, conviene anotar que no pue-
de afirmarse en forma simplista que la tenencia tenga como fuentes el
contrato, la orden judicial o el mandate imperativo.

Como se sabe, la tenencia es ante todo un derecho y no una obliga-
cidn; es un derecho eivil v como tal es la facultad que la ley acuerda a
todos los individuss en su relaciones privadas con los demés individuoes,
sobre 1as cosas del mundo exterior, o con respecto a sus semejantes. La
mera tenencia es, pues, un derecho de caricter personal que confiere
prerrogativas tales como la proteccidn posesoria contra las vias de he-
cho v la de restituir la cosa euando fuere el caso.

Que la mera tenencia es un derecho no eabe duda: el legislador ha
definido claramente lo que se entiende por mera tenencia y ha dicho
también cuédles son sus elementos integrantes para que en un caso dado
no se confunda con otros derechos o fendmenos semejantes, tales como
la propiedad, posesién, etc.

Al hablar de las fuentes generadoras, bien de los derechos u obli-
gaciones, se supone gque se hace referencia a las fuentes directss o in-
me&.mta& va que, como es bien sabido, todas tienen su fundamento re-
moto en el ordenamiento positivo. Podriamos entonces decir mas bien
que la fuente mediate o indirecte del derecho de mera tenencia es el
ordenamiento juridico positivo v que las fuentes inmediates o directas

Serian la convencién, el mandato judicial o la ley.

‘———-——-—
!2} Alessandri, DERECHO CIVIL, Tomeo IT, N© §31. Ed. 1.957.
Cita N® 11 de lag Hermianos Mazeaud.
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Afn, en los anteriores términos resulta deficientemente planteado
el problema de las fuentes de la tenencia. Uno de los ejemplos que po-
drian citarse de tenedores cuyo derecho emane de la ley seria el del
padre de familia en relacién con los bienes del hijo cuyo usufructo le
confiere el mandato legal.

En el anterior ejemplo se estd colocando la ley como reguladora
de una situacién particular, individual, lo gue estd en completo des-
acuerdo con las notas especificas de la norma general. No se ve claro
cémo sea la ley la que invista al padre de familia de la calidad de te-
nedor, Profundizande més, se tiene que es la relacién de parentesco
o mejor el hecho jurfdico de a paternidad el que le confiere la pre-
rrogativa de usufructuario de los bienes del hijo de familia, al igual
que ocurre con la obligacién de suministrar alimentos a ciertas per-
sonas, ejemplo citado como fuente legal de obligaciones. Asi planteada
la cuestién se deja a salvo la nota de generalidad del mandato legal,

Por manera que son eéstos entes del derecho, la comvencidn, el
mandato judicial v el hecho juridico, los que en forma inmediata y di-
recta invisten a un individuo de un titulo juridico, que lo colocan en
una situacién débil, la més precaria de todas las relaciones posesorias
y, en fin, los que hacen aparecer al titular en el concierto de las rela-
ciones juridicas como mero tenedor.

CAPITULO SEGUNDO

Foolucidn Histérica v Legislativa
de la aceién de Tenencia

8) Antecedentes histéricos- Los juicios, que en sentido sustan-
cial significan aplicacién concreta del derecho, fueron desconocidos en
las primeras épocas de la ciencia juridica. Los juicios tal eomo b:uyz se
les coneibe, estructuran e integran, con sus principios y caracteristicas
propias, han sido obra de los teorizantes del derecho y producto de
grandes evoluciones gue van desde el rito formulario de los romanos
hasta el proceso oral que se practica en los paises més avanzados de

nuestro tiempo.

El proceso, entendido como “el conjunto de actos coordinados gue
se ejecutan mediante los funcionarios judiciales del Estado para lograr
la sceién de la ley en un caso concreto, con el fin de declarar y satis-
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facer coactivamente los derechos consagrados en ella” (1), obedece
no sblo a las précticas rituales que han ido evolueionando sino también

@ una teoria sistemitica e integrativa del procedimiento.

e

La relacidn del hombre con las cosas no se conocié con la deno-

. minacién con que hoy se le designa (2}. En el antiguo derecho roma-

no la tenencia se conocid con el nombre de maturalis pessessio por opo-

" sieién a la civilis possessio o relacién posesoria de propietario, termi-

nologia adoptada por el jurista Pablo, primero y por Justiniano pos-
teriormente.
Cuando ya la tenencia adquiere una entidad juridica auténoma,

 gomo observamos en el capitulo anterior, surge al lado de ella una

‘especie de accidn restitutoria en favor del duefio o propietario. El es-

elavo gque hubiere hecho un préstamo a otro esclave o el hermano a

ptro hermano, tenia la obligacién de restituir la cosa dada en présta-

‘mo. Si no verificaba la devolucién en la forma y tiempo convenidos,

el duefio se podia dirigir al jefe de la familia para lograrls, pues, como

‘sa sabe, en aguélla época él tenia la calidad de domesticus judex.

Luego, continuando tras la evolueién del derecho romanoc y estu-

‘diando la situacién juridica de los colonos e inquilinos —primeros te-

nedores propiamente dichos, considerados como tales en aquel dere-
cho— encontramos que su posicién juridica era fundamentalmente
ﬂish.n.ta a la del detentador en el derecho actual. Los sujetos de la re-
lacion precaria gozan hoy de una completa proteccién del derecho, ya
gue no sélo pueden impetrar las acciones personales que genera el
contrato sino también la proteceién posesoria en determinados casos.
En cambio, en la época a que se hace referencia, los tenedores esta-
ban desprovistos de todo medio de defensa de sus débiles derechos.
El propietaric podfa lanzarlos por si del fundo o de la casa; si se re-
sistian, el duefio podia invocar el interdictum wuti possidetis (hoy apli-

eable solo a muebles). Atin mas, el poder del propietaric podia llegar

hasta el extremo de prohibir al colono la recoleccién de los frutos, con

91 agravante de que si éste hacia caso omiso de la orden, no sélo per-
‘dia la propiedad de ellos sino que cometfa un delito de hurto.

Sin embargo de esta situacién tan enteramente precaria de los te-

- nedores de hecho, por la fuerza de la costumbre, fuente originaria del
~derecho, sélo eran lanzades los inquilinos v colonos malos, entendien-

(1) Hernando Devis Echandia, TRATADO DE DERECHO PROCESAL CIVIL,
Tomg I, N? 43, Editorial Temis, 1.961.
{2) Detentacién o posesion precaria en el derecho francés; posesién en nomhre
~ ajeno o suhm'dgmda en el alemds v tenencin en el colombiano, ete.
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do por tales aguellos gue descuidaban el funde, danaban o inutiliza-
ban la cosa, etc.

Viene luego une época en que al mismo tiempo que se fortalece
la precaria situacién del tenedor se equiparan y garantizan los dere.
chos y obligaciones de los sujetos de la relacidn preearia.

El primer paso de protecidn de los tenedores se da en la edad me-
dia —derecho nuevo— euando, para evitar las arbitrariedades de par-
te del poseedor o dueno al lanzar al colono o inguilino, se permitié
a este asegurarse contra tal eventualidad por medio de una pena con-
vencional, elasula de enya validez ne dudéd un sélo momento la juris-
prudencia, ¥ que en mucho vino a limitar el poder de desahucio ¥ lan-
zamiento de que era titular el duefio o poseedor de la cosa,

Simultineamente a la aceptacién de dicha cliusula, se dijo que ella
era ineficaz en el caso de que el tenedor —ecolono o inguilino— ineu-

rriera en mora de pagar la renta, descuidase el fundo o la casa o en
el evento de gue la dafiara.

Awvanzanda progresivamente en este campo, se admite posterior-
mente que, si el arrendatario o inquilino tenia pretensiones conven-
cionales tales como indemmizaciones a titulo de expensas necesarias
que ineumbian al duefio o poseedor, podia oponerse al desahucio acu-
diendo para ello al juer, al igual que en todos los procesos tendientes
a obtener la restitucién de cosas. El juez, en este caso, por medio de
una sentencia incidental, imponia al sctor la obligacién de pagarle al
tenedor en un término gue él mismo indicaba, tales expensas,

Fn esta forma aparecieron las primeras restriceiones al arbitrario
derecho de dsahucio reconocido al duefioc o posesdor de la cosa ¥ se
llaga hasta el punto de que el juez puede imponerle a ésie el pago de
tales renglones atin en el caso de que el desshucio se diera por culpa
del ingniline,

Se aceptan més tarde como causales para poner término a la rela-
cién arrendaticia y obtener la consiguiente restitucién de la cosa, la
venta de ésta, el legado de la misma o la constitucidon de un derecho de
usufructo sobre ella o, en otras palabras, se consagra accién de desa-
hucio o lanzamiento al comprador, legatario o usufruetuario de la co-
sa dada a titulo de mera tenencia, pero con una condicidén especial pa-
ra el caso de venta, pues para que el comprador se subrogara en la
accidn del vendedor, era necesario gue la tradicién de la cosa se hi-
ciera con citacidn del arrendatario o colono.

En los anteriores apartes gqueda enunciada, en forma somera, la
evolucién gue en la época romana sufrié el hoy denominade juicio de

—

hucio, desalojo o lanzamiento y que fue consagrado como rilo en
 pDOCE TABLAS, primer monumento del derecho romano. _

—é;i’-f‘ﬁétarlnrmante, con la invasién de las hordas del Norte, las ins-
o oiones romanas sufrieron un tremendo vuelco; pero los decumen-
de las ciencias y las artes fueron recogidas por 1{:5 monjes v la Igle-
~atélica, documentos éstos que vinieron después a servir para la
iceifn de las instituciones de la época clasica. ‘
Los Véndalos y Alanos, méds tarde invadieron la peninsula ibeéri-
pg}.'o huhieron de ceder al empuje de los Visigodos trasl !arga.lu-
Estos impusieron una monarquia absoluta y como nef:emtaron ins-
gnes escritas, tanto para gobernar come para garfmtrmr los dere-
del pueblo en sus relaciones particulares, sucedié entonces a la
. la romana otra que participaba fundamentalmente de aquélla
‘en muchos de sus aspectos. .
" 9) Evolucién Legislativa- En materia procedimental, el Reino
‘Fenanol estuvo regido primeramente por el denominado “E_‘omm JI.}-
‘%nm” A éste signié el Fuero Real de Espafia y luego “Lias s:et? Parti-
-gﬁs“, cédigo expedido y promulgado por Don Alfonso :El Sabio, pero
qﬁt’maﬂn vino a regir a partir del afo de 1348. La F’afr?da Tercera de
este ésﬁtu’:n estaba destinada, precisamente, al en]mmmn%ent.a.
"~ PDosteriormente rigieron en su orden la Nueva !ihmpﬂamdfl, san-
cionada por Felipe II en el afio de 1567, ¥ la Novisima Recopilacidn,
‘axpedida por Carlos IV en el afio de 1805.
" Las disposiciones espafiolas fueron i.mplamm:’ms':!n todas las'cu-
lonias hispancamericanas a través de “La Recopilacién de los Reinos
‘de Indias”, sancionada el 18 de Mayo de 1680, reglamento que constaba
ﬂe nueve libros, dividides en Titulos ¥ &stos, a su vez, en Leyes, '
: Dentro de un estudio de la evolucién legislativa de nyeslro pais
m.pu-e-&en perderse de vista las leyes y los tratadistas espaml?s. Pues,
comio se verd, fue precisamente el derecho espafiol el que sirvi de
patrén a muchas de las instituciones prucedimentﬂle_a, al igusl que en
'mu;chos de los otros paises del nuevo mundo, especialmente en los de

H.
hahiaﬂemhsyf:mente: LaConstitucién de Ciécuta, expedida en 1821, dis-
puso en su articulo 188 que “se declaran en su fuerza y viger las 1.1:._
.j;?es-:que hasta aqui han regido en todas las materias y pu.nt.us que di-
recta o indirectamente no se opongan a esta constitucién ni a los de-
eretos y leyes que expidiere el Congreso”.
El primer intento de codificacién nacional fue llevado a cabo por

Don Lino de Pombo en el afio de 1.845 con su “Recopilacion Granadi-
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na”, obra gue constaba de siete voliimenes, uno de ellos contentive de
las normas procedimentales y cuya vigencia se mantuvo a través de
la primera constitucién federal de 1853 y que perdurd hasta el afio de
1.863, cuando la Convenecién de Rionegro expidié la Constitucién de
ese afio ¥y que vino a eonsolidar el Régimen Federal.

Constituide el régimen federal, cada estado soberano expidiéd su pro-
pio cédigo judicial; pero como ocurridé que en la prictica se presenta-
ban serias dificultades por cuanto las disposiciones de uno no regian
en olro Estado, se convino en conceder facultades al Gobierno de la
Unidn para que adoptara un cédigo de Procedimiento Civil que tuvie-
ra aplicacién en todo el territorio. Dicho estatuto se llevd a término en
el afio de 1.872, tomando como patrén principal el vigente en el Esta-
flo de Cundinamarca del afo de 1870, el cual a su vez tuve como fun-
damenta el Cddigo Judicial de Chile, caleado de la Ley de Enjuicia-
miento Civil de Espafia, expedida en el afio de 1855,

Vuelto el pais por el fuero del Régimen Unitario, vino también la
reunificacién de la legislacién de acuerdo con la constitucién del arfo
de 1.886. Y la ley 57 de 1887 dispuso que regirian en la Republica, no-
venta dias después de la publicacidn de esa ley, con las adiciones y re-
formas de que ella trata, los codigos siguientes: “... d) el Judicial de
la Nacién, sancionado en 1872 y reformado por Ley 76 de 1873, edi-
cidn de 1874".

Varias leyes reformatorias del Codigo de Procedimiento Civil se
dictaron posteriormente, entre las cuales cabe destacar la 105 de 1830,
la 100 de 1892, 169 de 1896, 40 de 1907 y 58 de 1.905, esta tltima rela-
tiva al juicio de “Deszhucio y Lanzamiento” vy cuyo articulo 15, alin
vigente, se refiere al lanzamiento por ccupaciin de hecho.

Como la diversidad de leyes reformatorias del Codigo Judicial ha-
cia muy dificil e] estudio v la consulta de los preceptos procedimenta-
les ¥ alm regian desuetas disposiciones de la legislacidn espanola, mu-
chas veces incongruentes y contradictorias, se hacia necesaria la ex-
pedicién de un nuevo estatuto procesal. Fue entonces cuando el doctor
Ismael Arbeliez, mediante contrato celebrado con el Gobierno nacio-
nal, presentd un proyecto de Cdodigo Judicial, el cual fue adoptado co-
mo tal por 1a Tey 103 de 1,923,

A pesar de los avances que en cuestiones de procedimiento impli-
caba el Céodigo de Arbelaez, la mayoria de los Tribunales del pais so-
licitaron su derogatoria vy fue asi coma por ley 26 de 1,924 ze suspen-
dié la vigencia de la ley 103 de 1923 y se restablecid el imperio del C6-
digo Judicial adoptado por la ley 57 de 1887 con sus reformas v adi-
ciones.

15

La misma ley 26 de 1824 creo una comision de juristas que tendria
eomo cometido corregir los errores y defectos de que adolecia el Cé-
digo de Arbeldez. Dicha comisifn, después de cinco afios de labores,
presents un proyecto de eddigo que fue adoptade por medio de 1a ley
105 de 1.931 v gue es el que acutalmente estd en vigencia, con al-
gunas ligeras modificaciones.

En el afio de 1.956, el Ministerio de Justicia publieé un Praoyecto
de Cédigo de Procedimiento Civil, redactado por la comisién integra-
da por los doctores Hernando Morales, Rafael Robles y José Joaguin
Rodriguez; proyecto que consta de 1512 articulos. La comisién “se pro-
puso redactar un estatuto gue aprovechara aquéllas disposiciones fora-
neas adaptables al medio eclombiano, que tuviera una orientacién pro-
pia, que llenara las necesidades de una rdpida administracion de jus-
ticia, de eficacia y simplificacién en los distintos tramites, y facilitara
‘al mismo tiempo el ejercicio de los derechos consagrados por la ley
‘sustancial”, como se lee en la exposicién de motivos gue acompaha al
provecto (3),

El proveetn de Cédigo Judicial, sin apartarse de la tradicién del
pais, recoge los avances de la ciencia procesal contemporanea que ha
tenido su culminacién en el desarrollo del juicio oral. Reglamenta el
proyecto forma exhaustiva lo relativo al juicio ejecutivo; amplia la
aplicacion del trdmite verbal a muchas controversias; establece nuevos
tramites como los relativos a la nulidad, disolucién y liquidacién de
sociedades e incorpora a su articulado procedimientos que se han crea-
do por medio de leyes especisles tales como los de las leyes 63 de
1.-93&,-, 18 de 1.937, 120 de 1.928, 2% de 1,938, etc. Con justa razén se
le ha considerado por los criticos como un excelente avance legislati-
vO ¥ que por razones no muy explicables no se ha incorporade al cuer-
po legislativo nacional.

En relacién con los juicios de tenencia, el proyvecto les da el ca-
racter de procesos de ejecucién. Expresamente le reconoce al deman-
dado el derecho de proponer toda clase de excepciones al contestar la
demanda de lanzamiento, las que se deciden eomo en el juicio ordina-

rio de menor cuantfa, facultad esta que no aparece muy clara en el
‘actual cédigo judicial; introduce ademés, algunas innovaciones a las
cuales se hard refereneia en la oportunidad debida,

Del enunciado de los prineipales estatutos proeedimentales que
‘nos han regido a partir de la independencia legislativa y mas concreta-

(3) Exposicién de motivos del Provecto citado, pég, 293. Empresa Nacional de
Publicaciones. 1.858.
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miente en relacidn con los juicios de tenencia, sélo econtramos eomo
antecedente de la ley 105 de 1.931 la ley 58 de 1.905 que, como se dijo,
reguld lo eoncerniente al juicio de “Desahucio y Lanzamiento”,

De esta ohservacidn cabe preguntarnos cudl era entonces el pro-
cedimiento aplicable a los eventos relatives a la extincidn o termina-
cidn de la relacién precaria para recuperar la tenencia

La respuesta a este interrogante nos la de la historia legislativa
v los conceptos de algunos tratadistas del derecho espafiol. ¥a habia-
mos observado como el Gobierno de la Unidn adoptd como cddigo ju-
dicial el que regia en el extinguido Estado Soberano de Cundinamarea
y como aquel procedia mediatamente de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil de Espana de 1,855,

Ahora bien: Como anota don Manuel de La Plaza: “antes como
ahora, el desahucio (de dejicio, arrojar, lanzar) era un proceso, que
exactamente ha califieado el comentarista que se oculta bajo el pssu-
dénimo de MUCIUS SCAEVOLA, de resclutorio del contrato y recu-
peratorio de la posesién natural, v sipo r razén de la primera nota,
parecia l6gico que se asimilase & los procesos de cognicidn ordinarios,
la singularidad de la segunda, justificaba una remota asimilacion de
los procesos interdictales. De elli que nuestras leyes lo comprendieran
en el grupo de los juicios sumarios™. (4),

Como lo anota el mismo autor, antes de la ley de enjuiciamiento
espaniolas de 1.855, todas las controversias surgidas del contrate de
arriendo se resolvian dentro de los amplios tramites del juicio ordina-
rio. Luego, en la ley de Enjuiciamiento Civil se establecié el juicio ver-
bal, aplicable sdlo al evento del cumplimiento del término estipulado
en el contrate; dispuso, ademds, gue en los otros eventos, incluso en el
de falta de pago, la oposicién del demandado originaba de alli en ade-
lante Ia tramitacidn del juicio pleno, al igual gue ocurre hoy con la
oposicion a la declaratoria de pertenencia (ley 120 de 1.928).

Este error hizo que en Espafia, por Ley 23 de Junio de 1,867, se
estableciera un procedimiento breve y sumario aplicable a todos los
supuestos de extineidn de la relacién de tenencia y que tuviera como
finalidad la recuperacién de la cosa dada a tftulo precario.

Por todo Io anterior se explica por qué, precisamente, el articulo
1.335 del Cédigo Judicial de 1.872 hablara simplemente de la accitn
de tenencia sumaria a favor del poseedor regular de una cosa inmue-
ble de que sea mero tenedor un tercero. Luego el 338 de la ley 105 de

(4 Mmuel de Lz Plazga, DERECHCO PROCESAL CIVIL ESPAROL, Tomo L
pig. 335, Sepunda Edicidn. Madrid. 1.945.
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derogé el articulo 1.335 citado, y establecié una reglamentacién
tenencia un tanto prolija. La ley 100 de 1,892 derogé la anterior
iém y en la seccién de Enjuiciamiento Civil, consagrd en favor
quien estuvieras en posesién regular de un inmueble de que un ter-
es mero tenedor, a virtud de arrendamiento u otro contrato, no
ticic de dominio, que por cualquier eausa haya terminade, la
de tenencia sumaria. Posteriormente, la ley 46 de 1.903 reformeé
anterior en el sentido de asignar competencia al Juez de Circuito
de ']ﬁgar de ubicacion del bien para conocer de esia aceidn.
. Finslmente, vino la ley 58 de 1.905, antes citada, en donde se con-
mﬁ un reglamento del juicio de “Desahucio ¥y Lanzamiento” este si,
verdadero antecedente inmediato del Titulo XXXVII de la ley 105
'El 931 v del cual difiere en poco.
e lﬂ) Dispasiciones Vigentes acerca de los juirios de terencia. No
h@ahnte que a lo largo del estudio que hemos inicindo acerca de los
cios de tenencia y control de arrendamientos, nos referiremos a su
e 'ﬂeb:,dn tiempo a las disposiciones aplicables en cada caso concreto, con-
.--%amoa oportuno indicar slgunas leyes v deeretos gue directa o in-
Mctmnente tienen alguna incidencia en esta clase de procesos.
ki a) Fundamentalmente, en relacién al procedimiento a seguir en
esta clase de juicios especiales, rige la tramitacidn que el Cédigo de
Procedimiento Civil regula en el Titulo XXXVII v que comprende los
" artieulos 1103 a 1119, El Titulo se encuentra dividido en tres Capitulos,
! ﬁi‘l&'lmu de los cuales trata en su orden: el lanzamiento del arrendata-
" rio, la restitucidn de la cosa a peticién del arrendatario y el dltimo con-
tiene disposiciones varias. Pero, como es obvio, a este juicio, como a
todos los especiales que trae el Cédigo, le son aplicables en lo perti-
- nente laz disposiciones generales sobre procedimiento eivil y sistema
' ﬂﬁbﬁhﬁu
b) El articulo 15 de la ley 57 de 1.905, reglamentado por el De-
ereto N9 992 de 1.930, se aplicaba a los juicios de lanzamiento por ocu-
-~ pacién de hecho; pero en virtud de lo dispuesto por el inciso segundo
> ﬁpl articulo 17 de la ley 200 de 1.936, hoy s6lo puede aplicarse a los
£asos en que la accién tenga como fundamento la ocupacién de predios
~ urbanos.
) Cuando se expidié la ley 105 de 1.931, se suscité la duda de si
los articulos 42 y 43 de la ley 100 de 1.892 y 7° de la 48 de 1.903,
‘que consapraban acciones de tenencia, afin quedaban vigentes, Algu-
hos expositores vy compiladores como los doctores José Antonio Archi-
1a y Mesa Prieto resolvieron la duda en forma afirmativa, pues gue
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ellos contemplaban =algunas disposiciones indispensables para llenar
supuestos vacios, tanto que los citados autores los reproducian en sus
compilaciones. Otros distinguidos tratadistas como Ramén Gémez
Cuellar, Jesis M, Restrepo Barrientos, Luis Felipe Latorre y Antonio
J. Pardo, sostienen la opinién contraria con argumentos tomados de la
misma exposicidn de motivos de la ley 105 y con razones tales que no
dejan la menor dudaen el sentido de que tales preceptos quedaron de-
finitivamente abolidos de la legislacién procedimental,

El daltimo de los eitados tratadistas, después de afirmar que el
juicio sumario, que, segun la ley 39 de 1.921 servia para tramitar trein-
ta ¥ una controversias, también quedd derogado por el actual Codigo
Judieial, razona asi: “Lo que hemos dicho del juicio sumaric podemos
aplicarlo al de tenencia estatuido por el articulo T de la ley 46 de 1.903
en el sentido de que este Ultimo procedimiento no se encuenira tam-
poco vigente, no obstante el respeto gue nos merece la opinidn del
flustre jurisconsulto doctor José Antonio Archila guien sostiene la
tesis contraria.

“Dicha aceién de tenencia sumaria se daba segin el articulo 79 de
la ley 46 de 1.903, al poseedor regular de una cosa inmueble de gue
un tercero era mero tenedor, a virtud de arrendamiento o de otro
contrato no traslaticio de dominio, que por cualquier causa hubiers
terminado, accién gue se ejerce, de acuerdo con el actual eddigo ju-
dicial, por el procedimiento gue se senala en los articulos 1.103 a
1.110 de dicha obra, el cual hace extensivo el 1.115 ibidem a la res-
titucién de cosas dadas en tenencia, a titulo distinto del de arrenda-
miento, o gue estén en poder de alguno en ejercicio del derecho de
retencién, llegado que sea el tiempo de exigir gue se restituvan.

“Estan, pues, en el Cédigo Judicial reglamentados todos los ea-
sos en que el duefioc de una cosa, cuya tenencia ha transmitido a un
tercero, por razén de un contrato no traslaticio de dominio, como como-
dato, depdsito o prenda, o por usufructo, uso o habitacién, pretenda
obtener la restitucidn, porque el pacto de tenencin haya finalizado por
cualquiera razén legal, pues para ello se reconoce la accién especial
que se reglamenta en el Capitulo 19 del Titulo XXXVII, Libro 29 de
la Ley 105 de 1.931". (5)

¢) La ley 200 de 1.93¢ v su decreto reglamentario N? 59 de
1.938, sobre régimen de tierras, cred los Jueces de Tierras, encarga-
dos de conocer, privativamente, en primera instancia, de las acciones

(5) Antonio J. Pardo, TRATADO DE DERECHO PROCESAL CIVIL, Tomo L
pag. 201, Imprenta Universidad de Antioguia, 1.8950.
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de “lanzamiento por ocupacién de hecha de predios rurales”, vi-
niendo a reformar asf el articulo 15 de la ley 57 de 1.905. La misma

ey 200, en su capitulo TI, establecié el procedimiento a seguir en el

ejerc de alguna de las acciones consagradas en su articulo 16.

d) Los Jueces de Tierras creados por la Ley 200, solo ejercieron
sus funciones hasta el afo de 1.943, cuando por ley 4% de dicho a}Eo
fueron suprimidos y sus funciones adscritas a los Jueces de Circuite.
En efecto, dispuso la citada ley en su articulo 37 que *“‘a partir del 19
de Mayo de 1.943, suprimense los Jueces de Tierras, ¥ adscriben:se
m:s funciones a los respectivos Jueces de Circuito, guienes conoceran

do el criterio y tramitacién sefialados por la ley 200 de 1.936",

.e} El Decreto Legislativo N® 0291 de 1.957, se aplica al ocupan-
te de predio ristico que ejerza tenencia sobre é&l, en virtud de' un con-
trato de arrendamiento o de uno de los contratos a que espl?r.':ﬁt:amen-
te se refiere el articulo 19 de la ley 100 de 1.944, cuya ;fin‘ﬁ-adu.d sea el
incremento del cultivo de las tierras y de la produccién agricola.
De acuerdo al mismo decreto, la competente para conocer de las ac-
ciones surgidas con ocasién de uno de los contratos referidos, es Iﬂl
justicia laboral (Arts. 22, 26 y 40), Pero debe tenerse .presfmte que si
se tiene un predio ristico por rezén de una relacion 3urirzhca distinta
a las indicadas, contraida para objetos ajencs a 1a emp!om.m&n agricela,
de los juicios de lanzamiento que de tal situacion se denvan., conocen
los jueces civiles, conforme a las normas del C. de P, Civil, tememd-:;
en cuenta, en lo sustantivo, las disposiciones del Capitulo Sexto de
Titulo XXVI, Libro Cuarto del Cédigo Civil.

La anterior era la interpretacion que los Tribunales habian veni-
do sosteniendo acerca de la competencia para conocer de las acciones
a que se refiere el Decreto 0201 de 1.957, cuestién ésta que en més de
una oeasién a dado lugar a serios conflictos de competencia entre la
justicia eivil y la laboral. Mas, cualguier duda gue ain subsista sul?re
este particular ha quedado plenamente disipada con la promulgacion
del Decreto N 1819 de 1.964, integrante de la Reforma Judieial, eu-
}Tﬂs articulos 15 y 16 preceptiian que la justicia del trabajo continuara
tonociendo de los asuntos previstos en los decretos 456 y 931 de 1.958
¥ que la justicia civil conocerd de los asuntos atribuidos a la del tra-
bajo por el decreto extraordinario 291 de 1.837 que se promuevan con
posterioridad a la vigencia de este decreto cuando no se originen en

un contrato de trabajo (6).

(8) Este decreto rige = partir del 12 de Julio de 1.966, segin el Artieulo 18
~ del mismo.
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f) Para la correcta aplicacién del Deecreto 0291 de 1.957, dehe
tenerse en cuenta, ademds, el articulo 6% de la ley 100 de 1.044 ol
cual dispone que “el arrendador o duefio de tierras podrd dar por ters
minado el contrato y pedir el lanzamiento del cultivador, aparcerp,
agregado, arrendatario, cosechero, etc., cuando éste o cualquiera otra
persona autorizada o tolerada por él, establezca en el predio eultivos
de tardio rendimiento o mejoras de cardcter permanente prohibidos
en el mismo, o adelante los permitidos en zonas o por sistemas que
hayan sido exceptuados, sin que tenga gque abonarle su valor, salve
el derecho del eultivador a los materiales segin las reglas del Cédi-
go Civil™.

De igual manera, no se puede echar de menos el contenido de los
articulos 55, pardgrafo del articulo 38 y 104 de la ley 135 sobre Refor-
ma Social Agraria y los artfculos 49, 59, 6° ¥ 79 del Decreto Reglamen-
tario N® 1.903, ambos de 1.962, y que regulan lo relativo a la prérro-
ga de algunos contratos en predios risticos.

Podria decirse que las leyes y decretos hasta aqui citados consti-
tuyen el reglamento adjetive de la tenencia cuyo ambito de aplicacién
es el territorio nacional, sin mas limites que los contenidos en sus mis-
mos preceptos. Mas, como fuera de aguellas disposiciones existe ung
serie de leyes v decretos que, si bien unicamente se aplican al arrenda-
miento de propiedades urbanas en determinadas ciudades ¥ con ciertas
condiciones, es bueno enunciarlos v tenerlos en cuenta ya que en mu-
chas ocasiones sus mandatos determinan la prosperidad de las aceiones
de tenencia.

Son ellos los que consagran el estatuto de control de arrendamien-
tos o que se relacionan con él directa o indireetamente y al cual, pre-
cisamente, se dedicardn los tltimos capitulos de este trabajo.

El primer paso dado en nuestro derecho, en relacidn con el con-
trol de arriendos, lo constituye la ley 72 de 1.943, la cual en en su
articulo 3% dispuso que podrd el Gobierno “dictar las medidas nece-
sarias a fin de establecer el control de arrendamientos de las hahita-
ciones y locales urbanos". Luego, a partir del afio de 1.956 el Poder
Ejecutive ha venido dictando, unas veces invoecando el artienla 121 de
la Constiturién Nacional y otras la ley 7* de 1.943, una serie de de-
cretos tendientes a establecer y garantizar el contrel, decretos gque,
finalmente, fueron adoptados como leyes por medio de la 41 de 1.961.

Los decretos en referencia son los siguientes:

Decreta NY 453 de 1.956. Dispuso este decreto que en los contra-
tos de arrendamiento de inmuebles urbanos no se podra exigir, ni di-

—160—

recta ni indirectamente, depdsitos en dinerc efectivo u otra clase de
gauciones reales para garantizar el cumplimiento de las obligaciones

" del arrendatario; que los depdsitos anteriores serfan devueltos a los

inquilinos y las cauciones canceladas; y, finalmente que el arrendador
qu e contraviniere lo dispuesto en el decreto, incurrird en multa no
inferior al valor de la prestacién exigida al arrendatario, ni superior
al doble de ella, sin perjuicio del derecho de éste ultimo para pedir
la devolucién de lo que hubiere entregado por tal concepto.

Deereto 1070 de 1.956. Este decreto, el mas importante sobre la
materia, declard congelados los precios de los arrendamientos de las
fincas urbanas en las ciudades capitales de los Departamentos y de-
mas ciudades de més de cincuenta mil habitantes, al precio gue tales
arrendamientos tuvieron el 31 de Diciembre de 1.955.

Dispuso, ademds, gue en ningin caso el arrendador podrd exigir
al arrendatario la entrega de la finea, ni atin en el caso del vencimien-
to del contrato de arrendamiento, si el arrendataric hubiere cubierto
los respectivos cdnones en su oportunidad. Exceptud los casos en que
gl propietario requiere el inmueble para ocuparlo con su propia habi-
taeidbn o negocio o haya de demolerlo para efectuar una nueva cons
truccién. En este caso, agrega, €l arrendador deberi solicitar la Licen-
cia respectiva al Ministerio de Fomento (7).

Decreto N? 1616 de 1.956. Reglamentario del 1070. Se limita a re-
gular todo lo relativo a la solicitud de licencia de que habla el esta-
tuto reglamentado. Indica cudles documentos deben acompafiarse a la
solicitud, cuil es el trdmite que se le da v, en fin, los efectos de la re-
solueién administrativa y las obligaciones que se imponen al arrenda-
dor agraciado con ella,

Decreto 1848 de 1.956. Declaré exentas de la congelacién de pre-
cios de arrendamientos a aquellas propiedades inmuebles que el 31
de Diciembre de 1.955 estaban administradas por una entidad de
crédito, mediante contrato de anticrisis legalmente celebrado, v cuyo
canon de arrendamiento se hubiese fijado al propietario en conside-
racién exclusiva a las cuotas de amortizacién que éste debe pagar a
dicha entidad por razén de los créditos que se le hubieren otorgado.

Decreto N? 1943 de 1.956. Establecit una especie de pago por con-
signacién abreviado, sin perjuicio del procedimiento que trae el Cé-
digo Judicial en su Titulo XXXII, para el caso de que el arrendador

{7) Hoy Gobernacién del respectivo Departaments vy Alealdis del D. E. de Bo-
gots (Decreto N© 210 de 1,958,
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se niegue a recibir el pago de las rentas o cédnones, con el fin de hacer
incurrir en mora al inguiline,

Decreto N? 2613 de 1,958, Este Decreto modificéd el articulo 1.105
del C. de P. Civil, con miras a que el juicio de lanzamiento se hiciera
mas rdpido ya que por naturaleza debe ser breve y sumario. Introdu-
jo algunas ligeras reformas al procedimiento del Cédigo, especialmen.
te en lo relativo a la oposicién del demandado.

Decreto N9 151 de 1.957. Esta estatuto tiene por objeto la pro-
teceidn de la industria hotelera nacional. Establecié un procedimien-
to especial, para cuya aplicacién dié competencia a los Alcaldes, Co-
rregidores o Inspectores de Policia del domicilio del respectivo esta-
blecimiento hotelerc.

Decreto N? 699 de 1.957. Consagrd un procedimiento administra-
tivo tendiente a hacer efectivo el derecho del inquilino a obtener la
devolueidn de los cdnones pagados en exceso, con relacién a los inmue-
bles que el Decreto 1070 declard congelados en sus precios.

Decreto 210 de 1.958. Por medio de este Decreto, el Ejecutiva de-
legé en las Gobernaciones de los Departamentos v Alealdia del Dis-
trito Especial de Bogotd, las funciones de Control y Vigilaneia y otor-
gamiento de licencias administrativas gue conforme al Decreto 1070
se le asignaron al Ministerio de Fomento.

Decreto N? 1798 de 1.963. Dispuso este decreto el orden de pre-
lacién de las entidades facultadas para mantener depésitos judiciales.
De suerte que, siguiendo tal orden, se hara la consignacién de cino-
nes cuando fuere el caso de acudir a esta forma de pago conforme zl
Decreto N9 1943 de 1.956, antes citado.

Decreto NP 1148 de 1.964. (De Mayo 16).- A partir de tal fecha
quedaron excluidos del régimen de congelacion de arrendamientos las
propiedades raices de las entidades de Beneficencia y Asistencia Pa-
blica.

Decreto N? 344 de 1.965. Finalmente, este decreto, también regla-
mentario del 1070 de 1,956, vino a consagrar una nueva causal de
lanzamiento consistente en la negativa de parte del sub-arrendador a
reajustar el precio del sub-arriendo al valor de la renta legalmente

congelada.

NOTA: El anterior estudic hace parte de la tesis de %ﬂdo titulada JUICIOS DE
TENENCIA ¥ CONTROL DE ARRENDAMIENTOS, presentada por el
autor pars obtener el titulo de Abgeado en la Facultad de Derechs ¥
Ciencias Politicas de la Universidad de Antioquia.

En el NP 69 péginas 33 - 79 se publicaron los capitulos VI y IX; v en
el NP 70, pdginas 205 - 286, los capitules III a VII inclusive.
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INDIGNIDAD Y DESHEREDAMIENTO

Dr. J. Emilio Lipez
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E],.Jﬂﬂ competente para el conscimiento de las acciones a que se
1a segunda parte del ordinal 59 del art. 152 del C. J., es en ge-
1 el del tiltimo domicilio del causante vy no unicamente determi-
Juaez del respective Circuito a quien haya correspondido como
cuencia de un repartimiento, conocer del juicio de sucesién. Se
&ﬂl Juez del Gltimo domicilio y si hay varios competentes por ra-
de la cua.utia cualqmera de aﬂns puede conocer de tales acciones,

uez gue estd conociendo del juicio de sucesifn, sino a uno del
ilio del causante o del lugar en donde se esté adelantando la su-
om; que puede ser distinto del que esta conociendo de ésta si en el
- hay varios jueces de una misma categoria.

 Las causales de indignidad més socorridas se encuentran en los
os 1.025. 1.026 & 1.029 C. C. Tl art. 1.025 habla del que come-
atentado grave contra la vida, el honor o los bienes de la persona
cuya sucesion se trata, o de su conyuge o de cualquiera de sus as-
entes o descendientes legitimos, con tal que dicho atentado se prue-
Por sentencia ejecutoriada.
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De conformidad con la Ley 8% de 1.922 art. 2° y el art. 154 C. S
las causales de ese articulo son también de indignidad porgue l:lzmsh
tuyen atentado grave contra el honor (adulterio de la mujer y aban-
dono del hogar especialmente).

Por sentencia ejecutoriada como prueba del atentado no se refie.
re a decision exclusivamente penal, pues tal atentado puede aparecer
probado en providencia civil y en algunos casos es imposible que cons-
te en sentencia penal, como acontece hoy con el adulterio que no es
delito. El adulterio tiene el alcance legal de atentado grave probado
gue sea ante la Jurisdiccién eivil.

J. EMILIO LOPEZ

TRIBUNAL SUPERIOR (Sala de Decisidn)
‘Medellin Enero veinticuatro de mil novecientos sesenta y siete,
Magistrado Ponente: Dr .J. Emilio Ldpez.

En este juicio ordinario del sefior N. N. contra la Sra. N. N,, se
revisa la sentencia de fecha agosto 6 de 1,966, pronunciada por el sec
for Juez 6% Civil Municipal de esta ciudad, estimatoria de las siipli-
cas del libelo.

Los actores solicitan:

“Que N. N. se hizo indigna de suceder al Sr. N. N. y que, por con-
siguiente, no tiene derecho a recoger la poreién conyugal gue podria
corresponderle en la sucesién del mentado N. N. Ud. se servird ademas
condenar en costas en costas a la demandada si afrontare la litis”,

Los hechos se sintetizan: Que el sefior N. fallecié en esta ciudad
en donde tuvo su fltimo domiclio el T de febrero de 1.964 v al tiempo
de su muerte estaba casado con N. en segundas nupcias, matrimonio
del cual no hubo descendencia.

Al poco tiempo de este matrimonio la cdnyuge abandond el hogar
y se dedicé a vida licenciosa, lo que determind al esposo a solicitar
proteccién policiva v ademds a solicitar separacién de bienes que ob-
tuvo. Como consecuencia de la vida licenciesa la ednyuge procred un
hijo que fué impugnado por su legitimo esposo, lo que también pros-
perd,

El de cujus otorgd testamento en donde hace mencién especial de
los hechos anteriores e instituye herederos y legatarios exeluyéndola
precisamente,

En derecho cita los articulos 1025 N2 2 y 1030 C. C.
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Como se afirmara desconocer la residencia de la demandada se
‘dio aplicacién al articulo 317 C. J. ¥ se le nombrs, previos los requi-
sitos legales, curador ad-litem en la persona del Dr. Jaime Tobén
:ﬂ:hmg'&n, guien al contestar la demanda se epuso a las siiplicas y anun-

discusién juridica sobre varios aspectos planteados, la que no se
:wgdnjo a lo largo del juicio. Como se dijo, la sentencia del a-quo aco-

ge las stplicas del libelo.

Apgotados los trdmites de segunda instancia y como no se observa
causal de nulidad, se entra a decidir con las siguientes consideraciones

Se ha tratado de discutir la competencia para conocer de este ne-
gocio por juez distinto a aquel en donde se abrié el juicio de Sucesi6n.
FEl tema ha side controvertido ampliamente. El Dr. Antonio J. Pardo
'el:l_ su obra sobre procedimiento, Tomo I, pag 157 y ss., considera que
de conformidad con el inciso 2°, Regla 5 del art. 152 C J. 1a compe-
teneia radica privativa y exelusivamente en el Juzgado en donde se
avanza el juicio. Criterio diferente es el gue sigue el Dr. H. Morales,
que a la vez fortalece sus conclusiones con Jurisprudencia del H. Tri-
bunal Superior de Bogotd (V. p. 38 Tomo 19, Edicién 5%, 1965). Asi-
mismo piensa la H, Corie (Setencia de Julio 14/54. LXXVIII-78). Dice
la Corte: “Fl Juez eompetente para el conocimiento de las acciones a
gue se refiere la segunda parte del ordinal 59 del art. 152 del C. J., es
en general el del 1iltimo domicilio del causante y no Unicamente de-
terminado Juez del respectivo Circuito a guien haya correspondido
como consecuencia de un repartimiento, conocer del juicio de suce-
sién. Por fante, la demanda que en tal caso se promueva contra una
sucesion, puede ser repartida, ¥ el Juez a quien corresponda es com-
petente para conocer de ella aunque no sea el mismo que conoce de
la ‘eausa mortucria”.

Se {rata pues del Juez del (ltimo domicilio del causante v =i hay va-
rios competentes por razdn de la cuantia cualquiera de ellos puede cono-
cer de las acciones a que se refiere el inciso 22 del N? 5§ del artienlo
citado. Entonces la locucidn “el mismo Juez” se refiere no precisa-
mente a la persona del Juez que estd conociendo del juicio, sino a uno
del domicilio del causante o del lugar en donde se esté adelantando la
sucesidn, que puede ser distinto del que estd conociendo de ésta si en
el lugar hay varios Jueces de una misma categoria.

Entrando al fondo de la accién se precisa:

Se llama a recibir herencia o legado por voeacién hereditaria, por
la ley o el testamento, pero tal hecho o vocacién se puede impugnar
en razon de indignidad, concepto que viene desde el derecho romano
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pero que ha sido ampliamente desarrollade en las legislaciones mo-
dernas.

En efecto; el heredero debe ser digno, pues sus actos no deben ha-
ber contrariado los afectos y sentimientos que se presumen entre can-
sante y heredere, Io que a la vez se eristaliza como hecho natural en
los Grdenes hereditarios, algunos de los cunles son imperativos parz
el testador.

La indignidad se define “atentados cometidos por el heredern o le-
gatario conira el causanie, capaces de destruir las naturales motivacio-
nes de efecto v carifio gue se suponen existir como fundamento de la
voeacidn hereditaria”, Es pena euva consecuencia es la pérdida del le-
gado o herencia. Fl desheredamiento consecuenceial es legal o testamen-
tario ¥ amhos casos son reglamentados por la ley y su interpretacién
es restrictiva, precisamenie por ser una pena.

Las ecausales de indignidad més socorridas se encuentran en los
articulos 1023, 1026 a 1029 C, C.

Dice el art. 1025 C, C. “Son indignos de suceder al difunto como
herederos o legatarios... 22 Bl gue cometio atentado grave contra la
vida, el honor o los bienes de la persona de cuya sucesidn se trata,
o de su ednyuge o de cualguiera de sus ascendientes o descendientes
legitimos, con tal que dicho atentado se pruehe por sentencia ejecuto-
riada"”.

De conformidad con la ley 8% de 1.922 art. 27 y el art, 134 C. C.
las eansales de este Art. son también de indignidad porgue constitu-
yen atentado grave contra el honor (adulterio de la mujer, abandono
del hogar especialmente). (Véase “Sucesiones” Carrizosa Pardo, Ed.
4% phg. 379).

En el presente juicio se ha establecido con las pruebas adeeuadas
los hechos aducidos en soporte a la aecidén. Tales pruebas son: "Acta
de la defuncién del causante a que este juicio se refiere y partida de
matrimonio de este mismo con la demandada N. N. Copias de la sen-
tencia de separacién de bienes v de la sentencia que resuelve la im-
pugnacion de la palernidad del hijo que la demandada econcibié fiers
del matrimonio. Declaraciones de los sefiores Omar Restrepo Cardo-
na y Luis Restrepo Escobar. Copia del auto de apertura de la suce-
sion del Sefior N. N., con las correspondientes notificaciones expedi-
das por el Juzgado Onee. Certificaciones de la nartida de nacimiento de
N. N. cuya paternidad se impugnd con la correspondiente constancia y
finalmente copias de la Inspeceidn de Policia de Belén donde constan

T

LEQNEL URIBE BERNAL

Jos hechos y diligencias que dieron lugar a disponer por dicha autoridad

ol “concierta” de la menor de ese entonces, N. N”.
Es pues indudable la prueba del adulterio con la integridad de las

consecuencias respectivas, La H, Corte dice al respecto:

Segtin e} ordinal 2? del articulo 1025 del C. Civil, el atentado gra-

‘we contra la vida, el honor o los bienes del de cujus, o de su cényuge
o de cualquiera de sus ascendientes o descendientes legitimos debe
acreditarse mediante sentencia  ejecutoriade. Se pregunta si dicho
texto se refiere Unicamente a las decisiones de cardcter penal. La Cor-

te tiene sentada doctrina (LXXXII, 548), segin la cual ello no es asi
riguresamente, porgue el texto nmo hace distingo alguno, con acierto

indudable, ya que un atentado de tal especie puede tamhién aparecer

de una providencia civil; y en algunos cases es imposible que conste

‘en sentencia penal, como acontece con el adulterio que hoy no es de-
lite. La doctrina en mencién reconoce a este hecho el alecance legal de
atentado grave, probado gque sea ante la Jurisdiccién eivil mediante

una sentencia de divorcio guoad thorum et cohabitaionem, de origen
eclesiastico o civil, esto es, una decisién judicial, pero no de cardcter

penal (P. 882 C. J. N® 2240).

Es pues juridica la Providencia que se revisa y debera Confirmarse.
Por estas razones el Tribunal en Sala de Decisién administrando
justicia en nombre de la Repiblica de Colombia y por autoridad de la

ley,

CONFIRMA la sentencia de procedencia y fecha ya indicadas.
Costas en esta instancia a cargo de la parte apelante.

COPIESE, PUBLIQUESE, NOTIFIQUESE ¥ DEVUELVASE.
J. EMILIO LOPEZ
ALBEHRTO OSPINA BOTERO

NEMESIO DE J. GOMEZ V.
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COMENTARIOS DE LIBROS

DERECHO ROMANO (TOMO 1)

Editorial Universidad de Antioguia, 1965

por

LUCRECIO JARAMILLO VELEZ
RECTOR DE LA UNIVERSIDAD DE ANTIOQUIA

Recension critica de Rodrigo Noguera Barreneche

Ha llegado para buen provecho de estudiantes y profesores, a la
biblioteca de la Universidad del Atlintico la interesante obra arriba
mencionada (en 214 paginas), que hace pocos dias recibi de nuestro
rector, con el fin de hacer su recensién, que bien la merece.

El libro abarca todo —easi todo, si juzgamos con nimiedades— el
programa que podria considerarse universal, del primer curso de de-
recho romano, en las universidades de naciones que derivan de él sus
legislaciones civiles, que son las continentales del centro, occidente y
sur europeos, toda Hispano-América, algunos estados de la del norte,
como el de Louisiana por su origen francés, y naciones sur-africanas
que fueron helandesas (ademas de cierta regién de Escocia, ob. cit,
p. 54). Pero el autor concede poco espacio al derecho plblico, excepto
cuando se relaciona intimamente con el privado, como en lo tocante a
ciudadania, extranjerfa, latinidad ete. Desde el punto de vista de la
importancia del derecho romano en el ejercicio de la profesién del abo-
gado, la poda es razonable; pero hoy la evolucién del estado en la his-
toria universal de la culturs europeo-americana, es de sumo interés para
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mejor comprension de sus diversas organizaciones aetuales, que no di-
go modernas. En eambio, no me parece conveniente, sin juzgarla desacer-
tada, que no se exponga a continuacidn de la esclavitud —régimen la-
boral de la antigiiedad, por la barbarie de sus frecuentes guerras— las
formas serviles atenuadas del colonato exiracontractual (no el del eolo-
no aparcero), €l patronato, que prolongaba en suave sujecitén la escla-
vitud del liberte, ¥ aun la clientela, vineulada a la vez con el derecho
piiblico v el patrimonial,

Cuatro ealificativos de justo encomio pueden aplicdrsele sin error.
Es claro, conciso, correcto v cabal: condiciones sine guibus non de un
buen libra de ensefianza; por lo cual, autorizado inicialmente por nues-
tro rector, ¥ luego por el decano de la facultad de ciencias juridicas
me he permitido recomendarlo por escrito, 2 fin de gue se adopte come
texto del primer afio de romano (instituciones, personas v bienes, que
es la materia de este primer tomo de la cbhra de que es autor el Dr. Lu-
erecio Jaramillo Vélez). Claridad gramatical v légica, esto es, en el
lenguaje, la exposicion ¥ su método. Concision sin recortes substan-
ciales, que hasta hace al nombrado romanista introducir el neologismo
téenico traditer (derivado del supino o el participio pasive del verhbo
latino tradere, traditum, traditus), para llenar un inedmodo waeclo de
nuestra lengua, que se viene subsanando con la perifrasis hacer tradi-
cién (. C., T48, 783) o efectuer lo tradicién (ibidem, 758). Correccién
que precisa con un minimo de palabras cada concepto histdrico y ju-
ridico, sin sacarlo de su molde romano, salvo —a juicio mio— en un
caso opinable, que discutiréd adelante, en garantia de la sinceridad de
esta recension. Finalmente, cabalidad, por lo completo del programa, da-
da la mira docente del experimentado y erudite profesor que lo
desarrolla.

Halla el autor demasiado extenso, por involuerar la moral, el con-
junto de preceptos con que el jurisconsulto Ulpiano definié la justicia:
“Juris precepta sunt haee: honeste vivere, alterum non laedere (en
otros, nemimem laedere) sium cuique tribuere”; en donde se expre-
san separadamente las dos principales fuentes de las obligaciones: el
delito de indole privada (imjuwria, furtum, damnum injuria datum de
la lex Aquilia, metus, dolus malus, frous ereditorum de la accién pau-
liana), ¥ los contfratos con los cuasicontratos que a ellos se allegan
(pago de lo no debido, agencia oficiosa), resumiéndoselas todas con
inclusién de las no mencionadas, principalmente de derecho publico,
en la frase inicial honeste wivere, aplicada a la conducta o vida social.
El propio Ulpiano resume su pensamiento en la frase final, cuando re-
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pite en el Digesto: “Justitia est constans et perpetua voluntas jus
suum cuique tribuendi”, y bien se podria también realizar la sintesis
en la frase intermedia neminem laedere, por dolo o culpa contractual
o extracontractual, con dafio del interés particular o el general; pero
Ulpiano se propuso (arriba) analizar lo juridico y justo en derecho
ﬁnkimﬁa, conforme en ello con el natural, que no abarca_ la moral
puramente subjetiva, sin exteriorizaciones, al menos conscientes. La
diferencia salta en este ingenioso cuento drabe, Vivia en Bagdad un
m&n caritativo hasta el sacrificio, que mas no daba porque més no
tenia. Rogaron por ello a Ald quienes le conocian, que diese a las inten-
ciones del gran benefactor la virtud de realizarse milagorosamente; y
1o que se creia un bien, fue concedido; pero empezaron a suceckf dolo-
rosos hechos extrafios, Los menesterosos que interrumpian la siesta o
las comidas del improvisado milagrero, cafan siibitamente muertu:-i, v
los ingratos morian a porrillo. Tuvo el buen samaritano que pedu' a
Dios gue, o bien le retirase esa diabtlica fuerza, o bien corrigiese sus
sentimientos primos, remodeléndolos en la turquesa de Ia mis pura mo-
ral, que, por rechazo constante de los malos pensamientos, t?rm'ina des-
terréndolos, lo que no se consigue mientras nos solacen, siguiera sea

por breves instantes.

La observacién precedente nos llevard al grano. Segin el autor,
en las instituciones romanas, “el derecho de gentes no se diferencia
esencialmente del civil”, por no ser el primero sino el ultimo sin sus
formas externas (solemnidades). Esto bien pudo haber acontecido con
el tiempo, por acercamiento progresivo de los derechos positivos de los
diversos pueblos al natural, que es tunico; pero no sucedid. Basta con-
siderar la diversidad de regimenes de fondo del derecho de propiedad,
para afirmarlo sin rebuscar diferencias como la del colonato, que em-
pezé en Egipto mucho antes que en Roma. Frédérique Girard (MA-
NUEL ELEMENTAIRE, p. 2) trae esta distincién, a la cual siempre me
he acogido: “Le droit de gens —dice— est, au sens le plus précis, le
droit qui s’applique, dans 1'Estat romain, a la fois aux citoyens et aux
etrangers: dans un sens plus vague, le droit qui se retrouvant identi-
‘que chez tous les peuples, serait, par suite, commun a tous les hommes".
Sin embargo, aquella precisa aplicacién se fundaba o crefa fundarse en
el vago conocimiento de la comunidad dicha. Y, al eontrario de la res-
petable identificaci6n que hace el Dr. Jaramillo Vélez, algunos textos
del Digesto, citados por Eugéne Petit (TRATADO ELEMENTAL, p.
21, trad. de José Fernandez Gonzélez y José Maria Rizzi), confunden
el jus gentium con el jus maturale, cuando ni fueron literariamente con-
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temporaneos, por haberse descubierto el primero antes gue el tltimo,
que no se introdujo para suplantarle. El jus gentium fue creacién de los
juristas; el jus naturale lo fue de los estoicos, discipulos de los fildsofos
de Grecia. Pern tampoco es posible esta identificacién; porque, verbi-
graeia, los romanos reconocieron gue la esclavitud era una institucion
contra el derecho natural, aceptadsa por el de gentes —econstitutio juris
gentium. ., contra naturam—, es comun al positivo de todos los pue-
blos antiguos. Habia asimismo, fuera del derecho natural, mucho de
comiin, si no todo, en el trato juridico de nacién & nacién, ya en paz
(tratados de alianza), va en guerra, que justificaba, entre aquellos ru-
dos juristas, la cautividad con servidumbre; y asi se explica que el de-
recho de gentes hubiese a la postre venido a prestar su nombre al in-
ternacional, en el cual no todo es eristiano, todavia.

“Nuestros antepasados quisieron —dice Cicerdn (DE OFFICIS,
III, 17)— que una cosa fuera el jus gentfium, ¥ otra el jus civile” (Ma-
tores alind fus gentium eliud ius civile esse voluerunt); y Gayo dis
tinpue asi las dos concepeiones: Quod quisque populus ipse sibi us
contituit id... wvocatur ius civile quasi ius proprium civitatis, Quod
vero naturalis ratio inter omnes homines constituit id. .. wvocatur jus
gentium (INSTITUTA, De j. nat, et. gen.), esto es: “Lo que cade pue-
blo dispone para si mismo, se llama derecho civil, como propio de la
ciudad (el estado); pero lo gue lo razén notural dispone entre todos los
hombres, se lama derecho de gentes™: pasajes en donde naturalis ratio
no es lo mismo que jus naturale, sino fruto éste de aquélla, como los
fueron también otras instituciones generalizadas entre los pueblos an-
tiguos, verbigracia, la esclavitud, por razones de conveniencia, a pesar
de ser contrarias al dereche natural (supra). Distinguides por Gayo
estos dos derechos: el eivil y el de gentes, Ulpiano (ibidem) pasa a se-
fialar el tercero, asi: [us naturale est quod natura omnia animalia do-
cuit nam ius istud non humani generis proprium sed ommium anime-
Lum... commune est. Hine descendit maris atque feminae conjunctio
guam nos matrimonium appellamus, hinc liberorum procreatio, hinec
educatio: “Derecho natural es lo que la naturaleza o todos los anima-
les dictd, por ne ser propio del género humano sino comin a todos agué-
llos. De aqui proviene la unidn del macho y la hembra, que Hamomos
matrimonio; de aqui la procreacién animal (liberi: crias, ln acepcidn
en Plauto), v de agui su erionza (educatio)”. Segin Gaye, el derecho
de gentes encerraba el civil quiritario, eomo los hombres incluyen a los
ciudadanos romanos; y para involucrar a los dos, Ulpiano coneibid el
derecho natural como comiin a todos los animales; lo gque con razbn se
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i o ado, no ser los irracionales sujeios de derecho: bien dicho
: Eﬁ‘;‘ gr. E?.trcrecin Jaramillo Vélez, autor del libro comentado. Fe-
o U‘I;nam tuvo sin duda en cuenta que los esclavos eran en R?;nad
| m maneipi, como las bestias, aunque ]J.egﬁl a recc:nocérseles eapacidas

' -I‘m-a, obligar y obligarse naturalmente, mediante vinculos de p:a&equl-
&nd v satisfaceidn veluntaria, sin verdaderos acreadurer.. y deun m[;‘[;'
' de acuerdo con Juliano (CE. Petit, ob. cit, 526). Los animales de Ul-
miano eran, pues, en primer lugar los esclavos, ¥ st prnbaﬁlmerxte se Te-
'ﬁr!a a los demés, fue en atencién, como lo apunta S«_:huhn {mi_sa de Gi-
‘z:ud, ob. cit., p. 3, nota), a doctrinas err?da‘s &E,]a filosofia griega, que
‘el jurisconsulto romano no tenia por qué discutir. 2

Hay sin duda confusién en la materia; pero no es imposible divi-
dirla con rigurosa precisién. La moral y el derecho natural -—3; la
habfa observado Bentham, como se repile en la obra de que hablo—
son como esferas concéntricas, pero de radio mayor la de la primera
que la del iltimo. El tnico apoyo del derecho natural es 1a moral; lur-.
gb.nn puede salirse de ella. Al derecho positivo, sancionado por los
pﬁehlos, corresponde una esfera menor, por no proteger todas las_ reila-
ciones de equidad, pues gque minima non curant prmetﬁres,_Peru si bien
las esferas de la moral y el derecho natural son cu::ccntncaa, no ocu-
rre lo mismo con la del derecho positivo, que, ineluida su mayor par-
te en aquéllas, sin embargo las desborda no s6lo con sus vana'bts
sanciones y solemnidades, sino también con preceplos que, como los
parﬁnent.es a la esclavitud y el colonato, se oponen & los de la justicia.
Ahora bien, estas excentricidades no fueron todas unas m.isms. entre
los pueblos antiguos, como tampoco lo son Entr.e los modernos; pero
algunas de elles resultaron comunes, por provenit de causas generales
de conveniencia; y las comunes constifuyeron para los romanos, que
les necesitaron en sus relaciones juridicas con los extranjeros, uno
como derecho positivo universal, no siempre ajustado al natural, ai que
dieron el nombre de jus gentium, conoeido por ellos antes gue el Jus

naturale.

Rodrigo Noguera Barreneche.
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LOS DERECHOS DEL TRABAJADOR EN COLOMBIA

Grafos Editores, Medellin, 1967.
Por Pablo Edgar Gomez Gomez

- Ha empezado a circular en el pais el importante volumen titulado
¥Los Derechos del Trabajador en Colombia”, del doctor Pable Edgar
Gomez Gomez, libro de doscientas paginas, impreso en fino papel ¥ con
esmero tipografico en la Editorial “Grafos” de Medellin. En realidad
se trata de una obra sobre Derecho Laborsl, eserita con meditado sen-
tido didéctico y en estile clare, gue ciertamente viene a satisfacer una
‘apremiante necesidad en el medio nacional, porque indudablemente
las normas que regulan las relaciones entre los trabajadores y las em-
presas son inexplicablemente desconocidas de la mayorfa de nuestros
compatriotas y ello mismo da lugar a constantes problemas de carde-
ter social que podrian evitarse mediante el oportuno estudio de las
leyes ¥ decretos pertinentes sobre la materia. Y este ha sido precisa-
mente el propdsito de su autor, al publiear tan excelente trabajo, en el
cual recopila toda la legislacidn laboral, con inclusidn de las-més re-
‘cientes providencias dictadas por el goblerno en el transcursa del pre-
sente afic. El Doctor Gémez Gémez posee excepeionales conocimientos
sobre la rama laboral del derecho civil y muy valiosas experiencias,
eomo poeos jurisconsultos colombianos. Ha sido inspector nacional del
trabajo en Antioquia, entre los afios 1.961 y 1.963; es catedrético en
la Universidad Nacional, facultades de esta ciudad: miembro del Tns-
tituto Colombizne de Investigaciones Sociales; miembro de la Asceia-
‘cién de Directores de Personal; ha actuado como delegado de Colom-
bia ante el Congreso Interamericano de Directores de Personal, y més
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Gabriel Villa Villa
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EL DERECHO NATURAL EN GIORGIO DEL VECCHIO

Apud Aedes Pontificiae Universitatis Gregorianae. Roma, 1965.
Por Luis Vela, 5. J., Profesor de la Universidad de Comillas,
Madrid.

El libro que nos proponemos comentar enriquece de manera defi-
nitiva la copiosa bibliografia scbre la obra de suyo grandiosa y profun-
da del insigne jusfilésofo Profesor Giorgio del Veechio. Probablemen-
te pasen de un centenar los libros, folletos ¥ ensayos publicados hasta
la fecha, que se ocupan de manera directa de la exposicién y eritica
de la filosofia del derecho de Del Vecchio. La calidad de los expositores
¥ criticos no es menos impresionante que el nmimero de publicaciones,
Figuran en primera linea Felice Battaglia, Luis Legaz v Lacambra,
Luis Recaséns Siches, M. Djuvara, E. Galdn y Gutiérrez, G. Gonells,
E. Martinez Paz, P. L. Zampetii, Rinaldo Orecchia ¥ muchos otros.

Lais Vela, S. J. se ha propuesto en el libro titulado: El derecho
natural en Giorgio del Vecchio, analizar v eriticar la filosofia juridica
delvecchiana La consecucidon de ambos objetives supone el conocimien-
to exhaustivo de la materia tratada en sus fuentes originales. Largo
y paciente estudio de la totalidad de la produccién cientifica y filoso-
fica de Del Vecchio ¥ de la bibliografia sobre el mismo autor, ha ca-
pacitado a Luis Vela para realizar sus ambiciosos objetives. Ha con-
tado asimismo con el trato directo y personal en Roma de Giorgio del
Vecchio v con el auxilio y consejo del Profesor Rinaldo Orecchia, “gran
conocedor y amigo entrafiable de Del Veechio”.

Luis Vela divide su libro en dos grandes partes: una expositiva y
otra critica. En ambas partes le sirve de guidn y pauta la estructura
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misma de la filosofia del derecho de Del Veechio, es deeir su divisién
tripartita en LOGICA, FENOMENOLOGIA y DEONTOLOGIA. “En
la primera, dice Vela, analizamos el pensamiento delvecchiano en tor-
no al tema que nos ocupa y a la luz de toda su obra. Afiadimos a esta
primera parte un Apéndice con una exposicion sistematica breve y
fundamental. La segunda parte es critica. Se concreta sélo a los puntos
doctrinales mas importantes” (p. XV).

El punto de partida de la filosofia del derecho de Giorgio del Vee-
chio es la experiencia juridica, la cual se presenta bajo una doble for-
ma: Como idea-sentimiento, universal e inmutable, puesto gue se da
en todas las concienecias y de idéntica forma, y como hecho histérico
positive y cambiante. De la meditacién sobre la experiencia juridica
debe salir la respuesta a la pregunta por el principio unitario de la mis-
mas, es decir, edmo dentro de la experiencia juridica total pueden co-
existir ¥ conciliarse la idea y el sentimiento, que aparecen como abso-
lutos e inmutables, con los otros datos fenoménicos, relativos y cam-
biantes? Ni el positivismo ni el idealismo hegeliano, que en la époea
de juventud de Del Vecchio sefialaban el camino en la filosofia, eran
soluciones adecuadas sl problema planteado por la experiencia juridica.
Sin adherirse del todo, pero si tomando algunos principios importan-
tes, Del Vecchio opté por la solucion kantiana. Asi como Kant en sus
famosas Criticas pregunté por las condiciones mismas del conocimien-
to, de la moral v del arte, asi Del Vecchio pone en la base de su filo-
sofia del derecho el interrogante: Cémo es posible la experiencia ju-
ridica? Urge resolver primero el problema gnosecldgico.

En la forma doble de la experiencia juridica destaca Del Vecchio
el elemento constante a través de todos los cambios histdrieos, elemen-
to que no puede emanar sino de la unidad real del espiritu humano.
En ests unidad encuentra el derecho su raiz, su fundamento. Aclarar
y explicar la dualidad tensa y contradictoria de la experiencia juridica,
constituye la tarea de la filosofia del derecho. Qué es derecho, cdmo
se manifiesta el derecho y qué vale el derecho, son las tres preguntas
capitales cuyas respuestas son los nicleos de lo gue Del Vecchio de-
nomina en el campo jusfilosdfico LOGICA, FENOMENOLOGIA ¥
DEONTOLOGIA

La investigacion légica tiende a fijar el objeto, presupuesto a la
vez de toda investigacién de cardcter juridico. Analiza el eoncepto uni-
versal del derecho. Responde a la pregunta qué es lo juridico, la juri-
cidad en si misma, La investigacion fenomenolégica parte del dato, del
hecho o fendmeno. El derecho positivo es un fendmeno comiin a todos
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proceso temporal v espacial. La norién légica del derecho no es posible
obtener del contenido relative y cambiante sino de la forma inmutable,
En euanto forma légica el derecho tiene una sede subjetiva, puesto que
es una forma necesaria del entendimiento, y tiene a la vez un walor
objetive, puesto que corresponde a la realidad externa, al proceso fe-
noménico. El derecho impliea de manera a priori ¥ necesaria una cier-
ta alteridad o intersubjetividad. Consiste en la correlacién objetiva de
las acciones u omisiones de dos 0 mas sujetos, con una mutua corres
pondencia entre obligaciones y exigencias. La forma lbgica, sin em-
bargo, permanece adidfora, neutra, frente a todo contenido especifico.
Comprende y abarca de igual modo el contenido concreto de todoes los
casos singulares v los representa solo en lo que tienen de idénticos,

La forma logiea tiene un valor objetive en cuanto sirve de crite-
rio juridico de las acciones. Se entiende por acciones el comportamien-
to de un sujeto en cuanto tiene su principio en el mismo sujeto. En
este sentido general, las acciones incluyen también las omisiones. To-
da accién consta de dos elementos esenciales y simultineos entre si,
uno intrinseco, interno, una direceion y afirmacién de la voluntad, y
otro externo ¢que pertenece al mundo fisico y que es la manifestacion
objetiva del elemento interno.

La forma légica debe ser integrada por la de su contenido. La in-
vestigacién 16gica se complemenia con la fenomenolégica. Con todo no
se hace historia del derecho con criterio cronolégico, sino gue se estu-
dian las manifestaciones del derecho en su significado intriseco, es de-
cir, como momentos de la evolucién del espiritu humano, En el campo
de la experiencia histérica el derecho cambia indudablemente, pero a
través de los cambios hay elementos constantes, puesto que son inhe-
rentes a la naturaleza humana y se encuentran implicitos en la nocién
del derecho. Del Vecchio considera que estos elementos son dos: un
cierto respeto a la personalidad humena y una cierta limitacién de la
libertad individual.

La evolucién juridica se produce segin ciertas lineas directrices,
Ante todo representa un paso de la elaboracién espontfnea, intuitiva
v semiinconseiente a la elaboracién reflexiva, deliberada v consciente.
Representa tamhbién el paso de lo particular a lo universal. El derecho
no nace como ley sino como costumbre. La evolucién juridica se pro-
duce paralelamente al desarrollo del entendimiento humano, pasando
de meotivos psicolégicos inferiores a motivos superiores,

Todas las escuelas de filosofia del derecho estin de acuerdo en
que el derecho tiene una manifestacion fenoménica o positiva, por
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cuanto se produce y se pone histéricamente en cada sociedad humana.
Entiende Del Veechio por derecho positive “un sistema de normas ju-
ridicas que informa y regula efectivamente la vida en un pueblo en
un determinado momento histdrico”. El derecho positivo en cuanto tal
es un hecho, porque el establecimiento de las normas juridicas por la
eostumnbre o por la ley es obra de los hombres, El derecho positivo se
distingue porque sus normas prevalecen en la practica, es decir, son
generalmente observadas y hechas valer. El derecho positivo supone
una pluralidad de sistemas juridicos en el espacio y el tiempo y ade-
més el cambio de un mismo sistema a través del tiempo. En consecuen-
cia, el derecho positivo es imperfecto y relativo.

El derecho positiva se manifiesta por grades. El primer grado de
positividad, inicial, incipiente, se encuentra en las voluntades indivi-
duales. Pero no es suficiente la voluntad de un sclo individuo mi de
muchos individuos aislados. Es necesario para la existencia del dere-
cho positive gue se establezea una voluntad comtn, constante y homo-
génea, capaz de imponer efectivamente v de garantizar un sistema re-
gulador de la vida soecial. Un segundo grado de positividad se encuen-
tra en la costumbre, en sentido estricto. El tercer grade de positividad
se encuentra en la ley. La ley es la expresion racional del derecho. El
cuarto grado de positividad, el Gltimo y més perfecto, se encuentra en
el Estado. Del Vecchio define el Estado como el centro comiin de irra-
diacién de la veluntad socia! preponderante.

La investigacién deontoldgica se ocupa del fundamente del dere-
cho. Para Del Veechio es la naturaleza humana el fundamento dltimo
del derecho. En consecuencia, rechaza las explicaciones que sobre el

fundamento del derecho ofrecen el escepticismo v el empirismo, el

historicismo y el utilitarismo, el teologismo simple v el racional o semi-
rracional. ;Qué entiende Del Vecchio por naturaleza? La naturalezs

puede ser estudiada desde dos puntos por lo menos. La naturaleza pue-

de considerarse como el compleja de fendmenos que se extienden inde-
finidamente en el espacio v en el tiempo v estin unidos entre si por
la relacién de causa y efecto. Bajo esta consideracién caen también los

‘actos humanos tanto individuales como sociales. Coincide en esto Del

Veechio con Spinoza y Kant, Pero la naturaleza puede considerarse

también desde un punto de vista metafisico, segin el cual es aquella
‘razém interior que sirve de norma a todas las cosas v les sefiala sus
Propias funciones y fines. Por naturaleza humana no entiende Del
Vecchio cualquier motivo empirico, eomo por ejemplo: el instinto so-
‘eial, sing la constitucién del ser humano como sujeto. Define la natu-
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raleza humana como aquella substancia que la reconocemos inmune de
la angustia de la causalidad. Es el principio subjetivo que comprende
la naturaleza fisica y a la vez la trasciende. Esta concepcion de la na-
turaleza humana vale tanto para el conocimiento como para la aceidn.
El hombre, que es el ltimo en aparecer en la naturaleza fisica, es e]
primero en el orden légico y ético. El derecho sdlo es posible sobre el
suelo de la persona humana entendida como razén y voluntad. como
principio conciente gue traza su ley de manera autdnoma.

En la conciencia del sujeto tiene su sede la ley ética, que se re-
suelve en un doble nrden de valoraciones correspondientes a los dos
aspectos bajo los cuales pueden considerarse los actos de un sujeto:
a) o en relacién al sujeto que las ejecuta; b) o en relacidn a las accio-
nes de otros sujetos. En el primer caso tenemos la moral o étiea a par-
te subjecti, v en el segundo el derecho o ética a parte objecti. El dere-
cho confronta siempre acciones de diversos sujetos —dos por lo me-
nes. De ahi su cardcter esencial de la bilateralidad o alteridad, asi como
también de la coercibilidad, en el sentido de la posibilidad de hacer
valer el derecho inclusive con la fuerza. La positividad no es necesaria
a la esencia del derecho.

Del Vechio admite el derecho natural como sentimiento y como
ideal. “El derecho natural, diee Vela, tiene su raiz en uma necesidad
categdrica del espiritu humano que jamés se agota totalmente en los
hechos v que es el criterio puesto sobre ellos, pero para ellos” (p. 164).
El derecho natural como sentimiento juridico es una facultad origina-
ria, una necesidad psicoldgica, que invierte el orden de la realidad,
pero también es el ideal de la justieia,

El derecho natural ¥ la justicia en Del Vecchio se presentan tan
conexos que coinciden. La justicia es para Del Vecchio la piedra an-
gular del edificio juridico. A ella ha dedicado numerosos estudios y
sobre todo una de sus obras mejor logradas: La Justicin., SBegin M.
Djuvara ésta es un himno al derecho,

Son elementos logicos de la justicia la alteridad, la paridad v la
reciprocidad. La alteridad es la “mutua connotacidn de los sujetos de la
relacion juridica. De la alteridad sale la paridad o igualdad inicial que
se presupone en esos mismos sujetos para poder colocarse en sl mismo
plane ideal (logico) de la alteridad. La reciprocidad, gue en cuanto
distinta de la alteridad, indica que un sujeto al afirmar su persona-
lidad no puede menos de afirmarla como esencialmente limitada por
la personalidad de los otros sujetos” (p. 188). La alteridad como ele-
mento légico de la justicia es un esquema mental sin contenido al-
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guno. “En este sentido meramente formal i
gﬁn P:inve;:ﬁ?ehsiéth clisicas del m%:rms?;?m ::]-
alteri v 05 semejantes. | . 1
aspecto formal de la alteridad y de sus Pem.ﬁﬁzmm m;.ai]: Sta]:;ﬁeuim
también ntru' specto esencial como el primero: es una éxigeucia abm:
luu de accién, un imperativo perentorio de Ia voluntad, un impulse
constante y radical & un reconocimiento estimativo de Io:s vﬂl::::
jetivos de la persona tal como aparece en la prictiea. . e
-gqndu nsl::ect? se nos manifiesta la justicia como sentimim;to
dg._egte termino aqui: principio de accién real. Y es preci;:;f;::a tl:
juaﬁni.n tomada en este sentidg deantoldgico la que merece por ant
nmnaI:m el nn;bre de justicia" (p. 190). T
segunda parte del libro del P. Luis
uri‘hcn de la doctrina jusfiloséfica de Del V:::]]:i:j.sl-ﬂnlrzzl?;;dmnde -
tm.;ta de una critica severa sing de una exegesis casi en su tﬂt:lliﬂﬂz
kuda‘tm_‘in. Las divergencias son explicables tanto por la experiencia
del crftwo como por su formaei6n estrictamente escoldstica,
.qmndu, dice Vela, en la primera parte poner el mayor esmero en de-
jar hgh]ar a Del Vecchio y sélo hemos salido en su defensa cuando
‘parecia que el sentido mismo literal de sus textos no era respetado nEn:
,&_t_a h&cemos una reflexién personal sobre los textos, tratamos de dﬂ-
mthnr sus mutuas relaciones, de definir sy sentido dentro del pensa-
miento fotal y de actuar y explicitar todo el contenido filoséfico que
yacia tan sqln como en potencia o en forma implicita” (p. 229).
: diﬂl;lburn comentado Fasta aqui es un estudio serio y valioso sobre
el c ho natural en Giorgio del Vecchio, que supone légicamente el
conocimiento de toda la filosofia jurfdica del insigne Maestro italiano.

El P. 'i-?'eia ha contribuido asi a la difusién v erecimiento de la cultura

B. Mantilla Pineda
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